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HUMANIZACAO DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DE INTERNACAO
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA - LEI N°
8.069/1990

Fabiana Junqueira Tamaoki Neves!

Gustavo Gottardi?
Resumo
O presente artigo tem por objetivo, além de expor as medidas socioeducativas previstas no art.
112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, avaliar com especial atengdo a medida
socioeducativa de internacdo, prevista no inciso VI, deste mesmo artigo, pelo fato desta medida
ser privativa de liberdade, consequentemente mais gravosa. Esta anélise se baseia na previsao
legal de que deve ser aplicada somente em conformidade com a lei e como ultimo recurso, e
ainda pelo menor periodo de tempo necessdrio. Diante desta privacdo de liberdade e
esclarecendo a aplicagdo dela nos termos do art. 122 do Estatuto avalia-se o grau de humanismo
dessa penalidade imposta ao menor de idade; de que maneira ela é recepcionada pelo
adolescente em conflito com a lei e ainda de que forma influenciard a vida do adolescente
sujeito a essa restricdo de liberdade, tanto no momento de sua imposi¢do quanto posteriormente
a sua liberdade.

INTRODUCAO

Com a finalidade de mostrar a aplicacdo das medidas socioeducativas
presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), bem como analisar
seus objetivos e sua aplicacdo, o presente trabalho visa, sob a perspectiva da
humanizacdo dos direitos, verificar, com especial atencdo, a medida de
internacdo, avaliando as regras para a imposicdo desta privacao de liberdade
que tem por fito, a principio, dar resposta imediata a acao ilicita, objetivando a
educagdo e ressocializacdo, devendo ser utilizada apenas em ultimo recurso, e
durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado.

Aliado a perspectiva infra exposta, partir-se-a da premissa que todo
adolescente privado da liberdade merece ser tratado com humanidade e o
respeito devidos, ainda valendo-se da dignidade inerente a pessoa humana e,
levando-se em consideracdo as necessidades de que uma pessoa nessa idade
necessita.

Visar-se-4, ainda, informar o publico em geral da importancia da
aplicacao das medidas socioeducativas ao adolescente infrator a fim de que nao
deixe impune o menor de 18 anos, porém com a ressalva de que até que ponto
essas medidas, em especial a privativa de liberdade, ajuda a recuperar o menor
infrator e a adequa-lo a vida em sociedade.

A presente iniciativa enquadra-se na perspectiva de dar visibilidade e
definir para circulos cada vez mais amplos o Estatuto da Crianca e do

1 Doutoranda e Mestre em Direito Constitucional pela Instituicdo de Ensino de Bauru (ITE) e
Especialista em Direito Ambiental e Ordenacdo do Territério pela Universidade Estadual de
Maringa (UEM). Docente nos cursos de Direito e de Administracdo das Faculdades Integradas
“Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente (SP). Advogada.

2 Doutorando em Direito Constitucional pela Instituicdo de Ensino de Bauru (ITE). Mestre em
Direito pelo Centro Universitario Toledo. Advogado.



Adolescente, a fim de conquistar a sua adesdo. Ndo é uma solucdo definitiva,
mas de admiravel encaminhamento.

2 CRIANCA, ADOLESCENTE E ATO INFRACIONAL

A Constituicao Federal de 1988 demonstrou especial atengao a crianga e
ao adolescente, ao dispor em seu art. 2273 que:

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 satde, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao,

violéncia, crueldade e opressao.

Complementando a ideia a protecdo a crianca e ao adolescente, o
legislador estabelece no art. 228 do ECA que sejam penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, ficando sujeitos as normas de legislacdo especial.
Corroborando com o Estatuto, o Cédigo Penal Brasileiro dispde nos termos do
art. 27 que os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis, ficando
também sujeitos as normas estabelecidas em legislacao especial.

Sob a perspectiva doutrinaria a protecao ao menor também se perfaz
em termos andlogos. Flavia Birchal de Moura leciona que, o menor de 18 anos é
ainda pessoa ndo amadurecida, em fase de transformacdo, pois tudo nele é
provisério e sujeito a modificacdo, razdo pela qual ndo pode ser objeto de
sangao, devendo ser aplicado a ele uma medida de natureza cautelar, de
protecao, fiada em favor de sua educagao e socializagao*.

Todavia, a medida acertada a ser aplicada ndo é tdo simples, posto que
é necessdrio analisar a finalidade da pena e da medida socioeducativa, vez que
ambas possuem como fim a reintegracdo a sociedade a fim de fazer prestavel a
sociedade aquela pessoa que transgrediu a regra de observancia geral
obrigatoria®.

Trata-se de um programa reeducativo coercitivo, aplicado contra a
vontade do transgressor, gerando também um efeito preventivo geral, uma vez
que tal “obrigacdo” serve para desestimular futuras transgressdes. Nesse
diapasdo, convém repensar o papel dos espetaculos televisivos que
transformam em astros de televisdo, revistas e jornais os delinquentes - dando-

3CURIA, Luiz Roberto - CESPEDES, Livia - NICOLETTI, Juliana. Vade Mecum compacto /
Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva - 72 ed. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p-72.

4 MOURA, Flavia Birchal de. Medida Socioeducativa de Internagao: Excepcionalidade.
Disponivel em http:/ /www.ciaap.org.br/artigos/headline.php?n_id=1&u=1%5C - Acessado
em 10 mar. 14.

5 Ibid.



lhes exposicdo publica capaz de estimular o mau carater em ma formagao a
imitar o mal feito como forma de atingir o estrelato®.

Sobretudo, importa frisar que o adolescente ndo esta isento de qualquer
responsabilidade pelo ato ilicito que cometeu, apenas a ele nao sao aplicadas as
normas penais vigentes, estando ele sujeito as medidas socioeducativas
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que apesar de possuirem
uma abordagem diferente, sdo também impostas coercitivamente aquele menor,
interferindo na sua liberdade individual, além de possuir o carater preventivo.
Impunidade é diferente de inimputabilidade. As medidas socioeducativas sao
as respostas para a questao da punicdo do menor infrator?.

2.1 Crianga

A Convengdo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia
Geral nas Nagoes Unidas em 20 de Novembro de 1989, define como sendo
crianca a pessoa com 18 anos de idade: “Art.1.° Nos termos da presente
Convencao, crianga é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos
da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”8.

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 2° define como
sendo crianga, a pessoa até 12 anos de idade incompletos, ou seja, 11 anos, 11
meses e 29 dias: “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos (...)” e conclui o legislador: “Paragrafo
unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as
pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade”.

Assim sendo, as criancas, mesmo que cometam atos infracionais graves,
sO serdo aplicadas as medidas de protecdo elencadas no art. 101 do ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no
art. 98, a autoridade competente poderd determinar,
dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsdvel, mediante
termo de responsabilidade;

II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

I - matricula e freqiiéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitdrio ou oficial de
auxilio a familia, a crianca e ao adolescente;

V - requisicio de tratamento médico, psicolégico ou
psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdao em programa oficial ou comunitério de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e

toxicOmanos;
6 Ibid.
7 Ibid.
8A Convengao sobre 0s Direitos da Crianca. Disponivel em

https:/ /www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf. =~ Acesso
em 10 mar. 14.



VII - acolhimento institucional;
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;
IX - colocagdao em familia substituta.

Do artigo supracitado extrai-se que da mesma maneira que existe um
tratamento diferenciado para com os menores infratores, relacionando-os aos
maiores, entre os menores também far-se-do diferenciacbes, como se vera a
seguir; se para a crianga incidem determinadas medidas protetivas - as
elencadas acima - para o adolescente ha outras medidas que sao aplicadas como
dispde o art. 112 do ECA.

2.2 Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, no caput, do art. 2°, traz a
definicao de adolescente considerando a idade do individuo na adolescéncia
que tenha de 12 a 18 anos de idade.

A distingdo entre crianca e adolescente é importante com relacao a
aplicacdo das medidas socioeducativas (que podem implicar privacdo da
liberdade).

Por sua vez, o adolescente infrator pode ser submetido a um tratamento
mais rigoroso, como sdo as medidas socioeducativas do art. 112, que podem
implicar privacao de liberdade. Nesses casos, sdo asseguradas ao adolescente,
pelo ECA, as garantias do devido processo legal detalhadas no art. 111, e nos
demais o procedimento dos arts. 171 e seguintes. Igualmente, o Estatuto
considera que o adolescente, em determinadas circunstancias, possui a
maturidade suficiente para formar sua opinido e decidir sobre certos assuntos
que podem afetar e concernem a sua propria vida e destino. Prevé, assim, em
matéria de adogao, que o adolescente (adotando maior de 12 anos) deverd dar
seu consentimento para a adogao®.

2.3 Ato Infracional

O art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente adota o conceito de
ato infracional como sendo a conduta descrita como crime ou contravencao
penal, figura tipica do ato punivel cometida por pessoa imputdvel para
considerar a aplicagdo ao agente inimputavel, que é o adolescente - de medida
socioeducativa (arts. 112 a 128) no lugar de penas e prisdes.10.

A idade a ser considerada na aplicagdo de medidas socioeducativas
sobre o adolescente é a que ele contar na data da pratica da infracdo, mesmo
que o fato venha a ser apurado depois que ele ultrapassou o estagio da
inimputabilidade, ou seja, aos 18 anos (dezoito) anos ou mais.!.

2 SOLARI, Ubaldino Calvento. ARTIGO2/LIVRO 1 - Crianca e Adolescente. Disponivel em:
http:/ /www.promenino.org.br/noticias/arquivo/ eca-comentado-artigo-2livro-1---tema-
crianca-e-adolescente. Acessado em data de 10 marco de 2014.

TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente - Rio de
Janeiro: Forense, 2010, pags. 102 a 106.

11 Tbid.



No caso de ato infracional cometido por crianca (até 12 anos) aplicam-se
as medidas de protecdo. Nesse caso, o 6rgao responsavel pelo atendimento é o
Conselho Tutelar. Ja o ato infracional cometido pelo adolescente deve ser
apurado pela Delegacia da Crianca e do Adolescente, nos locais onde houver,
nos demais casos deve ser encaminhado de imediato a autoridade competente,
neste caso, para a delegacia da area. Cabe ao Poder Judicidrio a aplicacdo de
medidas socioeducativas prevista no ECA, Lei 8.069/9012. Ademais, ha a
Sumula n. 108 do STJ13, neste sentido.

Os artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente que determinam os
referidos procedimentos vao do 171 ao 190.

Se, afastada a hipétese de flagrante, houver indicios de participagao de
adolescente na pratica de ato infracional, a autoridade policial encaminhara ao
representante do Ministério Puablico relatério das investigacdes e demais
documentos.

Ainda, conforme prevé o art. 178 do ECA, o adolescente a quem se
atribua autoria de ato infracional ndo podera ser conduzido ou transportado em
compartimento fechado de veiculo policial, em condi¢des atentatérias a sua
dignidade, ou que impliquem risco a sua integridade fisica ou mental, sob pena
de responsabilidade. Outrossim, no que tange ao uso de algemas pelo
adolescente deverd ser obedecida a Simula Vinculante n. 11 do STF4.

3 DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Uma vez que o adolescente transgressor pratica o ato infracional, e
julgada procedente esta conduta, lhe serd aplicada medidas socioeducativas,
podendo ser uma ou mais de uma, conforme o art. 112 do ECA:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a
autoridade competente podera aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

I - adverténcia;

IT - obrigacdo de reparar o dano;

III - prestacdo de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercao em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a

12Revista Juridica Consulex, Ano IX n.° 203, 30 de Junho de 2005, p. 27 a 35.

13 Samula n. 108 do STJ: “A aplicagdo de medidas sécio-educativas ao adolescente, pela pratica
de ato infracional, é da competéncia exclusiva do juiz”.

14 Stimula Vinculante n. 11 do STF: “S¢ é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.



sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a
gravidade da infracao.

§ 2° Em hipétese alguma e sob pretexto algum, sera
admitida a prestagdo de trabalho forgado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenga ou deficiéncia
mental receberdo tratamento individual e especializado,
em local adequado as suas condigdes.

Nesse sentido José de Farias Tavares!> leciona que:

(...) julgada procedente a representacdo, o juiz na sentenga
fundamentada, determina a medida a ser aplicada ao
adolescente dentre as arroladas nos incisos I a VII. Podera
ser uma delas, apenas, ou uma e outras cumuladas e
complementa que isto é possivel em face do disposto no
Art. 113, que remete ao art. 99 e 100, onde a cumulacao
esta prevista.

Portanto, as medidas socioeducativas definem-se como a forma a ser
aplicada a sancdo ao adolescente, e somente a este, tendo em vista as medidas
imputadas as criancas serem outras, como ja visto. Desta maneira, ao menor
infrator adolescente podera, através de sentenca devidamente fundamentada,
serem aplicadas estas sangdes estipuladas, as quais veremos a seguir.

3.1 Adverténcia

O termo “adverténcia” consiste em admoestacdo verbal, conforme
dispde o ECA no art. 115, de forma que pode ser entendido como observagao,
aviso, ato de advertir. De todos os significados que o termo assume na
linguagem natural, o Estatuto da Crianca e do Adolescente captou o de
“admoestacao”, “repressao”, “censura”, acentuando a finalidade pedagoégica.

Ainda quando externada informalmente, toda adverténcia representa,
em ultima instancia, um ato de autoridade e pressupde que numa dada relagao
social alguém detém a faculdade de se impor a outrem (orientando, incutindo
valores, induzindo comportamento, etc.), mesmo contra a vontade daquele
contra quem ou em rela¢do a quem essa faculdade é exercida’e.

A adverténcia ao adolescente deveréd ser feita oral e pessoalmente pelo
juiz e lancada em um termo assinado pelos presentes a solenidade, inclusive aos
pais ou tutores e guardides (art. 115) 17. Ressalta-se que esta é a tnica medida
socioeducativa que ao ser aplicada, pela autoridade judicidria, se embasa na

15 TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, pags. 107 a 108.

16 CURY, Munir (Coord.). Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais, 10 ed., atual. de acordo com a Lei. N.° 12.010, de 3.8.2009. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 553.

17 TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 108.



prova da materialidade e em indicios suficientes de autoria, levando o
magistrado a escolhé-la quando o ato infracional cometido pelo adolescente for
de menor gravidade, v.g., furto de bagatela, lesdo corporal leve, ou, também,
quando o menor nunca cometera ato infracional.

3.2 Obrigacao de reparar o dano

Segundo o art. 927 do Cédigo Civil Brasileiro, a pratica de um ato ilicito
impde ao seu autor a obrigagdo de reparar o dano. O art. 116 do ECA, institui a
possibilidade de impor ao adolescente, autor de ato infracional com “reflexos
patrimoniais”, como medida socioeducativa, a obrigacdo de reparar o dano
causado a vitima, seja pela restituicdo da coisa subtraida, seja pelo respectivo
ressarcimento, seja através de outra alternativa compensatoria’®.

Os incisos I e II do art. 932 do CCB conduzem a responsabilidade civil
dos pais, ou dos tutores ou guardides, sendo vejamos:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia;

I - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condigoes;

(..).19

Obviamente que se o menor tiver patrimoénio préprio, a obrigacdo de
indenizar onera os seus bens, quando bastem. Na inexisténcia de patrimoénio
proprio ou dos pais, tutores ou guardides, o juiz decretara a substituicdo dessa
medida por outra que se presta a satisfagdo do ofendido (art. 116 do ECA)%.
Normalmente, esta medida socioeducativa é aplicavel quando o adolescente
comete ato infracional que se amolda, por exemplo, ao estelionato, ao furto, ao
dano, a pichagao etc.

Valter Kenji Ishida descreve que a obrigacao de reparar o dano: “deve
ser suficiente para despertar no adolescente o senso de responsabilidade social e
econdmica em face do bem alheio. A medida deve buscar a reparagao do dano
causado a vitima tendo sempre em vista a orientacdo educativa a que se
presta?l”.

Teorias a parte, o que importa na realidade, é que o Juiz procure
aplicar seu bom senso, considerando as condi¢des peculiares da adolescéncia e
as conveniéncias sociais observaveis na execug¢ao das medidas??.

18 CURY, op. cit., p. 553.

19 CURIA, Luiz Roberto; CESPEDES, Livia; NICOLETTI, Juliana. Vade Mecum compacto /
Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva, 7 ed. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
202.

20 Jbidem, p. 893.

21 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianga e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 12.
ed. Sao Paulo, Atlas, 2010, p. 230.

22 TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de

10



3.3 Prestacdo de servi¢os a comunidade

As atividades compulsérias previstas no inc. III do art.112 do ECA,
serdo compativeis (§ 1° do mesmo artigo) com as condi¢des pessoais do
adolescente, sem cardter vexatorio (art. 117)2 e sem a imposicao de trabalho
forcado.

Ao periodo estabelecido no art. 117 do ECA, acrescenta-se a observacdo
sobre os limites temporarios da execugao da medida: um semestre, no maximo,
exercendo atividades altruistas, nunca em estabelecimento privado com fins
lucrativos.

A entidade de atendimento responsavel pela execucdo desta medida
socioeducativa, através dos seus dirigentes, tém a obrigacdo de encaminhar a
autoridade judiciaria, no méximo a cada seis meses, relatério circunstanciado
acerca da situacdo do adolescente infrator, a fim de constatar se a medida
aplicada tem sido eficaz a sua reintegracdo no meio social. E o que se constata
da andlise dos artigos 19, paragrafo primeiro; 90, inciso V; 92, parédgrafo
segundo; 94, inciso XIV, todos do ECA.

As tarefas ndo prejudicardo as aulas do ensino regular frequentadas
pelo adolescente, sem solugdo de continuidade. Quando o adolescente for
empregado ou trabalhador por conta prépria, os servicos de interesse
comunitario que lhe forem impostos serdo prestados nos dias em que ndo
houver de exercitar seus afazeres particulares. Tais como aos sdbados em que
ndo houver expediente regular, e aos domingos e feriados nacionais, estaduais,
municipais ou religiosos, ou outros dias de recesso profissional?*.

3.4 Liberdade assistida

No inc. IV do artigo 112 do ECA, esta previsto o estado de vigilancia
sobre o adolescente com a finalidade de prevenir as atitudes deletérias que
comprometem sua formacdo moral ou prejudiquem o bem estar publico,
conforme dispdem os arts. 118 e 119%.

Janeiro: Forense, 2010, p. 108.

23 Ibid., p. 108.

24 Ibid., p. 110.

25CURIA, Luiz Roberto; CESPEDES, Livia; NICOLETTI, Juliana. Vade Mecum compacto / Obra
coletiva de autoria da Editora Saraiva, 7* ed. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 893.
ECA/Art. 118. A liberdade assistida serd adotada sempre que se afigurar a medida mais
adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente. § 1° A autoridade
designard pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual podera ser recomendada por
entidade ou programa de atendimento. § 2° A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo
de seis meses, podendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra
medida, ouvido o orientador, o Ministério Publico e o defensor. Art. 119. Incumbe ao
orientador, com o apoio e a supervisdo da autoridade competente, a realizagdo dos seguintes
encargos, entre outros: I - promover socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes
orientagdo e inserindo-os, se necessdrio, em programa oficial ou comunitario de auxilio e
assisténcia social; II - supervisionar a freqiiéncia e o aproveitamento escolar do adolescente,
promovendo, inclusive, sua matricula; III - diligenciar no sentido da profissionalizagdo do
adolescente e de sua inser¢do no mercado de trabalho; IV - apresentar relatério do caso.
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Quando o juiz entender de melhor proveito para o adolescente em
estagio de reeducacao, adotard a liberdade assistida, designando alguém, com a
necessdria idoneidade moral e capacitacdo técnica, para seguir a trajetéria da
reabilitagdo no seio da comunidade local?*. No que tange ao prazo de duragao
para o cumprimento da medida este deve ser, no minimo, de seis meses,
indicando-se, consoante Rossato, Lépore e Cunha: “por analogia, que ao prazo
maximo que se aplica é aquele previsto para a duracdo da medida de
internacdo, qual seja, de trés anos, ou quando o adolescente completar 21 anos
de idade. No mesmo sentido, precedentes jurisprudenciais?””.

Por derradeiro, é lamentavel como a liberdade assistida estd sendo
desvirtuada e aplicada a casos graves como no roubo qualificado, estupro e até
mesmo homicidio, sendo que deveria ser determinada aqueles casos de média
gravidade em que inexiste violéncia ou grave ameaca a pessoa?8.

3.5 Regime da semiliberdade

O regime de semiliberdade é medida restritiva da liberdade pessoal
mais flexivel que a internagdo. Semiliberdade e internagdo sdo as tunicas
medidas, entre aquelas previstas para o adolescente infrator no art. 112 do ECA,
que implicam a institucionalizagao.

A semiliberdade faz parte das medidas socioeducativas para as quais o
art. 114% requer as plenas garantias formais em relacdo processual. Tais
garantias sdo estabelecidas nos arts. 110 e 111, em plena redagao processual com
o art. 5°, LV da CF/88%.

A semiliberdade é uma forma mitigada de institucionalizagdo, uma vez
que, em parte do tempo o educando estard efetivamente privado do seu direito
de ir e vir. Em seus aspectos formais a semiliberdade corresponde, no campo
das medidas socioeducativas, ao regime semiaberto do Direito Penal de
adultos?!.

Antonio Carlos Costa em referéncia a Alessandro Baratta assevera que:

26 TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 108.

27 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da
crianca e do adolescente comentado: Lei 8.069/1990: artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2012, p. 356.

28 DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara; OLIVEIRA, Thales Cezar de. Estatuto da crianca e
do adolescente. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 289 (Série leituras juridicas: provas e
concursos; v. 28).

2YECA/ art. 114. A imposicdo das medidas previstas nos incisos II a VI do art. 112 pressupde a
existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da infracdo, ressalvada a hipé6tese
de remissdo, nos termos do art. 127. Paragrafo tnico. A adverténcia podera ser aplicada sempre
que houver prova da materialidade e indicios suficientes da autoria.

30CURY, Munir (Coord). Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais. 10 ed., atualizada de acordo com a Lei. n° 12.010, de 3.8.2009. Sado Paulo:
Malheiros, 2010, p. 576.

31COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Semiliberdade, 2003. Disponivel em:
http:/ /www.promenino.org.br/noticias/arquivo/semiliberdade-17001. Acessado em 10 marco
de 2014.
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A tUnica diferenca da semiliberdade com a privagao de
liberdade com possibilidade de atividade externa é
que, nesta, o juiz pode suspender quando julgar
conveniente a atividade extramuros” e conclui ‘Ja4 no
caso da semiliberdade, a atividade extramuros é parte
da esséncia da acdo educativa imposta ao educando,
nao podendo de forma alguma ser revogada no marco
do regime em questao’32.

Esta disposto no art. 120 do ECA o meio termo entre o regime de
recolhimento imposto e a convivéncia no seio da familia e da sociedade33:

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado
desde o inicio, ou como forma de transicdo para o meio
aberto, possibilitada a realizagdo de atividades externas,
independentemente de autorizacdo judicial.

§ 1° Sdo obrigatoérias a escolarizagdo e a profissionalizagdo,
devendo, sempre que possivel, ser utilizados os recursos
existentes na comunidade.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado
aplicando-se, no que couber, as disposicdes relativas a
internacao.

Esta misceldnea entre o regime de recolhimento e a convivéncia na
sociedade advém da aplicacdo do principio da incompletude institucional,
disposto no § 1° do art. 120 do ECA, que discorre que o “atendimento ao
adolescente nao pode estar adstrito aos mecanismos existentes na instituigao.
Deve ele frequentar escolas, cursos profissionalizantes, trabalho e tudo o que a
comunidade puder disponibilizar3”.

O regime de semiliberdade aplica-se adequadamente aqueles adolescentes
para os quais a liberdade assistida - em razao da dificuldade da familia de exercer
sobre ele um controle efetivo nas horas em que ele ndo estd sob controle do
orientador - requer um controle institucional de natureza mais forte que,
efetivamente, o prive do direito de ir e vir. Isto ocorre, principalmente, no periodo
noturno e nos fins de semana, situacdes em que o risco de reincidéncia na prética de
atos infracionais se torna maior®.

Observa-se que o tempo de execugdo é indeterminado, aplicando-se, no
que couber, as disposi¢des relativas a internacdo, devendo, no entanto, durar
enquanto conveniente as finalidades da medida, cuidando-se sempre da
educagdo regular e profissional do adolescente infrator.

32 Ibid.

BTAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p.108.

34 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da
crianca e do adolescente comentado: Lei 8.069/1990: artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2012, p. 358.

35COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Op. cit.
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3.6 Internacao

A medida socioeducativa de internacdo, prevista no art. 121 do ECA, é a
mais gravosa entre todas as abordadas anteriormente. Tal medida devera
sempre seguir os principios da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento e s6 tera cabimento quando
ocorrer alguma das hipoteses elencadas nos incisos do art. 122 do ECA.

A seguir verificar-se-4 com mais verticalidade os detalhes da referida
medida socioeducativa, objetivo especifico deste artigo.

4 A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO E SUA RELACAO
COM A HUMANIZACAO DOS DIREITOS DO ADOLESCENTE

Definida como a medida de menor flexibilidade dentro do Estatuo da
Crianca e do Adolescente, a medida socioeducativa de internacdo também é a
mais polémica de todas. Levando-se em consideracdo que as medidas servem
para reeducar o adolescente para convivio em sociedade, a medida de
internacdo é fortemente atacada por estudiosos, que consideram que privar o
adolescente da liberdade em nada contribui para sua reeducagao.

Assim define Jodo Farias Tavares’: “E a mais severa das medidas
socioeducativas estabelecidas no Estatuto. Priva o adolescente de sua liberdade
fisica - direito de ir e vir - a vontade”.

O ECA dispde no art. 121 mintcias sobre a aplicabilidade da medida
socioeducativa de internacgao.

O grande avanco do supracitado artigo esta na definicdo da internacdo
com “medida privativa da liberdade”, ou seja, o educando submetido a esta
modalidade de acdo socioeducativa esta privado do direito de ir e vir, o que
configura um enorme avango em relacao a medida de internacdo usualmente
praticada no Brasil, que priva o adolescente ndo apenas da liberdade, mas do
respeito, da dignidade, da identidade e da privacidade®”.

Sdo trés os principios que condicionam a aplicacdo da medida privativa
de liberdade: o principio da brevidade enquanto limite cronolégico; o principio
da excepcionalidade, enquanto limite 16gico no processo decisério acerca de sua
aplicacdo; e o principio do respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, enquanto limite ontolégico, a ser considerado na decisao e na
implementacdo da medida3®.

Somente em carater excepcional (art. 122, §2° do ECA) sera aplicada a
internacdo, com observancia do §3° do art. 227 da CF, devendo ser de curta
duragdo para ndo resultar em instrumento deformador da personalidade

36TAVARES, José de Farias. Op. cit., p. 114.

37CURY, Munir (Coord). Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais, 102 edicdo, atualizada de acordo com a Lei. N.° 12.010, de 3.8.2009. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 584.

38COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado -
Comentario Juridicos e Sociais. Sio Paulo: Malheiros, 1992, p. 375.
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colhida em estdgio de estruturagdo biofisico-psicolégico e em caminho da
maturidade.

Leciona Jodo Farias Tavares que o adolescente poderd trabalhar e
estudar fora do estabelecimento onde é recolhido, se ndo oferecer perigo a
seguranca publica ou a sua propria incolumidade, segundo avaliagao criteriosa
da equipe profissional que assessora a Justica da Infancia e da Juventude®.

O juiz, entretanto, podera negar o beneficio, fundado em justo receio de
inconveniéncia social (art. 121, §1° do ECA). A internagado perduraréd por tempo
indefinido (art. 121, §2° do ECA) e durante o seu cumprimento sera procedido
reexame da situacdo a concluir pela continuidade, desinternacdio ou
substituicdo por outra medida mais branda, sendo que o Juiz da Infancia e da
Juventude decidira em sentenca com fundamento legal.

O art. 121, §3° limita em 03 (trés) anos o prazo maximo dessa constri¢do,
observando-se, de logo, que no caso do art. 122, III, e no seu §1° prevé que a
duracdo ndo ultrapasse a 03 (trés) meses. Neste ultimo caso a doutrina
denomina como sendo internacio sancio.

Nesse sentido, comenta Munir Cury, que o art. 122 deve ser entendido
no sentido de constituir uma especificacdo taxativa do carater breve e
excepcional na privacao da liberdade, estabelecido no art. 121, uma vez que:

O inc. I estabelece a necessidade da condicao prévia e
necessaria da existéncia do ato infracional devidamente
apurado.

Ato infracional que, além do exposto, devera reunir as
caracteristicas de grave ameaga ou violéncia contra as
pessoas.

O inc. II refere-se ao requisito prévio da existéncia de atos
infracionais graves, também devidamente comprovados,
que tiveram como consequéncia qualquer das medidas
prevista no art. 112, com excecdo da propria medida de
internacao.

O inc. Il deve ser entendido no sentido da conjuncdo da
medida anterior imposta. O carater injustificado refere-se,
a contrdrio sensu, ao fato de os problemas surgidos por
falhas atribuidas a instituicdo que executaria a medida nao
poderem ser considerados como injustificaveis,
impedindo, neste caso dispor da interna¢ao.

Complementa, ainda, Munir Cury, que sem ddvida alguma, o aspecto
mais importante do art. 122 se encontra no §2% que, literalmente, “inverte o
onus da prova”, obrigando a autoridade judicial a demonstrar que nao existe
outra medida mais adequada que a internagdo. A expressao em “hipdtese

3TAVARES, José de Farias. Op. cit., p. 114.

40CURY, Munir (Coord). Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais, 102 edicdo, atualizada de acordo com a Lei. N.° 12.010, de 3.8.2009. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 583.
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alguma#!” deve ser entendida no sentido de que, mesmo nas hipéteses dos incs.
I e Il do art. 122, a privacao da liberdade deve ser evitada, existindo, antes dela,
outras medidas de cardter mais adequado.

Outrossim, ao delimitar as hipdteses em que a medida privativa de
liberdade poderd ser aplicada, o art. 122 estd em seus incs. I e II do ECA,
regulamentando o principio da excepcionalidade.

A medida privativa de liberdade pode ainda ser aplicada por
descumprimento reiterado e injustificado de medida anteriormente imposta.
Trata-se, aqui, de uma agao dissuadora em relagdo a disposicdo revelada pelo
adolescente de nado acatar medida socioeducativa a ele imposta por decisdo
judicial. Neste caso, a privacdo da liberdade ndo poderd exceder a trés meses*2.

Ensina José de Farias Tavares,*> que a restricao da liberdade fisica é
medida extrema e, por isso mesmo, limitada nos casos expressos no Estatuto,
precisamente neste artigo. Fora disso, é incabivel. O inciso I se refere as ofensas
a integridade corporal humana reais ou em risco de serem realizadas.

Atos infracionais de outra natureza (inc. II) somente autorizam a
intervencgao se forem revestidos de gravidade e de pratica contumaz, ou ainda
desatendimentos (inciso III) reiterados, e sem justa causa, de execucdo da
medida anteriormente aplicada.

O carater de excepcionalidade da internagdo é mais uma vez enfatizado
no art. 122, §2° do ECA, determinando que somente é admissivel a
aplicabilidade desta medida socioeducativa, quando nado houver outra
adequada.

Do ponto de vista histérico, este tema é de uma importancia
fundamental. Foram justamente as espantosas condicdes de vida nas prisoes,
onde as criancas e adolescentes eram alojados indiscriminadamente junto a
adultos, o motivo pelo qual se mobilizou o movimento dos reformadores,
dando origem a formas autonomas e diferenciadas de controle social para
criancas e jovens®4.

Neste sentido, Karyna Sposato*>salienta que:

A propria construcao das unidades de internagdo remete
ao modelo penitenciario; a falta de vagas ¢ um problema
recorrente; a auséncia de um projeto pedagogico é
gritante; as violagdes aos direitos fundamentais dos jovens
sdo altas; os adolescentes sdo obrigados a internalizar as
praticas do carcere para que la possam sobreviver e depois

4]bid., p. 583.

422CURY, Munir (Coord). Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais, 102 edicdo, atualizada de acordo com a Lei. N.° 12.010, de 3.8.2009. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 584.

BTAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 114.

44CURY, Munir (Coord). Op. cit., p. 123.

45SPOSATO, Karyna. Modelo Impossivel, Disponivel em:
http:/ /wwwl1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2602200509.htm. Acessado em 10 de marco de
2014.
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se torna dificil abandoné-las.

Entrementes, é cedico que a ressocializacdo segue sendo uma utopia.

José de Farias Tavares*, por sua vez, assevera que, o internato deve ser
exclusivamente destinado a recolher adolescente autor do ato infracional. Nele
ndo haverd criancas, pois estas s6 poderdo ficar em abrigos, que sdo
especificamente preparados para isso, proibindo-se a promiscuidade. Mesmo
entre os adolescentes, ha que se providenciar, além dos requisitos de seguranca
fisica, a seletividade dos grupos de internos por faixas etarias mais
aproximadas, desenvolvimento corporal, natureza do ilicito, e consequentes
manifestacdes de periculosidade.

Segundo Munir Cury?, os direitos do adolescente enumerados no art.
124 podem ser entendidos, paradoxalmente, como a erup¢do de uma
“Revolucao Francesa” com mais de 200 anos de atraso no mundo dos
adolescentes privados de sua liberdade, pois “O complexo sistema de garantias
introduzido pelo Estatuto significa, em primeiro lugar, que o adolescente
infrator deixa de construir, definitivamente, uma categoria juridica restrita”, ou
seja, as garantias dispostas no art. 124 “(...) devem ser entendidas como a
conseqiiéncia légica e, principalmente, necessaria das garantias reconhecidas
nos art. 106, 110 e 111 do préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (apenas
para citar os artigos mais diretamente pertinentes)”.

José de Farias Tavares#® relacionando os direitos do internado, leciona
que os incisos do art. 124 deixam a desejar no sentido de que faz “(...) referéncia
apenas ao Promotor da Justica e da Juventude, quando em outras passagens o
estatuto assegura acesso direto ao advogado ou Defensor Publico, bem como
aos pais, tutores ou guardides”. No inc. II, ao dispor que:

(...) ndo podera subsistir por contrariar o mandamento
constitucional que institucionalizou a indispensabilidade
do advogado em qualquer postulacdo judiciaria. De tal
sorte que todas as normas infraconstitucional que
permitiam atuacdo pessoal do litigante desacompanhado
de cumprimento da medida no lugar onde habitualmente
vive o adolescente evitando-se a desintegracdo de sua
convivéncia familiar e comunitdaria. Quando n&o for
possivel localiza-la exatamente ai, que pelo menos o seu
afastamento seja dado para as vizinhangas dos pais ou
tutores e guardides.

A expressao mais proxima nao quer dizer menor distancia
geografica, mas mais facil mais rdpido e mais comodo
acesso. O paragrafo 1° contém regra de capital importancia

4TAVARES, José de Farias. Op. cit., p. 114.

4¥CURY, Munir (Coord). Estatuto da crianca e do Adolescente Comentado - Comentarios
Juridicos e Sociais, 102 edicdo, atualizada de acordo com a Lei. N.° 12.010, de 3.8.2009. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 584.

4TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 115.
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para asseguramento das garantias individuais: o direito de
comunicagdo. SO assim é que se podera saber, de fora, se
todos os demais direitos estdo sendo respeitados®.

Conforme previsao do art. 67 do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase) - Lei n. 12.594/2012 - os direitos do adolescente privado
de liberdade ainda abrangem as visitas no local da internagao, seja dos pais ou
responsaveis, parentes e amigos, as quais se realizardo nos dias e horéarios
proprios definidos pela direcao do programa de atendimento. E assegurado ao
adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unido estavel o direito a
visita intima do conjuge ou companheiro.

O referido art. 67 ainda dispde que é garantido aos adolescentes em
cumprimento de medida socioeducativa de internacdo o direito de receber
visita dos filhos, independentemente da idade destes. O regulamento interno
estabelecera as hipoteses de proibicdo da entrada de objetos na unidade de
internacdo, vedando o acesso aos seus portadores.

Neste enlace percebe-se que por mais humanizado que seja o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, no mundo real sabe-se que esse tratamento
dispendido aos adolescentes ndao acontece da forma idealizada, seja por
ineficiéncia do préprio sistema, seja, as vezes, por uma ideia muito tedrica
imposta pelo Estatuto ou ainda por nao se colocar em pratica o que realmente
deve ser feito, utilizando de artificios mais rapidos, menos ardis para o sistema
e deixando adolescentes a mercé da simples detencdo, sem qualquer carater
ressocializador.

A previsao legal, como ja explicitado, é a de que a medida de internacdo
seja imposta com fundamento em trés aspectos, quais sejam: brevidade “(...) a
internacdo ndo comporta prazo determinado e sua manutengao é reavaliada no
maximo a cada seis meses e jamais excedera trés anos>"”; excepcionalidade, (de
carater residual), a internacdo sé podera ser aplicada em ultima hipétese, ou
seja, se for invidvel a aplicacdo das demais medidas®!; e respeito a respeito a
“(...) condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento - ao Estado compete
zelar pela integridade fisica e moral do adolescente, para isso adotando
medidas apropriadas de contencdo, seguranca e respeito ao adolescente-
cidadao como ser em formagao®2”.

Considerando-se os requisitos supracitados, seria de se esperar que
poucos seriam os casos de aplicagdo desta medida socioeducativa, porém,
diferentemente do esperado, verifica-se que na verdade a medida de internagao
aparentemente tem sido aplicada muito mais do que a de semiliberdade, pois

#Ibid., p. 115.

S0PEREIRA, Pedro; TRENTIN, Melisandra in HAMOY, Ana Cecilia Bentes (Org.). Direitos
Humanos e Medidas Socioeducativas - Uma Abordagem Juridico-Social. Belém: CEDECA-
EMAUS, 2008, p. 71.

S1]bid., p. 71. “S6 é passivel de aplicagdo a adolescentes que tenham cometido atos infracionais
mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou ainda no caso de reiteracdo de outras
infracdes graves e por descumprimento reiterado e injustificivel da medida anteriormente
imposta”.

52]bid., p. 71.
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de acordo com dados divulgados pela Secretaria Especial dos Direitos
Humanos (SEDH):

(...) entre os anos de 1996 e 2006 o namero de adolescentes
infratores que cumpriam medida privativa de liberdade
em todo o pais cresceu 363%. Em 2006, havia 15.426
adolescentes em unidades de internagdo, enquanto que,
em 1996, eram 4.245. O levantamento alerta que a privagao
de liberdade nem sempre tem sido usada em situagao de
excepcionalidade e por breve duracdo, como determina o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Na média nacional,
ha cerca de nove adolescentes em internagdo para cada
um em semiliberdade.

Conforme os dados estatisticos mencionados e toda a deficiéncia do
“Sistema Carcerario Juvenil” fica praticamente impossivel reabilitar o jovem
infrator, tendo em vista que ao invés de se ajustar a sociedade, de ser reeducado
para convivéncia junto a comunidade, o menor infrator acaba sendo colocado
mais afastado, criando um sentimento de distancia de sua pessoa para com o
mundo exterior, pois:

A intervencdo segregante do Estado, na condicdo de
executor de medidas socioeducativas privativas de
liberdade, produz todos os efeitos perversos da prisao -
rotulagdo, estigmatizacdo, distancia social e maior
criminalidade, muitas vezes geradora de reincidéncia - sob
a logica de que quanto maior a reacdo repressiva estatal
aos delitos praticados, maior a probabilidade de que o
sujeito se torne novamente transgressor, numa reproducao
reiterada do mesmo projeto fracassado. A execucdo de
medidas privativas de liberdade, como indica Barattal?,
dessocializar o ser humano por meio da prisionalizacao,
como processo simultdneo de desaprendizagem dos
valores da vida social - perda do sentido de
responsabilidade, formacdo de imagens ilusérias da
realidade e distanciamento progressivo dos valores
comuns - e de aprendizagem das regras do mundo
artificial da prisdo - atitudes de cinismo e culto a violéncia,
por exemplo>.

Nesse mesmo contexto, Flavio Américo Frasseto®, defende que “A

5PEREIRA, Pedro; TRENTIN, Melisandra in HAMOY, Ana Cecilia Bentes (Org.). Direitos
Humanos e Medidas Socioeducativas - Uma Abordagem Juridico-Social. Belém: CEDECA-
EMAUS, 2008, p. 75.

54 Tbid., p.80.

55FRASSETO, Flavio Américo in HAMOY, Ana Cecilia Bentes (Org.). Direitos Humanos e
Medidas Socioeducativas - Uma Abordagem Juridico-Social - Belém: CEDECA-EMAUS, 2008,
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histéria das politicas voltadas a infanto-adolescéncia é plena de atrocidades
legitimadas por boas inten¢des. Ela demonstrou que, por exemplo, a
institucionalizacdo nunca correspondeu, na pratica, as ‘nobres’ pretensdes que
retoricamente a justificaram” e completa salientando que “O encarceramento
nunca viabilizou sistematicamente a educacdo ou reeducacdo dos reclusos.
Nunca foi eficaz na promogdo de sua cidadania ou para a garantia de um
desenvolvimento saudavel”, e finaliza que “(...) um exame critico, ainda que
pouco atento, do sistema, permite concluir que, além de ndo promover direitos,
a institucionalizagdo viola-os cotidianamente, para um limite muito além, muito
além, daquilo permitido na sentenca”.

Assim conclui-se que o “(...) que se tem, sob relativo consenso, é que a
experiéncia de encarceramento nao melhora e tende a piorar as pessoas que
passam por ela®”.

Mesmo que a medida adotada seja a de internacao a ideia que se preza
no Estatuto da Crianca e do Adolescente na verdade é a de que o menor infrator
ndo deve ser excluido da sociedade, ndo deve permanecer afastado da
comunidade, seja do ensino, seja da profissao, etc., o que na verdade ndo ocorre,
pois além do menor ser deixado recluso, excluido do convivio social,
praticamente nenhuma agdo ressocializatoria é gerida com a intengdo
justamente de ambientar o menor para um novo convivio com os demais, na
tentativa de transformaé-lo e inseri-lo na sociedade.

Neste diapasdo, Flavio Américo Frasseto®’disserta que “Na filosofia da
incompletude institucional, o Estatuto impde a entidade que desenvolve
programa de internacdo a obrigacdo de valer-se, preferencialmente, dos
recursos da comunidade no atendimento de suas obrigagdes (art. 94, §2° do
ECA)”, e complementa que a principio tudo que cabe a instituicdo oferecer ao
jovem como escola, cursos profissionalizantes e atendimento médico deve ser
buscado por meio de um atendimento regular com os recursos comunitarios
comuns e que “(...). Se, em tultimo caso, o atendimento tenha de ser oferecido
intramuros, recomenda-se que os prestadores de tal atendimento NAO sejam
funcionarios do programa de internagdo”, desta forma, segundo o autor, o
jovem internado deve ir a comunidade e ndo sendo possivel “(...) ideal é que o
servico da comunidade va até ele na instituicdo. Assim, o médico que prestar
atendimento eventualmente no interior da instituicdo deve ser o médico do
sistema de satude, o professor, ligado ao sistema regular de educagdo e assim
por diante”.

Por fim, mas sem a pretensdo de exaurir o assunto, outra medida
necessaria € retirar a ideia do Sistema Penitenciario Juvenil, qual seja, por mais
gravosa que a medida seja, ou parega, o local de cumprimento deve ser o mais
humano possivel, sempre com a ideia principal de que este local na verdade é
onde o menor serd educado para a vida em sociedade, sera disciplinado,
orientado a sair da internacdo e buscar novos caminhos de vida, incutindo no

p-17.
56 PEREIRA, Pedro; TRENTIN, Melisandra in HAMOY, Ana Cecilia Bentes (Org.). Op. cit., p. 17.
S7FRASSETO, Flavio Américo in HAMOY, Ana Cecilia Bentes (Org.). Direitos Humanos e
Medidas Socioeducativas - Uma Abordagem Juridico-Social - Belém: CEDECA-EMAUS, 2008,
p- 22.
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infrator um desejo de mudanca e de novas oportunidades, gerando ainda um
sentimento de que ele nao é diferente dos demais ao sair dali. Afinal nesse
momento em que se encontra o jovem é que sera construido o seu carater e tem-
se que aproveitar disso para fazer com que este jovem saia da internagao,
instruido e pronto para eventual entrada no mercado de trabalho, por exemplo.

Assim defende Flavio Américo Frasseto®, de que a “prisdo juvenil” em
nada deve parecer com a prisao para adultos:

Em todo ambiente prisional vigora, ao lado da ordem
formal instituida, uma cultura paralela, de cunho
informal, que demarca valores, posturas adequadas e
inadequadas dos pares que nela convivem. Dai derivam
os chamados cédigos do recluso ou cédigo de honra dos
reclusos. Tais c6digos, ainda que traduzam por vezes um
espaco de resisténcia a soberana ordem institucional, via
de regra, fomentam os processos de prisionizacdo e
criminalizacdo dos internos, favorecendo a socializacdo
desajustada e operando desastrosa violacdo de direitos.
Nesses codigos, ndo raramente, traduzem-se regras
rigidas com contetido segregatdrio - vide tratamento de
homossexuais e loucos - e com solugdes violentas para
diversas situacdes de conflito. A partir deles, sua vigéncia
e manutengdo, constréi-se um universo do crime e do
criminoso e, assim, um lugar de pertencimento para os
adolescentes custodiados, condicOes para a
‘glamourizacdo’ do delito, da vida criminosa e para a
construcao de uma identidade de transgressor.

Mantendo, portanto, o menor recluso a um ambiente de presidio, em
nada contribui para a sua readequagdo junto a sociedade. O fato é que neste
ambiente, ao invés de se retirar da consciéncia do adolescente as ag¢des
delituosas, acaba por criar visdes fantasiosas de admiracdo pela pratica de atos
infracionais, criando por vezes herdis de dentro do sistema carcerario,
embutindo objetivos criminosos nos menores praticamente impossiveis de
serem retirados.

Na verdade o ideal que se pretendia com a reclusdao do menor era fazé-
lo refletir sobre o que o levou até aquela situagao, fazé-lo entender a ilegalidade
de sua conduta e especialmente fazé-lo aceitar a sua condigdo como errada, para
que possa ser novamente inserido junto a comunidade, como um cidadao com
objetivos na vida, como estudar, trabalhar, constituir familia e especialmente,
afasta-lo do mundo da delinquéncia.

58FRASSETO, Flavio Américo in HAMOY, Ana Cecilia Bentes (Org.). Op. cit., p. 30.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho teve como finalidade
apresentar e trazer a tona a necessidade de se buscar o quanto antes um novo
modelo para melhor aplicagdo das medidas socioeducativas, com objetivo de
dar respostas aos atos infracionais cometidos pelos adolescentes, com foco
especial no caso a medida tida como a mais gravosa, que consiste no
cerceamento da liberdade do adolescente infrator.

Sobretudo, conclui-se que o adolescente infrator precisa e tem o direito
de ter um local digno, que atenda aos objetivos da sua ressocializagao,
amparado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e principalmente pela
Constituicdo Federal que garante a total e integral protecdo a Crianca e ao
Adolescente estabelecendo que é dever da familia, da sociedade e do Estado
garantir esses direitos, haja vista que os atuais Centros de Socioeducacdo sao
deficientes.

A presente iniciativa de abordagem do tema enquadra-se na
perspectiva de dar visibilidade e definir para circulos cada vez mais amplos o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de conquistar a sua adesao, mostrar
que antes de modificar a lei é necessario tentar colocar em pratica o que ja foi
estabelecido nela.

Nesse sentido, uma das sugestdes seria a de buscar um novo sistema da
protecao integral no atendimento das medidas socioeducativas, requerer
estudos detalhados para que o objetivo da lei seja alcancado, com a participagao
de todos os 6rgdos responsaveis direta ou indiretamente a questdao do menor
infrator, tais como o Poder Judicidrio, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, as Comissdes de Direitos Humanos, os Conselhos Tutelares, os
Socidlogos, os Educadores, a Comunidade em geral, dentre outros. Enfim, sao
necessdrias medidas eficazes, com a finalidade de propor alternativas e
estratégias para a aplicagdo das medidas socioeducativas, principalmente de
forma que o menor infrator ndo venha a cometer novamente o ato infracional e
seja, consequentemente, ressocializado.

Por fim, enfatiza-se, novamente, que o elemento faltante ndo esta na
legislacdo, mas sim em colocar em prética o que ja esta previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pois se sé implantar tudo o que a lei prevé, ndo
havera a sensacdo de impunidade e, ainda, se ressocializardo os menores, o que
acabara também com a reincidéncia, muitas vezes ocorrida justamente pela
expectativa de ndo ser punido por seus atos. E, logicamente, investir em
educacdo, dentro e fora dos centros de ressocializacdo, ja que este é o caminho
mais curto e garantido para um novo mundo, pois com isso se oferecera a
crianca e ao adolescente uma perspectiva de vida bem diferente da que ele tem
sem educacao.
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INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ATO
INFRACIONAL

Alexia Domene Eugenio %

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade do principio da insignificAncia aos
atos infracionais. Demonstra-se, pela analise de julgados de tribunais e das cortes superiores,
que o uso desse principio vem sendo amplamente aceito aos menores infratores, desde que
preenchidos os requisitos de (I) conduta minimamente ofensiva, (II) auséncia de periculosidade
do agente, (Ill) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e (IV) lesdo juridica
inexpressiva. Entretanto, como é exposto no estudo, esse tema deve ser visto com cautela, pois o
ECA prevé medidas de caréter essencialmente pedagdgicos, cujo objetivo é reeducar o menor
infrator, ainda que minimas sejam as consequéncias de sua conduta, e ndo gerar a ja conhecida
sensagdo de impunidade.

INTRODUCAO

As condutas ofensivas a bens juridicos sao punidas de acordo com a
tipificacdo de cada uma delas nas Leis Penais, sejam os agentes maiores ou
menores de idade. Os atos infracionais dos adolescentes, tem medidas
especificas - medidas socioeducativas - trazidas pelo ECA (Estatuto da Crianca
e do Adolescente - Lei 8.069/90).

Existem situagdes em que a lesdo provocada pela acdo do infrator ndo
tem impacto social ou econdmico expressivo, e ainda, se preenchidos outros
requisitos, o juiz aplica o principio da insignificincia, deixando de condenar o
agente pelo fato, que mesmo formalmente tipico, ndo seria “relevante” o
suficiente para ocupar os membros do Ministério Publico e a maquina
judiciéria.

Analisa-se, entdo, a aplicabilidade de tal principio no ambito de ato
infracional, isto ¢, quando o agente do fato é adolescente, levando em conta os
interesses do menor e os requisitos do principio. E abordado no artigo o
principio da protegdo integral, que preconiza acima de tudo o melhor
desenvolvimento do menor, ainda que exija a aplicacio de medidas
socioeducativas.

Nao cabem aqui métodos dedutivos de pesquisa, visto que o foco do
trabalho ndo pode se basear em dados meramente abstratos e especulativos. O
principio da insignificincia depende de analise valorativa dos requisitos,
empirica, e de observacdo de casos concretos, isto é, método indutivo de
pesquisa.

Sao confrontadas as posicdes doutrindrias e jurisprudenciais a favor ou
contra a incidéncia desse principio no &mbito da Infancia e Juventude, trazendo

5 Discente do 6° Termo de Direito das Faculdades Integradas Antonio Eufrésio de Toledo de
Presidente Prudente - FIAETPP. Bolsista de Iniciacdo Cientifica do CNPq - PIBIC de 2012 até o
presente. E-mail: aalexia_d@hotmail.com.
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a tona os argumentos mais comuns e suas consequeéncias.

A crianca e o adolescente tém uma tutela juridica diferenciada. Faz-se
necessdrio estudar os aspectos que envolvem os atos infracionais, pois a
criminalidade infanto-juvenil é fendmeno recorrente na atualidade, e mostra-se
relevante a criminologia, psicologia, assisténcia social, direito, politica, entre
outras ciéncias.

1. BREVES APONTAMENTOS ACERCA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

O principio em foco faz parte do conjunto de valores fundamentais
basilares ao Direito Penal, diretrizes que norteiam e limitam a atividade
punitiva do Estado, como detentor do direito de punir, e resguardam os direitos
fundamentais dos individuos.

O STF define em seu glossario® o principio da insignificAncia como
aquele que resulta na absolvicio do réu, e ndo uma mera substituicio ou
redugdo da pena, por se tratar de um “delito de bagatela”:

o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em
lesdao significativa a bens juridicos relevantes - nao
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
propria ordem social.

Reconhece-se a atipicidade do fato quando dele resulta uma
perturbacéo juridica leve, segundo Damasio (2011, p.52-53). E, portanto, uma
causa de exclusao de tipicidade, como também é o erro de tipo.

Aqui a atipicidade é material, pois ha tipicidade formal, preenchem-se
as elementares do tipo que criminaliza a conduta, mas esta ndo é considerada
penalmente relevante. Luiz Flavio Gomes trata da irrelevancia da conduta, do
resultado e do fato em si (2009, p. 15).

Interessa ao Direito aquilo juridicamente relevante, lesdes a bens de
extrema importancia, e “As vezes as infracbes sdo tdo insignificantes, que
parece preferivel a ndo-instauracao de processo para aprecia-las” (TOURINHO
FILHO apud KAMINSKI, 2002, p. 71).

Primeiramente, deve-se atentar ao histérico desse principio. Sabe-se que
nem sempre se fez presente um beneficio como o principio da insignificancia,
fatos de ninharia eram alvo da persecugao penal, atividade da justica e penas
muitas vezes desproporcionais.

O motivo era o medo que impetravam no povo, como explica Cesare
Beccaria, em sua consagrada obra (2011, p. 63):

60 STF. Glossario Juridico: “Principio da insignificancia (crime de bagatela)”. Disponivel em:
<http:/ /www.stf jus.br/portal / glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=491> Acesso em 02 de
jun. 2014.
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“Em diversos povos punem-se os crimes de pouca monta
com a prisdo ou a escraviddo (...) a grande parte dos que
véem o suplicio de um criminoso, acusado de algum crime
monstruoso, ndo experimentam qualquer sentimento de
terror ao assistirem um castigo que jamais supdes possam
vir a merecer. Em vez disso, a punicdo publica dos
pequenos crimes mais corriqueiros lhes provocara na alma
uma impressao saudavel que os afastard de grandes
crimes”

No Direito Romano, havia a maxima “minimis non curat praetor”, isto é,
o0 juiz ndo cuida de insignificancias, tal brocardo apenas ndo era admitido no
Direito Penal, ndo da maneira que hoje temos.

Considerado como marco da incidéncia desse principio no direito
moderno sdo as li¢cdes de Claus Roxin, jurista alemao, que deu a denominagao
de principio da insignificancia, o Geringfiigirkeitsprinzip, pois o Direito Penal,
deve se importar com as mais graves e intolerdveis ofensas aos bens juridicos
tutelados. (GOMES, 2009, p. 46-47).

Como afirma Yuri Corréa da Luz, Roxin “esfor¢ou-se, portanto, para
construir um método progressivo de minimizagdo daquilo que poderia ser
concebido como objeto digno de protegao penal” (2013, p. 61).

O principio da insignificAncia estd amparado pelo principio da
legalidade, pois vem garantir a vontade nuclear do legislador, ou seja, a
reprovabilidade e apuracdo de fatos relevantes para a sociedade, entre os quais
ndo estariam inclusos os delitos de bagatela.

Corrobora Cleber Masson, “inexiste legitimidade na imposigdo da pena
nas hipoteses em que, nada obstante a infragdo penal esteja indiscutivelmente
caracterizada, a aplicacdo da reprimenda desponte como desnecessaria e
inoportuna” (2012, p. 35).

1.2 Requisitos Jurisprudenciais

Vérios critérios se estabelecem nas cortes superiores brasileiras para
nortear a aplicacdo desse principio. Observa-se no trecho extraido do voto do
Ministro do ST] Sebastiao Reis Junior em julgamento de Agravo Regimental no
HC 214156/2011-RS pela 6* Turma: “A avaliagdo da reprovabilidade do ato da-
se mediante a analise global da conduta, por exemplo, a importancia do objeto
material subtraido, a condicdo econémica do sujeito passivo, as circunstancias e
do resultado concretamente verificados”.

Além de guiar-se pelas bases citadas, como o impacto da conduta, a
vitima e a real vontade do legislador de punir o que é relevante ao Direito
Penal, foram estabelecidos requisitos a serem preenchidos para que se use do
principio da insignificancia. Ainda que preenchidos esses requisitos, ndo indica
que serd considerado atipico o fato, pois nao constitui dever do juiz aplicar esse
principio.

Devem ser considerados aliados a essa anélise fatores relacionados ao
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infrator, como os antecedentes criminais, a vida pregressa, personalidade, entre
outros. A aplicacdo do principio da insignificancia compreende uma analise
valorativa do juiz, segundo critérios ndo legais, mas estabelecidos a partir de
casos concretos.

Quanto aos requisitos, usa-se como base norteadora aqueles
considerados pelo STF, tomando como exemplo primdrio o HC 84.412-SP, Rel.
Min. Celso de Mello, que definiu os requisitos de ordem objetiva.

Sdo eles: (I) minima ofensividade da conduta, (II) auséncia de
periculosidade social da acdo, (III) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento, e (IV) inexpressividade da lesdo juridica.

Esse rol de requisitos é o que segue genericamente a doutrina e
jurisprudéncia (GOMES, 2009, p. 19).

Contudo, ha posi¢cdes que apontam a necessidade de analisar também
requisitos de ordem subjetiva, como se observa no seguinte trecho extraido de
julgado da 1% Turma do STF:

Preliminarmente, observou-se que esta Turma ja
reconhecera a possibilidade de incidéncia do principio da
insignificancia em se tratando de ato praticado por menor
(HC 96520/RS, DJE de 24.4.2009). Na presente situagdo,
assinalou-se que nao se encontraria maior dificuldade em
considerar satisfeitos 0s requisitos necessarios a
configuragcdo do delito de bagatela, quais sejam, conduta
minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade do
agente, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e lesdo juridica inexpressiva.
Mencionou-se, por outro lado, que o adolescente
registraria antecedentes pela pratica de outros atos
infracionais, tendo sofrido medida sdcio-educativa, além
de ser usudrio de substdncias entorpecentes. Tendo em
conta o carater educativo, protetor das medidas previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA,
asseverou-se que nao pareceria desarrazoado o que fora
decidido pela Corte de origem, ou seja, a aplicacdo de
medida consistente na liberdade assistida, pelo prazo de
seis meses minimo previsto pelo art. 188 do ECA , além de
sua inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de
combate a dependéncia quimica (ECA, art. 101, VI). HC
98381/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 20.10.2009.
(HC-98381) [grifo nosso]

Segundo o Ministro Ricardo Lewandowski, os requisitos sdo (I) conduta
minimamente ofensiva, (II) auséncia de periculosidade do agente, (III) reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e (IV) lesao juridica inexpressiva.

Discute-se aqui a sua aplicacdo nos atos infracionais, ou seja, crimes e
contravengdes penais cujos autores sdo menores até 18 anos de idade
incompletos (ECA, art. 103).
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O questionamento entdo é: devem os juizes e membros do Ministério
Puablico deixar de punir menores por condutas consideradas “inexpressivas”
quanto ao seu impacto econdmico e social?

2. TUTELA ESPECIFICA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Os menores de idade sao inimputaveis, segundo a Constituicdo Federal
no seu artigo 228: “Sao penalmente inimputédveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislagdo especial”.

A inimputabilidade do menor de 18 anos baseia-se em critérios
biolégicos, referentes a imaturidade moral e psicolégica, de desenvolvimento
ainda incompleto que apresenta a pessoa até que complete seus 18 anos. Mas,
segundo Mirabete, esse limite é meramente um numeral de idade, e “Trata-se
de uma presuncdo absoluta de inimputabilidade (...) em decorréncia de um
critério de politica criminal” (2011, p. 202).

Por isso, sao infindaveis, nos dias de hoje, as discussdes acerca da
reducdo da idade penal, e “os que preconizam a redugdo do limite, sob a
justificativa da criminalidade crescente, (...) ndo consideram a circunstancia de
que o menor, por ser ainda incompleto, é naturalmente anti-social a medida que
nao é socializado ou instruido” (LIBERATI apud KAMINSKI, 2002, p. 57).

Por isso deve ser ressaltado que imputabilidade ndo se confunde com
impunidade.

O crime ou contravencdo penal praticado por menor de idade sdo
classificados como atos infracionais, regulados pela legislacdo pertinente, que é
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90. O ECA prevé um rol
taxativo de medidas socioeducativas a serem aplicadas quando da pratica de
ato infracional, com carater essencialmente pedagogico.

A crianga esta sujeita as medidas protetivas do artigo 101 do ECA,
aplicadas por meio do Conselho Tutelar, e os adolescentes as medidas
socioeducativas do artigo 112 e também do artigo 101 se adequadas ao caso.

Devido ao tratamento da crianca ser diferenciado e ainda mais
especifico, quando tratar-se de ato infracional e medida socioeducativa no
decorrer do trabalho, refere-se genericamente ao ato infracional praticado por
adolescentes, sujeitos as medidas do artigo 112 e seguintes do ECA.

A aplicagdo do principio da insignificAncia no &mbito do ato infracional
é em torno dessas medidas previstas pelo ECA, como discorre brilhantemente
Olympio de S& Sotto Maior, “a exceléncia das medidas s6cio-educativas se fara
presente, quando propiciar aos adolescentes, oportunidade de deixarem de ser
meras vitimas da sociedade injusta em que vivemos, para se constituirem em
agentes transformadores dessa mesma realidade” (apud LIBERATI, 2002, p.
101).

2.1 Protecao integral ao menor

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz a protecdo integral ja em
seu primeiro artigo, vejamos: “Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a protegao integral
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a crianca e ao adolescente.”.

Paulo Afonso G. de Paula interpreta essa expressao como “um sistema
onde criangas e adolescentes figuram como titulares de interesses
subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado.” (2002, p. 23).

Por isso frente a prética de atos infracionais “possuem garantias
materiais e processuais que impedem o arbitrio do Estado na validagdo dos
interesses ligados a necessidade de coibir a criminalidade infanto-juvenil.”
(PAULA, 2002, p. 23).

Calcada na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Declaracao
Universal de Direitos da Crianga, de 1959, e principalmente na Convengao
sobre os Direitos da Crianga, 1989 (Decreto n°® 99.710/90) a protecdo integral
visa garantir tutela diferenciada ao menor, pois mesmo cidaddos plenos, estao
em desenvolvimento fisico, moral, cultural e social.

Tem respaldos na Constituigdo Federal de 1988, que buscou dar esse
status prioritdrio a crianca e ao adolescente, visto no seu artigo 227, e encontrou
sua base normativa no Estatuto da Crianca e do Adolescente, abrangendo os
diversos aspectos juridicos que incidem no desenvolvimento de uma crianca até
sua adolescéncia.

O ato infracional é um desses aspectos, que podem ocorrer nessa fase
infanto-juvenil, que tem como resposta as medidas socioeducativas. Estas sdo
“instrumento de defesa social, a0 mesmo tempo em que se consubstancia meio
de intervencdo no desenvolvimento do jovem, de sorte a tentar reverter o
potencial infracional demonstrado” (PAULA, 2002, p. 112).

Ou seja, ndo s6 uma reprovacao da conduta do menor, a medida
socioeducativa busca propiciar a ele o melhor desenvolvimento pessoal para
que possa viver sem violar os direitos e bens alheios.

Sao essas as medidas socioeducativas previstas aos adolescentes:

Art. 112. Verificada a prética de ato infracional, a
autoridade competente podera aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

I - adverténcia;

IT - obrigacdo de reparar o dano;

I1I - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercao em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL

Para garantir os direitos das criancas e adolescentes, exige-se uma tutela
diferenciada, positivada em lei especifica, que se atente as peculiaridades do
desenvolvimento infanto-juvenil, para principalmente garantir que o menor
chegue a maioridade como um cidadao de integridade plena.

A fungao basica de reeducar e buscar a recuperagao do adolescente visa
proteger seus interesses, e ainda que minima seja a consequéncia da conduta,
houve um comportamento antijuridico de fato, que deve ser corrigido enquanto
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ainda em fase de desenvolvimento do menor. A discussdo, entretanto, ndo é
pacifica.

3. INCIDENCIA DO PRINCIiPIO EM ATOS INFRACIONAIS: POSICOES
CONTRA E A FAVOR

A corrente que aceita a aplicacdo desse principio aos atos infracionais
considera um infrator menor de idade como o criminoso maior, sujeitos aos
mesmos institutos processuais, e se ao maior é concedido o beneficio da
absolvicdo pela insignificincia da conduta, o menor deve ter também sua
conduta submetida a analise dos requisitos.

E nesse sentido que se posicionam diversos doutrinadores, como Luiz
Flavio Gomes, afirmando que: “o ECA ndo descreve (em regra) os delitos,
apenas reconhece como atos infracionais os delitos e as contravencdes penais.
Ora, tudo quanto se aplica para tais injustos penais, automaticamente vale para
os atos infracionais” (2009, p. 148).

André Stefam e Victor Gongalves corroboram esse argumento: “os
principios constitucionais examinados, enquanto limitadores do conceito
material de infragdo penal, tém plena incidéncia aos atos infracionais, os quais
nao se aperfeigoardo quando operar, em favor do menor, uma causa excludente
da tipicidade penal, como o principio da insignificancia” (2013, p. 129).

Também, tende-se a justificar a incidéncia do principio da
insignificancia com o préprio ECA, que tem disposi¢des mais brandas quando
de atos infracionais com menores consequéncias. Um deles é o instituto da
remissdo, como consta no art. 126 do ECA:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para
apuracao de ato infracional, o representante do Ministério
Pablico podera conceder a remissdo, como forma de
exclusdo do processo, atendendo as circunstancias e
conseqiiéncias do fato, ao contexto social, bem como a
personalidade do adolescente e sua maior ou menor

participacdo no ato infracional.

O ECA prevé a remissdao de trés espécies: forma de exclusdo do
processo, se este ainda ndo iniciado, pelo Promotor de Justica; ou como forma
de suspensao ou extingdo, se ja iniciado o processo, pelo Juiz.

O principio da insignificancia tem fundamentos semelhantes ao da
remissao.

Salta aos olhos a semelhanca com os requisitos da aplicabilidade do
principio da insignificdncia, como, por exemplo, a lesdo juridica inexpressiva
que se equivale as consequéncias do fato e a auséncia de periculosidade do
agente com a analise da personalidade do adolescente.

O autor Roberto Baptista Dias da Silva expde esse ponto de vista
quando fala da concessdo de remissdo, “poupando, assim, o adolescente, das
expiacdes de um processo prescindivel, e a Justica, da movimentacdo de todo
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um sistema, para a apreciagdo de questdes de pequenas consequéncias”
(VILHENA JUNIOR apud SILVA, 2003, p. 114).

Faz-se necessario destacar que embora o principio da insignificancia se
paute em requisitos e critérios pacificados, sua andlise ndo se d4 de maneira
abstrata, assim como a remissdo. Ambas dependem do caso concreto, logo,
mesmo que um tribunal aceite amplamente a aplicabilidade desse principio, o
caso concreto pode impedir sua ocorréncia.

Cai por terra a comparagdo da remissao com a insignificancia, pois
conforme o artigo 127 do ECA, é possivel cumular a remissao com qualquer das
medidas previstas em lei - exceto a semi-liberdade e internagdo - nao havendo
portanto, a exclusdo de tipicidade.

Além disso, na origem da palavra “remissao”, ha um significado mais
adequado, que ndo é um perddo. Explica Jodo B. da Costa Saraiva (1999, p. 56):

Como se sabe, os documentos oficiais da ONU sdo
editados em inglés, espanhol, francés, russo e chinés. No
documento em inglés, o instituto chama-se diversion, que
poderia ser traduzido para o portugués como
“encaminhamento diferente do original”. Cumpre
observar que a palavra inglesa remision, ato de remitting
(que significa perdoar, ou deixar de infligir uma pena) nao
foi utilizado na versao em inglés.

Nao constitui desafio encontrar decisdes favoraveis quanto a aplicacao
do principio, que como ja dito, encontra respaldo em grande parte dos
magistrados das cortes e tribunais brasileiros, como visto na seguinte decisao:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO A
FURTO. RES FURTIVA: BICICLETA AVALIADA EM R$
100,00.  RECUPERACAO DA COISA  FURTADA.
APLICADA A MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
DE PRESTACOES DE SERVICOS A COMUNIDADE
PELO PERIODO DE QUINZE DIAS, POR 04 HORAS
SEMANALIS. PRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. PRECEDENTES DO ST]. PARECER
DO MPF PELA CONCESSAO DA ORDEM.

ORDEM CONCEDIDA, PARA JULGAR
IMPROCEDENTE A REPRESENTACAO (ART. 189, III
DO ECA).

1. A jurisprudéncia desta Corte tem pacificamente
enunciado a possibilidade de aplica¢dao do principio da
insignificancia ao fato cujo agente tenha praticado ato
infracional equiparado a delito penal sem significativa
repercussido social, lesdo inexpressiva ao bem juridico
tutelado e diminuta periculosidade de seu
autor.Precedentes.
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2. O principio da insignificancia, que estd diretamente
ligado aos postulados da fragmentariedade e intervencao
minima do Estado em matéria penal, tem sido acolhido
pelo magistério doutrinério e jurisprudencial tanto desta
Corte, quanto do colendo Supremo Tribunal Federal,
como causa supra-legal de exclusdo de tipicidade. Vale
dizer, uma conduta que se subsuma perfeitamente ao
modelo abstrato previstona legislacao penal pode vir a ser
considerada atipica por forca deste postulado.

[...]

(HC n. 186.728/ RS, Ministro Napoledao Nunes Maia Filho,
Quinta Turma, DJe 4/4/2011 grifo nosso)

Nao significa, todavia, que é unanime sua incidéncia. Ao passar para o
estudo da corrente favoravel, existem argumentos que repudiam esse principio
no ambito do ato infracional pelo préprio carater educativo e pedagdgico das
medidas.

Adepta da corrente contraria a aplicacdo do principio da insignificancia
é a Desembargadora do TJ-SP Maria Olivia Alves, que em seu voto na Apelagao
Civel n° 183.310-0/1-00 discorre:

“De outra parte, respeitado entendimento contrério, nao é
cabivel a aplicacdo do principio da insignificAncia em
matéria de Infidncia e Juventude, onde se visa a
ressocializacdo do autor do ato infracional e ndo sua
punicdo, em func¢do das consequéncias de sua conduta.

O legislador constitucional e infraconstitucional,
mandatario da vontade social, ndo quis que o adolescente,
autor de infragdo, ficasse sem responder por seus atos.
Contudo, em atencdo a sua condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, dispensou-lhe tratamento
diferenciado e optou por estabelecer —medidas
socioeducativas, em lugar de medidas punitivas, com
objetivo de lhes oferecer as minimas condicdes para a
reeducagdo e reintegracao social.”

Partindo dessa logica, diferentemente das penas impostas em sede da
justica criminal comum, o objetivo primordial da medida socioeducativa
prevista no ECA ¢é de reeducagdo do adolescente, visando seu préprio bem e
desenvolvimento, logo, nao deve, sob pretexto algum, ser impedido de obter a
reeducacdo devida.

O menor tem, por essas razdes, uma tutela jurisdicional diferenciada,
que se adéqua as necessidades de protecao e garantia do bom desenvolvimento
moral do menor.

Observa-se nesse sentido, deve haver uma distin¢do entre o crime e o
ato infracional, pela natureza das suas consequéncias juridicas, como se vé na

32



seguinte ementa:

MENOR. Furto qualificado - Alegacdo de furto de
bagatela - Irrelevancia - O intuito do ECA é a
ressocializacdo do menor - A medida sécio-educativa tem
finalidade pedagégica - Ato infracional nao se confunde
com crime - Manutencdo da sentenga, proferida de forma
fundamentada - Preliminar Rejeitada - Recurso
improvido” (TJSP - Apelagao Civel n°® 46.384-0/8 - Rel.
Des. DJALMA LOFRANO)

Entretanto, as medidas socioeducativas tem também,
indiscutivelmente, uma faceta punitiva, de natureza coercitiva, pela imposigao
por meio do Juiz, sendo por meio dela que se oferece a educagdo direcionada a
reintegragao e oportunidades ao menor.

Quando o impacto causado pelo ato infracional é minimo e considerado
irrelevante, o ECA ja possui solu¢des adequadas a situacoes desse tipo. Sendo
vejamos, € o caso das medidas menos gravosas, como a adverténcia (art. 98, I).

A medida socioeducativa define-se no caso concreto, a gravidade da
conduta determinara a dimensdo da medida socioeducativa, espécie, duracao,
local, etc. E por isso que o ECA nio especificou preceitos secundarios para os
atos infracionais.

Ao usar do principio da insignificancia, ha um estimulo a prética de
delitos de baixo impacto por menores inimputaveis de maneira desenfreada,
pois se cria uma brecha, que seria a insignificdncia da conduta.

Observa-se ser esse o argumento do Desembargador Luiz Felipe Brasil
Santos, que traz o sentimento de impunidade que esse principio acarreta como
base de seu julgamento:

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL FURTO
QUALIFICADO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
CONFISSAO. ATENUANTE. INAPLICABILIDADE.
AUTORIA E MATERIALDIADE COMPROVADAS. 1.
Redobrada cautela deve ser adotada na aplicacao do
principio da insignificincia aos atos infracionais, para
evitar a malfadada sensacio de impunidade, fator
sabidamente nocivo na formacao dos jovens (conhecida a
expressao "ndo da nada.."). No caso, o adolescente
registra envolvimentos infracionais de fatos de mesma
natureza, descabendo assim, deixar de dar a devida
atencdo ao fato narrado nestes autos. 2. Atenuante de
confissdo nao encontra lugar adequado em feitos afetos ao
Estatuto Menorista, nos quais hd que levar em conta a
conduta do adolescente, para, apurada a autoria, aplicar-
lhe medida que objetiva, precipuamente, sua
ressocializagdo para futura reinsercao social e familiar. 3.
A materialidade e a autoria restaram devidamente
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comprovadas. Verifica-se que a confissdo do adolescente
esti em perfeita harmonia com as outras provas
produzidas, quais sejam, o depoimento do profissional
responsavel pelo atendimento no momento do furto e o
testemunho da prépria vitima. Portanto, ndo ha davida a
respeito da autoria, ficando, assim, afastada a tese
defensiva. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagio Civel N°
70053151551, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
02/05/2013)

Extrai-se da ementa que a impunidade é nociva a formacado dos jovens,
e uma vez comprovada a materialidade e autoria, ndao deve ser afastada a
devida medida socioeducativa, que objetiva a futura reinsercao social.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da insignificAncia consiste no reconhecimento da
atipicidade material de um fato formalmente tipico, mas com resultado
inexpressivo, insignificante, penalmente irrelevante.

Os menores de idade sdo inimputaveis, sendo esta uma garantia
constitucional. Eles estdo sujeitos a uma legislacio propria, fundada em
principios especificos ao ser humano sujeito de direitos, mas que ainda esta em
desenvolvimento.

Portanto, tem medidas especificas quando da pratica de atos
infracionais, consistindo nas medidas socioeducativas.

O tema da incidéncia do principio da insignificAncia aos atos
infracionais é bastante discutido, com posicdes contrdrias e favoraveis,
espalhadas entre os tribunais brasileiros.

A favor da sua aplicacdo, os doutrinadores equiparam o ato infracional
ao crime, que ndo ha distingdo entre o menor infrator e um criminoso comum,
nao havendo vedacao a esse principio. Estando presentes os requisitos, e caso se
mostre adequado para a situagdo concreta, pode incidir nos atos infracionais.

Os que defendem sua ndo incidéncia tém como base primadria a
protecdo integral do menor de idade, que uma medida socioeducativa visa
garantir condicdes para que ele se desenvolva sem depender de meios ilicitos e
violacdo de bens alheios. Além disso, abrir uma brecha para a insignificancia da
conduta significa crescer um sentimento de impunidade, estimulando o ato
infracional.

Como explicado, no ambito da Infancia e Juventude, o menor de idade
é a pessoa tutelada pelas medidas previstas na legislacdo pertinente, busca-se
garantir seus interesses e bom desenvolvimento, mesmo que signifique aplicar
uma medida socioeducativa, em razdo de conduta delituosa.

O ECA trata dos atos infracionais de maneira abrangente e completa,

34



prevendo medidas suficientemente adequadas para condutas mais gravosas, e
condutas de menor impacto, e até mesmo possibilidade de exclusao do
procedimento judicial em razdo disso. O que leva a concluir que ndo ha espaco,
em sede de ato infracional, para o principio da insignificancia.
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JUSTICA RESTAURATIVA:
BREVES ASPECTOS TEORICOS E PRINCIPAIS EXPERIENCIAS NO BRASIL

Maria Priscila Soares Berro®!
Roseli Borin®?

Resumo

A justica restaurativa se apresenta como um novo modelo de resolucdo de conflitos, diverso do
atual modelo de justica criminal tradicional. Tendo sido influenciada por movimentos de
contestagdo de instituigdes propde que as proprias partes envolvidas busquem a solugdo de
seus proprios conflitos, visando a reparacdo do dano e reintegracdo dos interessados. Assim, o
presente trabalho, primeiramente, apresenta uma breve abordagem histérica a respeito do
surgimento e evolugdo da justica restaurativa, bem como sua definicdo, principais valores e
diferentes praticas e documentos internacionais. Em seguida apresenta-se o surgimento da
justica restaurativa no Brasil e os projetos piloto brasileiros desenvolvidos, para em seguida
sucintamente verificar o Projeto de Lei n° 7006/2006, de onde se vislumbra uma pequena fresta
para humanizagdo do sistema penal, viabilizando uma pacificagdo social mais efetiva e justa.

INTRODUCAO

E notorio que hodiernamente o sistema penal retributivo ndo consegue
alcancar seus proclamados fins - pacificacdo e controle social. Observa-se a
existéncia de uma grande variedade de normas penais incriminadoras que tem
como resposta o carcere.

Esta postura legislativa sedimentada no aprisionamento do ofensor tem
como promessa/objetivo tentar controlar o aumento da criminalidade, contudo,
ndo é o que se tem observado, pois os indices de violéncia continuam a
aumentar, bem como a reincidéncia, sem se mencionar que, a privacao de
liberdade estigmatiza o ofensor e o exclui da vida em sociedade.

Assim, urge a necessidade de novas posturas. E nesse cenario que se
apresenta a justica restaurativa, propondo que por meio do didlogo e respeito
entre as partes se busque uma solugdo que efetivamente proporcione a
pacificagdo social.

Desse modo, o presente trabalho buscou estudar a justica restaurativa e
a experiéncia brasileira nessa pratica.

Em um primeiro momento acercou-se da histéria da justica
restaurativa, como surgiu e se desenvolveu. Em continuidade tratou-se,
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brevemente, da questdao da terminologia e da definicdo do termo, tendo-se, em
seguida, abordado os principais valores da justiga restaurativa como o encontro,
a participagdo, a reparacdo e a reintegracdo, sendo que na sequéencia
apresentou-se as trés principais praticas restaurativas: mediacdo, conferéncia
familiar e circulos. Prosseguindo-se no que tange aos principios e diretrizes
estabelecidos pela ONU e Conselho da Europa para implementacdo da Justica
Restaurativa.

Posteriormente abordou-se a justica restaurativa no Brasil, bem como os
trés principais projetos piloto em pratica restaurativa no pais: Sao Caetano do
Sul/SP, Brasilia/DF e Porto Alegre/RS.

Finalizou-se com uma sucinta andlise do Projeto de Lei n° 7006/2006
que pretende instituir a justica restaurativa no sistema de justica criminal
brasileiro, baseando-se em pesquisas bibliogréficas e no método dedutivo.

1 BREVE HISTORICO DA JUSTICA RESTAURATIVA

Sempre houve uma preocupagdo no sentido de como resolver os
conflitos que surgem no meio da sociedade, rompendo a paz social.

No entanto, acostumou-se com o sistema penal adotado e de carater
retributivo onde o crime é uma violacao da lei, e quando uma infragao ocorre é
necessario que se apure a culpa do ofensor para que este possa ser apenado, ou
seja, para que o justo castigo seja administrado, onde o que existe, na verdade, é
uma imposicdo de dor ao ofensor®, sendo que ao logo da histéria o homem
ofereceu diferentes respostas a questdo da criminalidade.

A tendéncia é de se pensar no passado como um periodo que foi
dominado pela justica “privada” e esta como sendo uma vinganca pessoal -
descontrolada e brutal e, por outro lado, enxergar a atual justica ptiblica como
sendo um processo controlado, mais humano, mais equilibrado e menos
punitivo®.

Entretanto, sabe-se que a justica “privada” ndo envolvia
necessariamente a pratica da vinganga, esta era apenas uma dentre as varias
formas de solucionar um conflito, mas apresentava vérias deficiéncias,
entretanto, ndo tanto como se costuma presumir 65,

Ressalte-se que antes da justica retritubitiva a sociedade ja ofereceu
diferentes respostas ao delito. Até a Idade Moderna a maior parte dos crimes
era entendida como um mal cometido contra uma pessoa ou como um conflito
interpessoal, o que realmente importava nesse contexto era o dano efetivamente
causado e nao se tal atitude havia violado leis. O mal cometido gerava
obrigacdes e dividas que de algum modo deveriam ser pagas®®.

63 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo enfoque sobre o crime e a justica. Trad. de
Toénia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 78.

64 PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica Restaurativa é possivel no Brasil? In: SLAKMON, C.,,
R. DE VITTO, R. GOMES PINTO (org). Justica Restaurativa. Brasilia/ DF: Ministério da Justica
e PNDU, 2005, p. 28.

65 ZEHR, op. cit, 94.

66 Ibid, p. 95.
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Por meio de uma mudanca de paradigma, da justica privada ou
comunitdria para justica publica, possibilitou-se a dentincia por parte do
Estado, logo, este se colocou como parte, mais adiante como proprietario, até
que finalmente obteve o monopodlio da justica para todos os danos chamados de
crime®’.

Foi no século XIX que o carcere como pena alcancou a condicdo de
punicao mais utilizada, sendo aplicada a quase todos os tipos de crime e as
criticas a tal sistema ndo demoraram a acontecer.

A crueldade do sistema penal, sua natureza seletiva, a incapacidade da
aplicacdo da pena de atingir as funcdes a ela atribuidas, reprovacdo e
prevencdo, a estigmatizacdo do ofensor, a selecdo do que deve ou nao ser
considerado crime, levaram alguns pensadores a refletir.

Assim, a tese do abolicionismo é um movimento que parte da
deslegitimacao do poder punitivo do Estado e busca a substituicdo do modelo
tradicional de justica penal, defendendo a recuperacao do conflito pela vitima e
ofensor, prevendo em alguns casos, a intervencdo de terceiros como
mediadores, como ilustra Eugénio Zaffaroni®s:

O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal
como atua na realidade social contemporanea e, como
principio geral, nega a legitimacdo de qualquer outro
sistema penal que se possa imaginar no futuro como
alternativa a modelos formais e abstratos de solucdo de
conflitos, postulando a abolicdo radical dos sistemas
penais e a solucdo dos conflitos por instancias ou
mecanismos informais.

Um dos principais representantes do abolicionismo - Hulsman -
defende a abolicdo do sistema penal por acreditar que este “(...) causa sofrimentos
desnecessdrios que sdo distribuidos de maneira injusta na sociedade, nio apresenta efeito
positivo sobre as pessoas envolvidas nos conflitos e é demasiadamente dificil ser mantido
sob controle”®.

Ja para Nels Christie 7a alternativa ao sistema penal, seria a construgao
de modelos de justica participativa e comunitaria capazes de abdicar o uso da
sangao de privagdo ou restricio de liberdade e utilizar a reparagdo ou
indenizagao do dano por meio da composicao do conflito.

Vé-se, pois que, frente a crueldade e ineficacia do carcere como resposta
ao delito, o sistema penal sempre foi alvo de criticas, tendo sido esta uma das
bases de influéncia para o surgimento da justica restaurativa.

67 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo enfoque sobre o crime e a justica. Trad. de
Toénia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 116.

68 ZAFFARONI, Eugenio Ratul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Tradugdo de Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Conceicdo. 5.ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2010, p.89.

69 Ibid, p. 98.

70 CHRISTIE, Nels apud CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 130.
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A vitimologia é o outro movimento que contribuiu para o surgimento
da justica restaurativa, para essa teoria o direito penal se preocupa em demasia
com os bens juridicos por ele tutelados e com a aplicagdo da punicdo,
esquecendo-se da vitima, negligenciando o dano sofrido por esta e a
necessidade de reparagao”!.

Nesse sentido o direito penal preocupou-se mais com a triade delito-
delinquente-pena, e negligenciou outro importante componente do contexto
criminal, que é a vitima. Essa realidade perdurou até que outras ciéncias, como
por exemplo a criminologia, viessem auxiliar o direito penal para uma analise
mais aprofundada a respeito do crime, do criminoso e da pena”2.

Em verdade, verifica-se hodiernamente a faléncia do sistema penal,
sendo que este ndo conseguiu e ndo consegue atender aos objetivos para os
quais foi criado, ou seja, a funcdo intimidatdria das penas, a ressocializacdo, a
responsabilizagdo do ofensor ou mesmo a justica e paz social. E é esse
panorama de ineficicia do sistema penal que em conjunto com as teses
abolicionista e vitimologista que fundamentam o desenvolvimento da justica
restaurativa’s.

Em 1974 ocorrem as principais experiéncias com praticas da justica
restaurativa em Ontario/Canada e é a partir dai que surge o movimento de
reconciliacdo entre vitimas e ofensores no Canada?4.

Ja nos Estados Unidos tais préticas iniciaram-se em 1977 em Elkhart-
Indiana e no inicio dos anos 80 elas se desenvolvem na Europa, onde a
Inglaterra, a Finlandia e a Noruega foram os primeiros paises a adotarem essas
praticas restaurativas’, sendo seguidos por outros, como a Australia que
estabeleceu trés Centros de Justica Comunitéria experimentais em Nova Gales;
em 1988 a Nova Zelandia adota a mediagdo vitima-ofensor por oficiais da
condicional’®.

1.1 Definicao e Valores da Justica Restaurativa

Ao psicologo Albert Eglash é que se atribui a denominacdo da justica
restaurativa, quando no ano de 1977 em um artigo sobre o assunto utilizou-se
da expressao restorative justice, mas mesmo tendo a justica restaurativa por volta
dos 40 anos, ndo se pode dizer que esta ja tenha um conceito decidido.

Por ser a justica restaurativa considerada um novo modelo de resolucao
de conflitos na esfera criminal - um processo de carater voluntario - onde os

71 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v1 - 11 ed. atual. - Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 81-101.

72 FERNANDES, Newton e FERNANDES, Valter. Criminologia Integrada. 2 ed. rer. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 543.

73 LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de La Justicia Restauradora. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. Ano 12, n° 51, nov/dez 2004, p. 70.

74 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo enfoque sobre o crime e a justica. Trad. de
Toénia Van Acker. Sao Paulo: Palas Athenas, 2008, p. 150 .

75 PRUDENTE, Neemias Moretti. Justica Restaurativa, Marco Teérico, Experiéncias
Brasileiras, Propostas e Direitos Humanos. Florianépolis: Bookess, 2013, p. 34.

76Disponivel em: http://www.justica2l.org.br/j21.php?id=82&pg=0#.Uk]6WoasiSo. Acesso em
03-09-2013.
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individuos que foram afetados por um crime tem a possibilidade de buscar a
solucdo do conflito por meio do didlogo, inclusive buscando-se uma reparacao
dos danos causados, o principal fim de seu processo é, em verdade a
restauracao das partes e da comunidade””.

Assim, define Tony Marshall, para o qual a

(..) justica restaurativa € um processo de didlogo, onde as
pessoas afetadas em decorréncia de determinado crime se
retnem visando solucionar, conjuntamente, qual a melhor
forma de resolver o problema e lidar com suas implicacoes
futuras, em regra, com a ajuda de um facilitador (...)78.

Leonardo Sica por sua vez entende que:

(..) a justica restaurativa é wuma préatica ou, mais
precisamente, um conjunto de praticas em busca de uma
teoria. Sob a denominagao de justica restaurativa projeta-
se a proposta de promover entre os protagonistas do
conflito traduzido em wum preceito penal (crime),
iniciativas de solidariedade, de dialogo e,
contextualmente, programas de reconciliacdo. Mais
amplamente, qualquer acdo que objetive fazer justica por
meio da reparagdo do dano causado pelo crime pode ser
considerada “préatica restaurativa”7?.

E tendo a justica restaurativa fomentado o interesse da comunidade
académica criminal, observa-se uma preocupagao em relacao a necessidade de
se especificar os valores fundamentais inerentes a justica restaurativa®). Como
explica Alisson Morris:

Nao h4 uma forma correta de implantar ou desenvolver a
justica restaurativa (...) A esséncia da justica restaurativa
nao é a escolha de uma determinada forma sobre a outra;
é, antes disso, a adocdo de qualquer forma que reflita seus
valores restaurativos e que almeje atingir os processos, os
resultados e os objetivos restaurativos®!.

77 JOHN, Braithwaite. “A future where punishment is marginalized: realistic or utopian?”. UCLA law
Review. Apud ROBALO. Teresa Lancy de Gouveia de Albuquerque e Sousa. Justica
Restaurativa: um caminho para a humanizagao do Direito. Curitiba: Jurud, 2012, p. 26.

78 MARSHALL, Tony. Apud LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de La Justicia Restauradora.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. Ano 12, n° 51, nov/dez 2004, p. 70.

79 SICA, Leonardo. Justigca Restaurativa e Mediagdo Penal. O Novo Modelo de Justica Criminal e
de Gestao do Crime. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 10.

80 FROESTAD, Jim e SHEARING, Clifford. Pratica da Justica - O Modelo Zwelethemba de
Resolugdo de Conflitos. In: SLAKMON, C., R. DE VITTO, R. GOMES PINTO (org). Justica
Restaurativa. Brasilia/DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 79.

81 MORRIS, Alisson. Criticando os criticos: uma breve resposta aos criticos da justica
restauradora. In: SLAKMON, C., R. DE VITTO, R. GOMES PINTO (org). Justica Restaurativa.
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Dentre os principais autores que procuraram elencar os valores da
justica restaurativa, vé-se Crawford e Newburn82 que enumeram trés elementos
como centrais: inclusdo dos interessados, os processos deliberativos e os
resultados.

Outros autores, como Van Ness e Strong83, entendem serem quatros os
elementos centrais da justica restaurativa: os encontros, a reparacdo, a
reintegragdo e a participacdo, sendo que a doutrina tende, quanto aos valores
fundamentais da justica restaurativa, na direcdo desta ultima, como se verd a
seguir.

1.1.1 Os elementos da Teoria de Van Ness e Strong

Considerando serem quatro os elementos centrais da justica

restaurativa, conforme ja enunciado, trata-lo-os:
a) Encontro - no campo da justica restaurativa visa proporcionar as partes
interessadas um espaco onde elas possam se comunicar, falar e ouvir. E a
oportunidade para que eles assumam ativamente as discussdes e a tomada de
decisdes a respeito do que deve ser feito com relacdo ao delito, com a ajuda de
um facilitadors4.

Aqui as partes tém a oportunidade de dialogar e entrar em consenso,
ap0s tomarem conhecimento dos fatos, contexto e consequéncias.

b) Participacdo - as partes direta ou indiretamente atingidas pelo conflito
adquirem um papel ativo na resolucdo dos conflitos para alcangarem uma
solucao satisfatéria buscando a restauracdo da ordem social®>.

Aqui a presenca do facilitador é primordial, pois ele garante a
comunicacdo de forma igualitaria e construtiva, bem como assegurar a
observancia de certas regras procedimentais.

Alguns doutrinadores8® defendem a participacdo da comunidade nesse
processo restaurativo por entenderem que as partes sao membros de uma
sociedade e todos estdo interligados. Quando um delito que causa dano é

Brasilia/ DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 442.

82 CRAWFORD, A. e NEWBURN, T. 2003. Youth Offending and Restorative Justice.
Implementing Reform in Youth Justice (Cullompton, Devon: Willan Publishing apud
FROESTAD, Jim e SHEARING, Clifford. In: SLAKMON, C., R. DE VITTO, R. GOMES PINTO
(org). Justica Restaurativa. Brasilia/ DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 80.

8 VAN NESS e STRONG. g, 1997. Restoring Justice (Cincinnati, Ohio, EUA: Anderson
Publishing). apud FROESTAD, Jim e SHEARING. Clifford. Pratica da Justica - O Modelo
Zwelethemba de Resolugdo de onflitos. In: SLAKMON, C., R. DE VITTO, R. GOMES PINTO
(org). Justica Restaurativa. Brasilia/ DF: Ministério da Justica e PNDU, 2005, p. 80.

8¢ PALLAMOLLA, Raffaella da Porcincula. Justi¢ca Restaurativa: da teoria a pratica. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2009, p. 56.

8 SLAKMON, Catherine; OXHORN, Philip. O poder de atuagio dos cidaddos e a micro-
governanca da justica no Brasil. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha e
BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Orgs.). Novas direcbes na governanca da justica e da seguranca.
Brasilia, DF: Ministério da Justica, 2006, p. 47.

86 WALGRAVE, Lode. Imposi¢do da restauracdo no lugar da dor: reflexdes sobre a reacdo
judicial ao rime. In: SLAKMON, Catherine; MACHADO, Maira Rocha e BOTTINI, Pierpaolo
Cruz (Orgs.). Novas diregdes na governanca da justica e da seguranga. Brasilia, DF: Ministério
da Justiga, 2006, p. 440.
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cometido, tal rompe essa rede de relacionamentos sociais, afetando assim, a
paz, a seguranca, a coesao social, bem como a confianga quer seja no Estado
quer seja nas leis.

Entende-se que quando hé a participacdo da comunidade nos processos
restaurativos tem-se uma responsabilidade compartilhada na busca nao sé6 por
respostas construtivas, mas também nas causas da transgressao, procurando
nao somente restaurar e repara, mas transformar para o futuro®’.
¢) Reparagao - é a consequéncia do acordo entre as partes. Pablo Galain e
Romero a definem como “um esforgo pessoal, comprometido e voluntdrio do autor em
favor da restauragio, a eliminagdo ou diminuigdo do dano dos efeitos nocivos derivados
do delito, seja através de prestagoes econdmicas ou de prestacoes simbolicass8” .

Parte da doutrina® inclusive entende que até mesmo a prisao pode ser
um resultado vélido do processo restaurativo. Para eles qualquer resultado
pode ser restaurativo, desde que assim tenha sido acordado e considerado
apropriado pelas partes.

Contudo, entende-se aqui que o encarceramento descaracterizaria o

proprio objetivo da justica restaurativa, posto que o ofensor nao poderia reparar
a vitima e nem mesmo ser reintegrado, sendo que o que realmente importa é o
esforgo entre as partes e comunidade pela reparacao e reintegracdo.
d) Reintegracdo - A busca da justiga restaurativa, além da solugdo do conflito,
estd ainda na reconciliacdo das partes e reintegracdo destas®, pois as vezes
tanto vitimas como ofensores tém necessidade de se reintegrarem a
comunidade, esse é visto como seu principal objetivo.

Para Howard Zehr “a justica pode significar um mudanga ao invés da volta a
situacdo anterior, ou seja, os envolvidos ou interessados no processo querem progredir
para condicoes novas e melhores, achar uma nova realidade®'”. A justica restaurativa
deve ser uma justica transformadora, onde real sentido de justica ndo ocorreré a
nao ser que as pessoas e relacionamentos sejam transformados em algo melhor,
saudavel.

87 MARSHALL, Chris; BOYACK, Jim; BOWEN, Helen. Como a Justica Restaurativa assegura a
boa pratica: Uma Abordagem Baseada em Valores. In: SLAKMON, Catherine; DE VITTO,
Renato Campos Pinto e GOMES PINTO, Renato Sécrates (Orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia,
DF: MJ e PNUD, 2005, p. 443.

88 PALERMO, Pablo Galain. Formas de consenso que permiten La suspension em Alemania Y
Portugal. Algunos lineamentos que podrian ser considerados por el legislador nacional,
considerando la necessidad de uma urgente reforma del processo penal uruguayo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 14, n. 60, p. 254-297, maio/jun. 2006. Apud PRUDENTE,
Neemias Moretti. Justica Restaurativa, Experiéncias Brasileiras, Propostas e Direitos Humanos.
Florianépolis: Bookess, p. 78.

8 MORRIS, Alisson. Criticando os criticos: uma breve resposta aos criticos da Justica
Restaurativa. In: SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto e GOMES PINTO,
Renato Sécrates (Orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia, DF: M]J e PNUD, 2005, p. 442.

% Ibid, p. 272.
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Toénia Van Acker. Sdo Paulo: Palas Athenas, 2008. p. 179, 261-262.
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1.2 DIFERENTES PRATICAS

H4 varios tipos de praticas restaurativas de natureza penal. Estas
assumem diferentes formas em diversos paises e até mesmo dentro de um
tnico podem ser vistas deferentes praticas sendo utilizadas.

Diante das diversas praticas restaurativas existentes, trés modelos
constituem a base das praticas restaurativas®?: 1°) Mediagao vitima-ofensor, que
nasceu na Europa (Inglaterra, Austria, Finlandia e Noruega) e América do
Norte; 2°) Conferéncias de grupos familiares, na Australia e Nova Zelandia e,
3°) Circulos, no Canada.

1.2.1 Mediacao Vitima-Ofensor

Neste processo restaurativo tem-se uma reunido entre vitima e ofensor
com a participagdo de um mediador capacitado para coordenar e conduzir o
encontro restaurativo. E neste encontro que as partes expressam seu ponto de
vista e sentimentos a respeito do conflito/crime.

Depois dessa conversa as partes sdo estimuladas pelo mediador em
busca de uma solugdo, um acordo de reparacdo dos danos que represente uma
resposta adequada e satisfatoria ao caso concreto®. Lembrando que a mediagao
pode tanto ser direta quanto indireta.

1.2.2 Conferéncias de Grupos Familiares

A enunciada prética foi adotada em 1989 na legislacao neozelandesa para
os casos de jovens infratores, o que fez deste pais o primeiro a utilizar
oficialmente a justica restaurativa e de maneira mais sisteméatica nos casos de
delitos praticados por menores®.

Nessas conferéncias de familia participam vitima e ofensor, familiares e
pessoas que lhes dao apoio, como amigos, professores, etc. Existem encontros
separados entre o facilitador e cada uma das partes, sendo o procedimento bem
parecido com o da préatica de mediacdo e sempre com o objetivo de fazer com
que o infrator reconheca o dano causado a vitima e aos demais e assuma
responsabilidade por seu comportamento®.

1.2.3 Circulos de Pacificacdo ou Sentenga

92 PRUDENTE, Neemias Moretti. Justica Restaurativa: Marco Teérico, Experiéncias Brasileiras,
Propostas e Direitos Humanos. Florianépolis: Bookess, 2013, p. 141

% PARKER, Lynette. Justica Restaurativa: Um Veiculo para a Reforma?. In:SLAKMON,
Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto e GOMES PINTO, Renato Socrates (Orgs.). Justica
Restaurativa. Brasilia, DF: MJ e PNUD, 2005. p. 248. SANDRA PAZ, Silvana; MARCELA PAZ,
Silvana. Justica Restaurativa - Processos Possiveis. In. SLAKMON, Catherine; DE VITTO,
Renato Campos Pinto e GOMES PINTO, Renato Sécrates (Orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia,
DF: MJ e PNUD, 2005a, p. 127.

9% PALLAMOLLA, Raffaella da Porcincula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2009, p. 117.

% Ibid, p. 118.
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Aplicados por juizes no Canadd em 1991, e em 1995 ja eram utilizados
nos Estados Unidos em um projeto piloto. Sua utilizacdo abrange delitos
cometidos ndo s6 por jovens, mas por adultos também. E utilizado para delitos
graves, disputas da comunidade, em escolas e casos envolvendo o bem-estar e
protecao da crianca®.

Nesse processo restaurativo, além de incluir os familiares e amigos das
vitimas e do infrator, assim, como serventudrios da justica penal, bem como
qualquer membro da comunidade interessado a fim de solucionar o conflito.
Desse modo abordam-se também problemas subjacentes associados ao crime,
levando em conta a necessidade de proteger a comunidade e atender as
necessidades das vitimas e a reabilitagao e responsabilizagdo do ofensor®”.

Geralmente seguem quatro etapas distintas®®:

a) Primeira etapa - delibera-se o caso especifico como sendo apto ou
nao para um processo do circulo;

b) Segunda etapa - preparam-se as partes envolvidas;

c) Terceira etapa - busca-se um consenso no circulo;

d) Quarta etapa - fornece o monitoramento e assegura o
cumprimento do acordo.

O processo circular transmite, em sua estrutura, uma mensagem de
igualdade, ndo privilegiando ninguém e permitindo a comunicagao direta.

No caso de circulos de sentenca, o procedimento ocorre dentro do
processo criminal da justica. O juiz que emite a decisdo e impde o acordo, que
resulta em uma condenacado e um antecedente criminal.

1.3 DOCUMENTOS INTERNACIONAIS

Como alternativa para conter a violéncia a justica restaurativa tornou-se
um relevante objeto de estudos da ONU que passou a recomenda-la no final da
década de 90, disseminando-se pelo mundo, inclusive no Brasil.

O marco inicial da regulamentacdo da justica restaurativa pela
Organizagao das Nagdes Unidas foi a resolugao 1999/26, de 28 de julho de 1999,
que dispds sobre o “desenvolvimento e implementacdo de medidas de
mediacao e de justica restaurativa na justica criminal”.

Seguiu-se a Resolucao 2000/14, de 27 de julho de 2000, reafirmando a
importancia do tema; e, em 2002, o Conselho Econémico e Social aprova os
Principios Basicos no Uso de Programas de Justica Restaurativa em Matéria
Penal - Resolugao 2002/12 do Conselho Social e Econéomico da ONU (Basic
principles on the use of restorative justice programmes in criminal matters). Este

% Ibid, p. 119.

% PRANIS, Kay. Justica restaurativa: revitalizando a democracia e ensinando a empatia. In:
SLAKMON, Catherine, MACHADO, Maira Rocha e BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Orgs.). Novas
direcGes na governanca da justica e da seguranca. Brasilia, DF: Ministério da Justica, 2006, p.
585.

9% HANDBOOK ON RESTORATIVE JUSTICE PROGRAMMES apud PRUDENTE, Neemias
Moretti. Justica Restaurativa, Experiéncias Brasileiras, Propostas e Direitos Humanos.
Piracicaba, 2009, p. 108.
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documento define os principais conceitos de justica restaurativa e orienta os
Estados-Membros a apoiar o desenvolvimento de pesquisa, capacitacdo e
atividades para implementacdo de projetos com esta vertente e sugere a
abertura de um debate mundial sobre o tema®.

Semelhantemente, a Europa também se mostrou interessada na
mediacdo penal, tanto que o Conselho da Europa aprovou em 15 de setembro
de 1999, a Recomendagdo n° R (99) 19 sobre mediagdo em matéria penal. Ja em
2001, a Unido Europeia estabeleceu a Decisdao-Quadro do Conselho, relativa ao
estatuto da vitima em processo penal, na qual a mediacdo penal também esta
incluida. Esta decisdo impde, no artigo 17, que todos os estados membros
tenham em funcionamento a partir de 22 de marco de 2006 um programa de
mediagao penall®.

Os documentos da ONU e da Unido Europeia supra citados comungam
dos mesmos principios, sendo estes:

Importante se faz destacar os principios basicos e principais valores do
Mediation in Penal Matters e a R (99) 19 e a Resolucdo 2002/12 possuem os
mesmos principios bésicos, sendo que o Documento da Europa, R (99) 19 por
ser anterior ao da ONU, serviu com parametro para a Resolugao 2002/12.

Embora a esséncia desses documentos seja a mesma e guardem os
mesmos principios, o Documento Europeu quando foi concebido destinou-se
apenas aos paises que faziam parte do Conselho da Europa. Enquanto que a
resolucao da ONU é mais abrangente e dirigida a todos os Estados Membros.

Os principios bésicos da Resolugdo 2002/12 da ONU apresentam um
norte para os Estados que queiram implementa-los, sdo regras flexiveis
adaptaveis aos contextos nacionais quanto a justica restaurativa.

Segundo o artigo 1° da Resolugao da ONU justica restaurativa “significa
qualquer programa que use processos restaurativos e objetive atingir resultados
restaurativos.” Sendo que o processo restaurativo é o meio pelo qual todas as
partes envolvidas em um conflito que causou ofensa/dano, se reinem para
decidir de modo coletivo como lidar com as circunstancias decorrentes desse
ato e suas implicagdes para o futuro.

E ainda de acordo com a Resolugdo (art. 6°) é possivel utilizar os
programas de justica restaurativa em qualquer fase do sistema criminal,
considerando a legislacdo de cada pais, desde que exista prova suficiente de
autoria para denunciar o ofensor e por consentimento livre e voluntario das
partes (art. 7°), resguardando-se a confidencialidade as partes nos processos
restaurativos.

Outrossim, se ndo houver o cumprimento do acordo, pode-se retornar
para o programa restaurativo, ou entdo, conforme o artigo 17 da Resolucao da
ONU ser enviado “ao sistema formal de justiga criminal”.

% Disponivel em: http://www justica2l.org.br/j21.php?id=366&pg=0#.UhZPP5KsiSo. Acesso
em 22/08/13.
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Propostas e Direitos Humanos. Florianépolis: Bookess, 2013, p. 44.
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2 JUSTICA RESTAURATIVA BRASILEIRA

O primeiro problema que se viu na doutrina brasileira foi na prépria
traducdo do termo - restorative justice. Foram apresentadas algumas
possibilidades de traducdo como, justica reparadora; justica restauradora e
justica restaurativa. Acabou-se optando por este Gltimo por entender ser mais
abrangente.

A primeira experiéncia brasileira com a justica restaurativa acorreu em
1998, com o Projeto Jundiai: Viver e Crescer com Seguranca desenvolvido pelo
Centro Talcott de Direito e Justica em conjunto com o Conselho Comunitario de
Seguranca e a Coordenadora de Ensino, com o apoio da OAB!! visando
resolver problemas de desordem, violéncia e criminalidade no ambiente
escolar.

Uma segunda experiéncia de Justica Restaurativa foi o “Projeto da
Serra”, que buscava prevenir a violéncia e proporcionar solucao de conflitos no
ambiente escolar. Também foi promovido pelo Centro Talcott em parceria com
a ProActive ReSolutions Inc., pela Vara Judicial da Infancia e Juventude de
Mairipora/SP, tendo sido aplicado em 12 escolas do ensino médio e uma do
ensino fundamental®02.

Uma experiéncia isolada em Justica Restaurativa foi implantada em
2002 no Juizado da Infancia de Porto Alegre, o chamado “Caso Zero”, em um
delito que envolveu dois adolescentes!®.

Na Camara dos Deputados tramita o Projeto de Lei n° 7006/2006
propondo que tanto o Cédigo Penal quanto o Cédigo de Processo Penal, bem
como a Lei dos Juizados Especiais, sejam alterados a fim de permitir o uso de
préticas restaurativas em casos de crimes e contravengdes penais!04.

O projeto foi proposto tendo em vista que Secretdria da Reforma do
Judicidrio do Ministério da Justica, no “Projeto BRA/05/009 - Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro” que em conjunto com o
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNDU) elaborou e
apoiou trés projetos-piloto de justica restauratival®®, como se verd a seguir.

101 PRUDENTE, Neemias Moretti. Justi¢a Restaurativa: Marco Tedrico, Experiéncias Brasileiras,
Propostas e Direitos Humanos. Florianépolis: Bookess, 2013, p. 188.

102 BARROSO, Juliana Rocha. Projeto Jundiai: O pontapé das iniciativas de justica restaurativa
no Brasil. Setor 3 - SENAC Sao Paulo, 29 de Agosto de 2008.

103 JUSTICA para o século 21 - Instituindo praticas restaurativas. Histérico. Disponivel em:
http:/ /www .justica2l.com.br/j21/interno.php?ativo=HISTORICO. Acesso em: 20-06-2013.

104 Camara dos Deputados -
http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacdo?dProposi¢ao=323785.

105 EDNIR, Mazda (Org.) Justica e educacio em Heliépolis e Guarulhos: parceria para a
cidadania; Sao Paulo: CECIP, 2007. Essa iniciativa buscava o aprofundamento do conhecimento
sobre o modelo restaurativo em dois eixos principais a serem desenvolvidos: 1- Préatico -
consistente na implementacado de trés projetos-pilotos de aplicacdo de praticas restaurativas; 2-
Teérico - com a realizagdo de uma Conferéncia Internacional e a produgdo de material
doutrinario sobre o tema. A partir de entdo é que foram criados os trés projetos-piloto no Brasil,
com base nos principios da Justica Restaurativa: um na Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Sdo Caetano do Sul/SP; um na terceira Vara da Infancia e da Juventude de Porto
Alegre/RS e outro no Juizado Especial Criminal do Ntcleo Bandeirantes em Brasilia/DF.
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2.1 Sao Caetano do Sul/SP

Este Projeto é desenvolvido na Vara da Infancia e da Juventude de Sao
Caetano do Sul/SP tendo como publico-alvo adolescentes em conflito com a lei,
utilizando a prética restaurativa do circulo. A selecio dos casos, o
encaminhamento, bem como a fiscalizacdo dos termos do acordo e de seu
cumprimento é de responsabilidade da Vara conjuntamente com a Promotoria
da Infancia e da Juventudel®,

Primeiramente, em meados de junho de 2005, concentrou-se nas escolas
e nos adolescentes em conflito com a lei, tendo como objetivos:

a. A resolucdo de conflitos de maneira preventiva nas escolas, procurando

evitar que os adolescentes fossem encaminhados ao Sistema de
Justica;

b. Em caso de atos infracionais e ndo relacionados a vivéncia comunitaria
escolar, a resolucdo de conflitos se daria através dos circulos
restaurativos no Forum,;

c. O fortalecimento de redes comunitdrias para que os agentes
governamentais e ndo governamentais pudessem atuar de forma
articulada no atendimento aos direitos e necessidades das criancas,
adolescentes e suas familias!%7,

Em um segundo movimento ampliou-se o programa para a
comunidade, aumentando-se o nimero de escolas envolvidas e diversificando-
se a técnicas restaurativas.

Passou-se a utilizar a técnica Ideas work do modelo Zwelethemba da
Africa do Sul, que consiste em planejar a construgdo de um plano de acéo,
privilegiando mudancas na comunidade em sil%,

Em continuidade ao projeto, um Terceiro Movimento consistiu na
integracao e articulagdo de técnicas restaurativas e de espacos de resolucao de
conflitos, assim, a partir de 2007 incorporou-se na formacdo de facilitadores
uma diversidade de técnicas restaurativas que se aplicaria de acordo com a
relagdo entre os envolvidos, tipos de conflitos e de contexto.

E em 2011, com apoio da Secretaria Especial de Direitos Humanos,
iniciou-se a implementacdo da justica restaurativa em relagdo aos crimes graves,
tanto na fase de conhecimento como de execucao.

E de se salientar que a participacdo nos circulos é sempre voluntaria e
antecedida pela assinatura de termo de concordédncia no qual consta explicagdo
sucinta do procedimento e seus objetivos, sendo que se chegando a um acordo é

106 PALLAMOLLA, Raffaella da Porcincula. Justica Restaurativa: da teoria a prética. Sdo Paulo:
ICCRIM, 2009, p. 121.

107 PRUDENTE, Neemias Moretti. Justi¢a Restaurativa: Marco Tedrico, Experiéncias Brasileiras,
Propostas e Direitos Humanos. Florianépolis : Bookess, 2013, p. 283.

108 MELO, Eduardo Rezende (Org.). Justiga restaurativa e comunitaria em Sao Caetano do Sul:
aprendendo com os conflitos a respeitar direitos e promover a cidadania. 2008, p. 17. Disponivel
em:

http:/ /www.tjsp.jus.br/Download /CoordenadorialnfanciaJuventude/JusticaRestaurativa/Sao
CaetanoSul/Publicacoes/jr_sao-caetano_090209_bx.pdf. Acesso em 02.06.2014.
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possivel solicitar sua homologagao judicial, que apds analise do promotor e do
defensor serd homologado pelo Juiz, concedendo-se a remissdo (se for o caso)
cumulada com as medidas previstas no acordo.

2.2 Brasilia/DF

O Projeto Piloto de Justica Restaurativa no Distrito Federal iniciou-se
em 2005 no ambito dos Juizados Especiais de Competéncia Geral do Férum do
Ntcleo Bandeirantes, com aplicacdo direcionada aos processos criminais
referentes as infragdes de menor potencial ofensivo e que, portanto, admitem a
composicao civil e a transagao penal.

Com a publicacdo da Portaria Conjunta n° 52 em 2006, o Programa
Justica Restaurativa tornou-se um Servico vinculado a Presidéncia do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, como objetivo geral de ampliar a
capacidade de resolucao de conflitos por consenso no ambito dos crimes de
menor potencial ofensivol.

A prética utilizada no programa é a mediacado vitima-ofensor, pois

(...) pela mediagdo, com o diferencial de que, nesse
processo, ha também espaco para a participacao
comunitdria, ou seja, aquelas pessoas com quem os
envolvidos diretos tém uma relagdo significativa. E a
presenca dessas pessoas ndo desnatura a mediacdo vitima-
ofensor!10.

O diferencial nesse projeto é a possibilidade das praticas restaurativas
ocorrerem paralelamente ao procedimento criminal ou mesmo substitui-lo,
desde que sempre presente um mediador/facilitador diverso dos agentes que
geralmente atuam no processo formal, como juiz, promotor de justica e
advogados, posto que visa-se proporcionar uma participagdo mais efetiva das
partes envolvidas no conflito na busca de um acordo que satisfaca as partes!1.

Durante as audiéncias do Juizado Especial, considerando-se o potencial
de auto-composicdo de cada conflito, tanto juiz, como promotor de justica e
defensor publico, poderdo deliberar pelo encaminhamento ao procedimento
restaurativo.

109Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territotios. Justica Restaurativa. Disponivel em:
http:/ /www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-cidadania/justica-restaurativa.
Acesso em: 30/05/2013.

110 BARROSO, Juliana Rocha. Iniciativa em Brasilia optou pela media¢do como procedimento
restaurativo. Disponivel em:
http:/ /www.setor3.com.br/jsp/ default.jsp?tab=00011&newsID=a913.htmé&subTab=00000&uf=
&local=&testeira=33&I1=&template=58.dwt&unit=&sectid=undefined. Acesso em: 30/05/2013.
M Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territétios. Justica Restaurativa. Disponivel em:
http:/ /www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-cidadania/justica-restaurativa.
Acesso em: 30/05/2013.
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2.3 Porto Alegre/RS

O principal objetivo do Projeto “Justica para o Século 21”7 de 2005,
concretizado junto a 3% Vara do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de
Porto Alegre, é introduzir as praticas da Justica Restaurativa na pacificacao de
violéncias envolvendo criancas e adolescentes em Porto Alegrell2.

Referido projeto atua de forma complementar ao sistema tradicional de
justica por meio da aplicacdo de praticas restaurativas em processos judiciais e
de execucdo de medidas socioeducativas e de programas de atendimento
socioeducativos.

Sendo certo que também atua de forma alternativa ao sistema criminal
na prevencao e solugdo de conflitos escolares e comunitarios!!3.

Os procedimentos restaurativos sdo para os crimes e contravengdes
praticados por crianca e adolescente em conflito com a lei, alcancando situagdes
de maior, médio e menor potencial ofensivo.

O procedimento restaurativo pode dar-se antes do inicio do processo
judicial, bem como ocorrer em qualquer fase do processo de conhecimento ou
do processo de execucdo de medidas socioeducativas. Neste ultimo caso,
também se aplicam estas praticas na resolucdo de conflitos internos, evitando
sua judicializacdo. Também tem-se as préticas restaurativas aplicadas em
conflitos ndo infracionais que ocorrem no ambiente escolar, desde que
praticados por criangas e adolescentes!14.

Por esse projeto se a pratica restaurativa for considerada suficiente para
resolver o conflito, ndo se aplica medida socioeducativa, sendo que se esta ja se
encontra em andamento, pode-se elaborar um plano de atendimento.

3 PROJETO DE LEI 7006/2006

O Instituto de Direito Comparado e Internacional de Brasilia
apresentou a Sugestdo n° 99/05 propondo alteracdo de alguns dispositivos nos
Decreto-Lei n° 2848/1940, do Decreto-Lei n® 3689/41 e da Lei n° 9099/95, a fim
de facultar o uso de procedimentos de Justica Restaurativa no Sistema de
Justica Criminal, em casos de crimes e contravengdes penais, enviando a
Céamara dos Deputados!?>.

A Comissdo de Legislagdo Participativa emitiu parecer favoravel em
2006, transformando-se no Projeto de Lei n° 7006/2006. Contudo, o mesmo foi

12 BRANCHER, Leoberto e SILVA, Susiani (Orgs.). Justica para o século 21: Instituindo Praticas
Restaurativas: Semeando Justica e Pacificando Violéncias. Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica. Porto Alegre: Nova Prova, 2008, p. 11.

113 PALLAMOLLA, Raffaella da Porcincula. Justi¢ca Restaurativa: da teoria a prética. Sdo Paulo:
ICCRIM, 2009, p. 122.

114 Ibid, p. 36-37.

115 Camara dos Deputados. Disponivel em:
http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785. Acesso
em 24/05/2013.
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arquivado em Novembro de 2001, tendo sido desarquivado a pedido da
Comissao de Legislacdo Participativa foi desarquivado em Agosto de 2013,
sendo que agora se encontra em tramite na Cadmara dos Deputados.

O Projeto Lei define Justica Restaurativa como facultativa e
complementar e em seu artigo 2° define:

(..) o conjunto de praticas e atos conduzidos por
facilitadores, compreendendo encontros entre a vitima e o
autor do fato delituoso e, quando apropriado, outras
pessoas ou membros da comunidade afetados, que
participardo coletiva e ativamente na resolucdo dos
problemas causados pelo crime ou pela contravengao.

Visa-se no Projeto Lei um acordo restaurativo orientado no sentido de
se preencher quer necessidades individuais quer coletivas que venha ser
atingidas pelo crime ou contravencao.

Dessa forma, o Projeto de Lei n® 7006/ 06 institui o emprego de praticas
restaurativas para os crimes e contravengdes penais, considerando as
circunstancias e consequéncias do fato, bem como a personalidade das partes e
a vontade dos envolvidos em tomar parte do procedimento.

Referido projeto de lei também define o local de funcionamento dos
nucleos de préticas restaurativas, sua coordenagﬁo, 0s seus atos procedimentais,
suas técnicas mediacdo, além de determinar os principios norteadores da
prética que se traduzem em:

¢ voluntariedade,

¢ dignidade humana,
e imparcialidade,

® razoabilidade,

* proporcionalidade,
® cooperagao,

¢ informalidade,

e confidencialidade,
¢ interdisciplinariedade,
e responsabilidade,

* mutuo respeito e

* Dboa-fé.

Outra preocupacdo do Projeto de Lei estd na reintegracdo dos
envolvidos - ofensor, vitima e qualquer outro prejudicado/interessado -
assinalando a constituicdo de uma rede social de assisténcia de apoio para onde
as parte deverao ser direcionadas sempre que necessdrio para viabilizar a
reinsercao social efetiva.

O Projeto também aprecia o acordo restaurativo serd fator de influencia
na decisdo judicial, tendo em vista que sua homologacdo se constituird em
causa interruptiva da prescricdo, e o seu cumprimento ensejara a extin¢do da
punibilidade.

A acdo penal concernente podera deixar de ser proposta pelo Ministério
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Puablico enquanto estiver em curso procedimento restaurativo e que o juiz, com
a anuéncia do Ministério Pablico, podera encaminhar os autos de inquérito
policial a nucleos de justica restaurativa, quando vitima e infrator
manifestarem, voluntariamente, a intencdo de se submeterem ao procedimento
restaurativo, como dita o artigo 14!1%, suspendendo-se, inclusive o curso da agao
penal quando recomendével o uso de praticas restaurativas (artigo 15).

Por ndo ser esse Projeto o foco do presente artigo, termina-se apenas
considerando que devem existir deficiéncias no Projeto de lei 7006/06, contudo,
tem ele o mérito de trazer a discussdo a necessidade de mudangas no sistema
penal brasileiro. Sendo que tais falhas poderdo ser sanadas antes da publicagao
do projeto, mas, para tanto, forcoso se faz promover o debate e a reflexdo sobre
o projeto junto a sociedade.

CONCLUSAO

Com o nascimento do sistema penal retributivo, calcado no
encarceramento como resposta ao delito, despontaram varios movimentos de
contestacdo a essa préatica repressiva. No presente artigo menciona-se somente
dois desses movimentos, o abolicionismo que propunha a re-apropriacao dos
conflitos pelos ofensores e vitimas, proporcionando assim, que a comunidade
reassumisse a titularidade de solucionar seus conflitos, e a vitimologia que
denunciou a incapacidade do sistema penal de suprir as necessidades da
vitima, porque tais movimentos, entre outros, foram os que mais influenciaram
o renascimento da justica restaurativa.

Portanto, pode-se dizer que a Justica Restaurativa oferece um novo
paradigma ao processo penal tradicional, j4 que procura intervir no conflito de
forma ndo apenas de reparacdo do dano, mas a fim de proporcionar a
restauragao de relagdes, com solugao mais satisfatoria as partes.

Pode-se observar que a informalidade dos procedimentos restaurativos
ndo é incompativel com a legislagdo brasileira o que torna possivel sua
aplicacdo, o que se viu ocorrer em algumas cidades do Brasil, sendo admissivel
sua ampliacao.

Ressalte-se que os preceitos basilares que norteiam a Justica
Restaurativa estao em consonancia com os Direitos Fundamentais do Estado
brasileiro estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, como a dignidade da
pessoa humana, uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme.

Mesmo ndo requerendo a Justica Restaurativa padrdes ou modelos
rigidos, como visto na Resolucdo 2002/12 da ONU, seus principios flexiveis
permitem que suas praticas sejam adaptadas a diversas culturas ndo afrontando
os Direitos Fundamentais do Homem.

E certo que a aplicacdo de uma Justica Restaurativa no Brasil ainda é
muito acanhada que acredita-se seja por falta um respaldo legal maior, por isso

116 Camara dos Deputados. Disponivel em:
http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=323785. Acesso
em: 20/05.2013.
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as expectativas encontram-se no Projeto de Lei 7006/2006, sem mencionar na
perspectiva do novo Cédigo Penal e provavelmente novo Cédigo de Processual
Penal, o que proporcionaria um amparo juridico mais abrangente as préticas
restaurativas.

A Seguranca Juridica estaria assegurada por meio dessa previsao legal
expressa da Justica Restaurativa no sistema penal brasileiro, além de humaniza-
lo, pois se compreendendo melhor as fragilidades dos ofensores e vitimas ter-
se-4 maior probabilidade de reinsercao, transformagdo para o futuro e efetiva
pacificagdo social.

A adocgao e difusdo desse novo paradigma que é a Justica Restaurativa
seria trocar a cultura da vinganca pela cultura da transformagao para a paz.
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LIBERDADE - PONDERACAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS
LEI MARIA DA PENHA

Renato Garciall?

Resumo

A Lei 11.340/06 trouxe uma concepgdo diferente das regras aplicadas normalmente no conjunto
de normas penais em relacdo aos demais delitos. Ndo se podendo ainda aferir, com exatidao, se
é caso de retrocesso ou progresso em sede de direitos fundamentais. A Lei Maria da Penha,
como é mais conhecida, trouxe, de fato, uma nova concepgdo de retribuicdo do Estado,
mormente quando se analisa a questdo sob a 6tica da proporcionalidade e razoabilidade. A
verdade é que dois valores se contrapdem, ou seja, os direitos da mulher e a liberdade do(a)
agressor(a). A questdo gera polémica, pois, situagdes idénticas sao tratadas de forma diversa. A
concretude aplicada a Lei 11.340/06 representa uma inovagdo no direito penal, trazendo a
efetividade que todos esperam numa regra de conduta, em prol da convivéncia harmoénica do
todo. A questdo é tdo inovadora que, atualmente, discute-se até mesmo, a aplicacdo do referido
regramento aos proprios homens. A abordagem do tema sera realizada pelo método hipotético-
dedutivo.

INTRODUCAO

Na atualidade o ponto forte das discussdes é a garantia dos direitos
fundamentais, quer os de natureza individual, quer os de natureza coletiva. A
gama de direitos, cada vez crescente, acentua os ja conhecidos conflitos entre a
liberdade individual e os direitos da coletividade. A prevaléncia, dentro de uma
Otica comunitarista, deve ser do interesse coletivo, mas nem sempre isso
acontece. A restricdo aos direitos individuais é justificada, ja que ao buscar o
convivio social o homem deve abrir parte de sua liberdade em prol do bem
comum. Ocorre que essa limitagdo é fundada em regras e principios que,
conjugados, acabam criando um verdadeiro complexo de normas de conduta,
visando a pacificacdo social e a vida harmonica entre todos os integrantes.
Inegavel que tais restricdes aos direitos individuais estdo inseridas dentro de
um padrdao de razoabilidade e proporcionalidade, que devem conviver
harmoniosamente com as regras e principios do ordenamento juridico. O
conjunto juridico deve ser coeso e harmonico, sob pena de tornar as regras de
conduta intteis e de efetividade inexpressiva. No entanto, a ponderagao entre a
violagdo da norma e a sancdo deve guardar relacdo de proporcionalidade, sob
pena de se quebrar o elo harmoénico existente entre os componentes de dada
sociedade, direito-dever, bem como do convivio pacifico entre eles. A
necessidade de estabelecimento de principios e regras de convivéncia
pressupde a coexisténcia harmonica desse conjunto de normas, com vistas a
uma coeréncia do ordenamento de convivéncia social. A Lei 11.340/06 quebrou
o paradigma e os principios aplicados as demais regras, atribuindo uma
efetividade impar na imposicdo de seus comandos. Os resultados foram tao

117 Mestrando pela Universidade Estadual do Norte do Paranda - UENP (Campus de
Jacarezinho), 4rea de Concentracdo: Estado e Responsabilidade - Questdes Criticas. Juiz de
Direito de Cambard/PR. Membro do Grupo de pesquisa Politicas publicas e efetivagdo dos
direitos sociais (UENP). Contato: drrenatogarcia@uol.com.br
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positivos que ha registro de excessos e ampliacdo dos efeitos da norma,
relativizando o principio da interpretacdao fechada para normas restritivas de
direitos devem guardar. Sob um enfoque hipotético-dedutivo, serd analisada a
questdo, visando demonstrar, em conclusdo, que a restricio da liberdade
individual é razodvel e proporcional para se alcangar a pacificagdo social no
ambito das relacOes familiares e com a protecdo da mulher. A interpretagdo
dessas normas deve ser feita de forma restritiva, ja que se tratam de limitadoras
de direitos.

1. CONTRATO SOCIAL - CONTEXTO HISTORICO.

O homem viu a necessidade de viver em grupo para garantir-se contra
as ameagas do meio. O grupo possui melhores condi¢des de se proteger dos
perigos do meio, proporcionando a todos os seus integrantes uma seguranga
maior contra as adversidades encontradas. Dessa necessidade de convivéncia
social surgiu um regramento basico limitador dos direitos individuais em prol
do grupo social. Isso porque, em grupo, o individuo deve ceder parte de seus
direitos para a convivéncia harmonica de todos os seus membros. No entanto,
essa limitacdo sempre esteve atrelada a principios e regras, em prol da
segurangca juridica. Os primoérdios das relacdes humanas tém origem na familia,
base estrutural de toda a sociedade. Como ja dizia ROUSSEAU (2012, p. 25):

A familia é, pois, o primeiro modelo das sociedades
politicas; o chefe é a imagem do pai; o povo é a imagem
dos filhos e sendo todos nascidos iguais e livres ndo
alienam a liberdade, sendo para a sua utilidade. A
diferenga toda é que, na familia, o amor do pai pelos filhos
compensa os cuidados que lhes dedica, e que no Estado o
prazer de comandar supre o amor que o chefe ndo tem por
seu povo.

A vida em sociedade pressupde a cessdo de parte dos direitos
individuais. Mas até que ponto esses direitos fundamentais podem ser
limitados ou cedidos. O atendimento das necessidades do grupo, ideal do
pensamento comunitarista, encontra uma limitacdo principiolégica, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. ROUSSEAU (2012, p. 40) traz um parametro de
viabilidade dessa pretensdo de vida em comunidade, mesmo em se
considerando os grupos menores, ou seja, a familia: Cada um de nds retine sua
pessoa e todo o seu poder sob a suprema diregio da vontade geral; e nos recebemos num
corpo cada membro, como parte indivisivel do todo.

E verdade que as conquistas histéricas da humanidade passaram e
ainda passam por diversas etapas evolutivas, tendo como norte a fixacao do
ordenamento ideal, onde todos possam viver de forma harmonica e pacifica. O
mesmo se da com a evolucdo do conceito de familia. Contudo, esse
ordenamento ideal estd longe de ser alcancado. H4 garantias,
constitucionalmente consagradas, que asseguram ao individuo um rol minimo
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de direitos capazes de proporcionar a vida humana com dignidade.

Estabeleceram-se direitos negativos ao Estado, para garantir ao
individuo uma dimensio minima de vida com dignidade. Como nos ensina
SARLET (2005, p. 55):

Sdo, por este motivo, apresentados como direito de cunho
“negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e nao
a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos,
sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de
oposicdo perante o Estado. Assumem particular relevo no
rol desses direitos, especialmente pela sua notéria
inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei.

A verdade é que a vida humana em sociedade notabilizou-se pela
crescente existéncia de conflitos entre os direitos individuais e os direitos
coletivos, ainda que seja dentro da unidade familiar. A vontade do individuo,
algumas vezes, contrapde-se a vontade do grupo, criando um conflito somente
passivel de ser resolvido pela aplicagdo dos principios e regras estabelecidos no
ordenamento regulador da vida em sociedade. Com a evolugdo, a ideia da
necessidade de associagdo em grupo também se aprimorou.

Hoje ndo se pensa mais nas vantagens da vida em grupo como forma de
protecao dos perigos do meio com aquela concepgdo ruastica. Nao se busca mais
a protecdo contra predadores, j4 que, na atualidade, o maior predador é o
préprio homem. O pensamento atual busca outras vantagens, servigos,
utilidades, seguranca publica que tornam vantajosa a vida em sociedade. A
protecao social ganhou outra conotacdo, ja que se busca, ndo apenas a
seguranca contra as ameagas do meio, mas também facilidades e utilidades
decorrentes dessa unido de esforcos, decorrente da vida em grupo.

A concepcdo do parter familiae evoluiu e, com tal evolugdo, também
foram atualizados os regramentos disciplinadores. Mas ndo apenas o Estado,
como o préprio homem, dentro do contexto da familia apresenta-se, muitas
vezes, como ente opressor, demandando uma intervencdo efetiva do Estado. As
familias tiveram origem numa concepgdo paternalista. O homem, tido como
figura central da familia tinha poderes absolutos sobre os filhos e sobre a
propria mulher.

Ainda na Roma antiga, o pai de familia era a autoridade méxima no cla,
detendo poder pleno, inclusive de vida ou de morte sobre os proprios filhos.
Com efeito, esclarece FONSECA (2012. P. 3):

No direito romano, o pai de familia (pater familiae) era a
autoridade méxima no cla familiar, com poder quase
ilimitado sobre a crianca (patria potesta); poder que se
constitufa pelo nascimento de pais unidos pelo patrimoénio
legitimo (iustae nuptiae) ou por ato juridico: adogdo
(adoptio), ad-rogacdo (adrogatio) e legitimacao.
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Essa origem histérica é a causa de abusos, principalmente fonte de
violéncias contra os filhos e a propria mulher. Mas o conceito de familia
também evoluiu. Hoje quando se pensa em familia, a concepcdo é aberta e vai,
desde a familia monoparental a socioafetiva. Evoluiram também os
regramentos de protecdo. Ainda que o aprimoramento legislativo tenha tornado
os regramentos mais detalhados, disciplinado condutas que outrora eram tidas
como naturais, comuns e aceitas pelos costumes, a inefetividade concreta das
normas penais de protecado, principalmente nos casos de violéncia doméstica,
mostrava-se evidente. Houve necessidade de mudanca para o aprimoramento
das regras e a concretude de direitos.

A Lei 11.340/2006, ora em exame, decorre de um fato concreto e
especifico para regulamentar a regra geral a ser aplicada a todos. A questao em
debate é o caso da farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de
violéncia doméstica. As agressdes que sofreu atentaram contra sua vida por
duas vezes e a deixaram paraplégica. O fato mudou toda a concepgdo juridica
dos delitos praticados em sede de violéncia doméstica, tendo como foco
principal a violéncia contra a mulher. A partir desse precedente, foi instituida a
lei, ora examinada, marco histérico na conquista de direitos fundamentais.

2 - PRINCIPIOS E REGRAS

Dentro desse contexto de contrato social, como forma de viabilidade da
vida em sociedade, existem sistemas normativos reguladores das condutas de
seus integrantes. De acordo com o pensamento de Luhmann, sinteticamente
exposto, a sociedade é composta por varios sistemas fechados em si, mas que se
comunicam com o meio ambiente. H4 um sistema maior, concebido como
sistema social, composto por varios outros sistemas menores. Nessa concepgao
fragmentaria, os sistemas e subsistemas estdao imersos no que se denomina de
ambiente, sua fonte de interagdo. O ambiente é que determina, pela sua atuagao,
a abertura necessaria a atualizacido dos sistemas e subsistemas.

Na teoria de Luhmann o sistema normativo estd em evolucdo, em
consonancia com as necessidades atuais da sociedade (ambiente). O sistema
normativo, embora fechado em si mesmo, esta aberto para a interagdo com o
ambiente, elemento evolutivo sistémico. Segundo MASCARO (2009, p. 121):

A interferéncia do meio ambiente dentro de um sistema
nao é perene, segundo Luhmann. Se se consegue observar
a existéncia de um sistema, é porque ele ja tem sua prépria
logica, ele é autonomo. As interferéncias do resto sao
provisorias, pequenas, porque se forem fortes, serdo de tal
sorte que desestruturardo gradualmente um sistema para
que ele se recomponha em nova légica auténoma.

No caso, as interferéncias no sistema sao minimas, pois se forem
consideraveis haverd a necessidade de se alterar toda a l6gica do sistema, para o

58



estabelecimento de novas regras em consondncia com a realidade social
(ambiente atual). Desse modo, regras e principios que regem o ordenamento
juridico, devem coexistir de forma harmoniosa. Conforme AVILA (2013, p.203):

As regras sdo normas imediatamente descritivas, na
medida em que estabelecem obrigaces, permissdes e
proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser
cumprida. Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas cuja
promocao gradual depende dos efeitos decorrentes da
adocdo de comportamentos a ela necessarios. Os
principios sdo normas cuja qualidade frontal é,
justamente, a determinacdo da realizagio de um fim
juridicamente relevante, ao passo que caracteristica
dianteira das regras é a previsao do comportamento.

No caso em exame, o regramento decorrente da Lei 11.340/2006, est4
inserido num sistema maior, que é o ordenamento juridico penal vigente.
Dentre as regras estabelecidas para o controle da conduta dos integrantes da
sociedade, vigoram também principios fundamentais, de indole constitucional,
quais sejam, o direito a liberdade, a excepcionalidade da prisao e o estado de
inocéncia. Dentro desse sistema juridico vigente, mormente diante do
subsistema penal, a Lei 11.340/2006 apresentou concretude de tal indole, que
afastou o carater meramente simbdlico, normalmente aplicavel para condutas
de idéntica tipificacdo (delitos de menor potencial ofensivo), atribuindo efeitos
nunca vistos.

O fator diferencial foi a concretude atribuida ao referencial “mulher”,
como objeto juridico de protecdo da norma, tutelada de forma diferente para
hipéteses idénticas. Tomando-se como exemplo o crime de ameaga; em si, ndo
representa violacdo de gravidade consideravel ao ordenamento juridico, ja que
se trata de delito de menor potencial ofensivo. Contudo, se atribuirmos e ele o
objeto juridico “mulher”, o tratamento legal atribuido, ganha outra magnitude.

As violagdes até entdo tidas como ‘corriqueiras’ no ambito familiar e
fonte de intmeras criticas pela falta de efetividade e de amparo a mulher
agredida, tiveram uma nova roupagem. Como relata ALEXI (2014, p. 277), a
restricdo a um direito enseja aquilo que resta ao aludido direito, depois que se
lhe decota a restricdo. E tudo o que resta ao direito, ap6s a retirada da restricao
Legal. Afirma Alexi que essa relacdo entre o direito e a sua restricdo seria a
denominada teoria externa.

A restrigdo consiste, pois, no que resta do direito, depois de despojado
pela norma do seu todo. Alexi ainda relata a teoria interna, ou seja, ndo ha duas
coisas, direito e restri¢do, mas uma s6, o proprio direito com um conteddo. A
restricdo seria o limite do contetdo desse direito. Ora, essas concepgdes se
mostram importantes para compreender como duas situagdes idénticas, crime
de ameaca, possuem tratamentos juridicos tdo diferenciados, dependendo do
referencial adotado.
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De um lado, no mesmo exemplo, analisando o conteido da norma
contida no art. 147 do Codigo Penal, crime de ameaca, pode-se aferir que, em
tese, de forma alguma, podera se pensar em restricdo da liberdade de alguém
em se tratando de réu primdario e com bons antecedentes. Isso porque, o
resultado final do preceito secundédrio da norma penal sera a aplicacao de
punicdo diversa da privagao da liberdade. Se no final, ndo se pode cogitar em
restricao da liberdade, por certo, também ndo se pode falar em tal restricdo vista
de forma cautelar.

Mesmo em “flagrante”, o infrator conduzido a delegacia e ali firmara o
compromisso de comparecer a audiéncia preliminar, sendo liberado em
seguida. Procedimento diverso ocorre quando esta mesma ameaca é proferida
em sede de violéncia doméstica. Havendo flagrante (crime de ameaga em sede
de violéncia doméstica), é possivel a autoridade policial, pela natureza do
delito, conceder fianca (medida cautelar do art. 319, do CPP). Contudo,
havendo pedido pela vitima das medidas protetivas elencadas no art. 22 da Lei
11.340/2006, deverd a autoridade policial remeter o caso ao magistrado que, no
prazo de quarenta e oito horas, (art. 18 da Lei 11.340/2006), que decidira quais
medidas ird deferir em favor da ofendida. Ndo se aplicam aqui os preceitos da
Lei 9.099/95.

O importante ressaltar é que, em hipétese alguma, o agressor podera
ser liberado sem que exista a prévia intimacao da vitima, como determina o art.
21, do aludido regramento. Com tais informacdes, observa-se claramente que,
dentro de um mesmo sistema de regras reguladoras de certas condutas existem
duas solugdes possiveis, dependendo do referencial adotado. Pensando num
exemplo pratico, o mesmo ja citado, havendo ameaca de um filho contra o pai, a
solucdo juridica sera uma (Lei 9.099/95), embora existam posicionamentos
contrarios.

Se a mesma ameaga for praticada contra a mae, em sede de violéncia
doméstica, a solucdo juridica serd outra (Lei 11.340/2006). Note-se, segundo
ALEXI, e enfocando a denominada teoria interna, o limite da restri¢dao ao direito
no primeiro caso, ameaca do filho maior contra o pai é uma, infinitamente
menor do que essa mesma ameaca praticada contra a mae, sob a tutela da Lei
11.340/2006. Inclusive, neste udltimo caso, até que o juiz resolva sobre a
concessao das medidas protetivas e a vitima seja intimada da concessdo de
fianca, em tese, o infrator ndo poderé ser libertado.

Essa reflexao tem grande relevancia para se demonstrar situagdes em
que os proprios homens terdo interesse em usufruir da protecdo conferida pela
lei 11.340/2006, como ja tem sido ventilado por parte da doutrina e parcela da
jurisprudéncia. No caso, o regramento aplicado, levando-se em conta a teoria
dos sistemas de Luhmann é influenciada pelo ambiente, demandando uma
atualizagdo, uma adequacao do regramento vigente. Isso porque, em relagao a
mulher, ou seja, a violéncia praticada nas relagdes domésticas, o rigorismo
penal é maior do que aquela violéncia concretizada em situacao diversa, ou seja,
fora das relagdes de coabitagao e praticadas contra a mulher.

A verdade é que antes do advento da Lei 11.340/2006, a violéncia
contra a mulher, na maioria das vezes, ndo era passivel de punicao efetiva por
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parte do Estado. E, ndo raras vezes, a situagdo acabava em consequéncias
gravissimas para a mulher, omitindo-se por pressdo da familia e do préprio
agressor. Foi uma dessas situacdes que deu ensejo a criacdo da lei. O préprio
Estado, ao justificar a edigdo do aludido regramento consignou:

Em suma, a Lei Maria da Penha, reconhece a obrigacao do
Estado em garantir a seguranca das mulheres nos espagos
publicos e privado ao definir as linhas de uma politica de
prevencdo e atencdo no enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, bem como delimita
o atendimento as mulheres vitimas de violéncia doméstica
e familiar e inverte a légica da hierarquia de poder em
nossa sociedade a fim de privilegiar as mulheres e dota-las
de maior cidadania e conscientizacdo dos reconhecidos
recursos para agir e se posicionar, no ambito familiar e
social, garantindo sua emancipacdo e autonomia.!8

Como se observa, a Lei 11.340/06 seguiu o caminho inverso dos demais
regramentos penais, sob o enfoque do direito penal minimo. Dentro do
subsistema juridico regulador da liberdade individual do homem, surgiu, em
decorréncia de intervencdo do ambiente, um regramento diferenciador,
atribuindo concretude extrema a regra, independentemente da gravidade da
violagdo. Sob o enfoque da mulher como objeto juridico e em sede de violéncia
doméstica, ndo se pode mais falar em delito de menor potencial ofensivo.

3 - FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS.

Quando se fala em direitos fundamentais deve-se entender, segundo
SARLET (2005, p. 35) [...] agueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados
na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado. Quando se fala em
direitos humanos deve-se entender, ainda segundo o magistério de SARLET
(2005,p.36) [...] posigoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional [...].

A protegao constitucional do direito a liberdade é um tema dentre os
mais valorizados. Principio fundamental do ordenamento constitucional. O
direito a liberdade na sociedade contemporanea ganha contornos de destaque
de tal indole, que todo o sistema penal e processual penal foi revisto. As
modificacdes trazidas na legislacdo processual penal, com o advento da Lei
12.403 /2011, foram inovadoras.

Até entdo havia cinco tipos de prisdo cautelar. A prisdo em flagrante,
regulada pelo art. 302, do CPP; a prisdo preventiva, regulada pelo art. 312, do
CPP; a prisdo temporaria decorrente da Lei 7.960/89; prisdao decorrente de

118 (http:/ /www.spm.gov.br/subsecretaria-de-enfrentamento-a-violencia-contra-as-
mulheres/lei-maria-da-penha/breve-historico - consulta em 01 de maio de 2014)
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sentenca penal condenatéria recorrivel, art. 387, paragrafo tnico e 492, alinea
“e”, ambos do CPP; e decorrente de sentenca de prontncia, art. Art. 413, § 3°, do
CPP. Com o advento do aludido regramento, toda a concepgdo de prisdo
cautelar foi alterada de forma que a prisdo, antes vista como uma medida
excepcional, agora ganhou excepcionalidade extrema.

O novo regramento processual penal fortaleceu o principio
constitucional do estado de inocéncia, art. 5°, inciso LVII, da CRFB, bem como, o
direito de liberdade, art. 5°, inciso LIV, da CRFB. Instituiram-se as denominadas
medidas cautelares, art. 319, do CPP, como elemento obstativo a prisdo cautelar.
A restricdo da liberdade passou a ser considerada violagdo de tal magnitude
que, somente apds o esgotamento de todas as opgdes legais, é que pode ser
ventilada a sua aplicacdo e mesmo assim, para os delitos mais graves (principio
da fragmentariedade).

Mesmo assim, para alguns delitos, mesmo a violagdo das medidas
cautelares ndo levardo, necessariamente, a decretacdo da prisdo. Isso se for
possivel a substituigdo por outras medidas cautelares restritivas de direitos, que
ainda preservem o estado de liberdade do infrator. Todas essas modificacoes
objetivaram, num aspecto, realcar o estado de inocéncia e colocar a prisao como
altimo recurso a ser utilizado na contengao da violéncia. Quer por uma questao
principiolégica, quer por uma questdo légica, decorrente da falta de vagas nos
estabelecimentos prisionais (colapso do sistema prisional). A restricdo da
liberdade deve ser evitada.

Nos delitos de menor potencial ofensivo, nem mesmo as medidas
cautelares existem, pois a prisdo é questdo que basicamente ndo se cogita. Na
maioria das vezes, o autor do fato, quando conduzido a delegacia, apenas se
compromete a comparecer a audiéncia preliminar, e tal compromisso ja implica
na sua imediata liberagdo. Antes do advento da Lei 11.340/06, como ja
enfatizado, a maioria das condutas ensejadoras de violéncia contra as mulheres
se resumiam na designagdo de audiéncia preliminar, com o compromisso de
comparecimento do infrator, visando a composicdo civil dos danos ou a
transagdo penal.

Quando ndo fossem viaveis as duas medidas ja ventiladas, ainda podia
se falar em suspensao condicional do processo. Muitas vezes, tais medidas
resultavam consequéncias indcuas ao agressor, dada a coercao que as vitimas
sofriam para a retirada da representacdo penal (crimes de ameaca e de lesdo
corporal leve). A violéncia nesses casos nao era sé fisica, mas também, e
principalmente, psicolégica. Contudo, apés a vigéncia dos preceitos da Lei
11.340/06, os delitos de ameaca exigiam, para a retratacdo da representacao,
uma audiéncia especifica (art. 16) na presenca da autoridade judicial e do
promotor de justica, para se garantir a inexisténcia de qualquer espécie de
coercdo por parte do agressor.

No que se refere a lesdo corporal leve, a questdo ganhou tratamento
diverso. O STF sedimentou o entendimento de que se trata de acdo penal
puablica incondicionada, em consonancia com a decisdo de interpretagdo
conforme conferida na ADI 4.424/DF. Mesmo com as modificagdes trazidas
pela Lei 12.403 /2011, o rigorismo atribuido ao regramento da Lei 11.340/06 nao
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sofreu qualquer abalo, quando se trata de protecao a mulher. Como regra geral,
praticado um crime de ameaga ou mesmo de lesdo corporal leve, o agressor nao
faz jus aos beneficios da lei 9.099/95, conforme art. 41, da Lei 11.340/2006.

Tal dispositivo foi declarado constitucional pelo STF ADC 19. Somente
o delito de ameaca, exemplo utilizado desde o inicio, é passivel de retratacao e
mesmo assim, numa audiéncia especifica (art. 16, da Lei 11.340/2006), na
presenca do juiz e do promotor, ird se aferir sobre a inexisténcia de qualquer
coer¢do contra vitima para o seguimento da agdo penal. Toda essa protegdo
legal conferida a mulher, de fato, ndo se mostra irrazoada, ja que é na propria
familia que as piores violéncias sdo praticadas e, eventualmente se tornam
publicas.

Muitas mulheres eram agredidas, violadas em seus direitos “a quatro
paredes” e o Estado se via impotente para dar o suporte juridico de que a
vitima, de fato, necessitava. Quer pela pressio da familia (violéncia
psicoldgica), do agressor, quer ainda pela omissao da propria mulher, vitima de
tal violéncia. A situacdo chegava a tal nivel, que muitas vezes a intervengao do
Estado se mostrava ineficaz para impedir o pior, ou seja, o atentado contra a
satude e, até mesmo, a vida da prépria mulher.

Alias, foi por conta dessa realidade que surgiu a denominada Lei Maria
da Penha. Segundo registros'’®, MARIA DA PENHA MAIA FERNANDES,
farmacéutica bioquimica, teria sido agredida pelo marido com um tiro na
coluna que a deixou numa cadeira de rodas. Posteriormente o marido tentou
eletrocuta-la, somente ndo conseguindo porque uma das filhas chamou ajuda.
Pouco mais de vinte anos depois dessas agressdes, foi editada a Lei
11.340/2006, como forma de homenagem a “MARIA DA PENHA” e protecao
as mulheres em situacgado idéntica.

Como se observa, agressoes desse tipo ocorrem constantemente em
nossa sociedade, fruto da sociedade paternalista e machista. Quando nédo ocorre
com a gravidade do caso em tela, provocam marcas psicolégicas, muitas vezes,
suficientes para causar traumas irrecuperaveis as vitimas.

4 - CRISE NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS

Pode-se falar numa crise na concretizagao dos direitos dentro do objeto
de debate. Isso porque, ndo raras vezes, o delito praticado pelo agressor ndo
guarda propor¢ao com as medidas penais utilizadas para coibir os abusos. De
fato, o sistema penal é um subsistema do sistema juridico. Tal subsistema tem
interacdo pelo meio. Dentro desse sistema maior, hd o gerenciamento de regras
comuns, ou seja, a intercomunicacdo dos sistemas, pelo ambiente, para
funcionamento de uma simbiose, aparentemente, perfeita do ordenamento.

O sistema penal é regido por principios harmonicos. Depois é que vém
as regras. Com efeito, Como ensina AVILA (2013, P. 30), havendo colisdo entre
duas regras, uma é invalida ou se abre uma excecdo para que uma possa

119 http:/ /www.meionorte.com/noticias/ geral/ maria-da-penha-da-dor-a-lei-veja-a-historia-da-
mulher-cuja-vida-mudou-mudou-vidas-202771.html. Visualizado em 04 de maio de 2014.
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superar o conflito. Havendo conflito entre principios os dois continuam validos,
devendo o aplicador da norma ponderar qual terd o maior peso. O autor ainda
faz referéncia aos postulados, AVILA (2013, P.31), que seriam normas
metddicas, que estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras.

No caso em exame, a Lei 11.340/2006 deve ser vista como uma excegao
a regra geral do Cédigo Penal. Isso porque a regra especial, é regida pelo
Coédigo Penal conjugado com a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006).
Tecnicamente e em tese, a diferenca estaria sedimentada no sujeito passivo
especifico da relagdo juridica penal, “mulher e a relacdo de coabitacdo”. Tais
fatores seriam suficientes para modificar totalmente a disciplina aplicavel ao
caso.

O que merece reflexdo é o fato de que os termos “mulher” e a “relacdo
de afetividade ou convivéncia” pode potencializar a repressao penal para uma
mesma conduta tipificada. O mesmo delito, por exemplo, um crime de ameaga,
art. 147 do Codigo Penal, pode ter duas formas de retribuicdo, a depender das
particularidades do sujeito passivo. Uma delas, aplicavel para os delitos de
menor potencial ofensivo, é resolvida pelos parametros da Lei 9.099/95.

Outra, regida pelos preceitos da Lei 11.340/2006, tem uma solucao mais
gravosa, com instauragdo de procedimento penal e com todas as decorréncias
dela inerentes, inclusive, possibilidade de prisao cautelar. O que importa saber
é sobre o critério de aplicabilidade da Lei 11.340/2006, se restritivo ou
ampliativo. A depender do critério interpretativo estaremos diante de uma
questdo de inseguranca juridica, vez que uma regra penal de excecdo estd sendo
aplicada de forma extensiva e regulando casos que, efetivamente, nao deveriam
ser por ela disciplinados.

Tal conclusao é vista com frequéncia, pois a minima violacdo da norma
penal ou das medidas protetivas dela decorrentes, art. 22 da Lei 11.340/2006,
pode culminar com a restricdo da liberdade do infrator. O curioso é que os
Tribunais, sem excegdo, potencializam a repressao contra os crimes envolvendo
violéncia doméstica com tal magnitude, que a situacdo de excepcionalidade
extrema da prisao é relativizada, mesmo ap6s o advento da Lei 12.403/2011. O
apelo midiatico tem grande influéncia.

Ainda se pensando na mesma situagdo hipotética. Praticado o delito de
ameagca, a vitima representa e requer medidas protetivas. O juiz defere e intima
o acusado. Este, inconformado, volta a manter contato com a vitima buscando,
em, regra esclarecimentos ou mesmo satisfacdo para tudo o que esta
acontecendo, gerando novo conflito. Ressalto que nao estdo aqui presentes, no
exemplo hipotético, os requisitos caracterizadores da coacdo no curso do
processo. Ha quem diga que ocorrem aqui dois novos delitos.

O crime de desobediéncia da ordem judicial e uma lesdo corporal de
natureza leve (art. 129, § 9°, do Cédigo Penal), ou mesmo uma nova ameaca ou
vias de fatos. Mas o efeito principal dessa nova conduta (violagdo das medidas
protetivas e desobediéncia), em regra, leva a decretacdo da prisdo preventiva do
acusado, para a garantia da ordem publica. Merece destaque que no exemplo
hipotético o protagonista é primério e possui bons antecedentes.

Nesse novo panorama fatico, o acusado sera preso preventivamente
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como garantia da ordem ptblica. Como o exemplo é hipotético, serd levada em
consideragdo a previsdo legal em abstrato. A Lei 11.340/2006 impede a
aplicacdo dos preceitos da Lei 9.099/95. Nao é possivel a composicao civil dos
danos, transacdo ou suspensdo condicional do processo. Resta ao infrator
percorrer o rito sumario (art. 531, do CPP) para a solucao do questionamento
contra ele formulado. O prazo legal de conclusiao do procedimento,
considerando o réu preso, é de 72 (setenta e dois) dias, sem considerar os prazos
de tramitacdo em cartorio, distribuidos da seguinte forma:

Inquérito - 10 dias - art. 10 do CPP.

Dentncia - 5 dias - art. 46 do CPP;

Recebimento dentncia - 5 dias (art. 800, inciso II, do CPP)
Citacdo do réu para apresentar defesa escrita - 2 dias (art.
799 CPP).

Defesa escrita - 10 dias (art. 396, do CPP);

Defensoria dativa - mais 10 dias (396-A do CPP).
Audiéncia Instrucdo e julgamento - 30 dias - art. 531 do
CPP.

Total: 72 dias. - Prazo legal maximo.

No exemplo abstrato, ou seja, no crime de ameaca, o preceito
secundério da norma, prevé pena minima é de 01 (um) més. Sendo o acusado
primério e com bons antecedentes a pena concreta a ser aplicada, ndo podera,
em tese e considerando as peculiaridades do caso, ultrapassar dois meses.
Mesmo que se considere a eventual condenagdo posterior do crime de lesdo
corporal em sede de violéncia doméstica, pena minima de 03 (trés) meses, feita
a unificacdao em sede de execugdo penal, o acusado teria um montante de pena
de cinco meses de detencdo, no regime aberto, do qual ele j4 teria cumprido 72
(setenta e dois) dias.

Repito. Todo esse célculo estd sendo considerado o prazo legal para
conclusdo do procedimento previsto pelo Coédigo de Processo Penal, sem
computar os prazos de tramitacdo em cartério, o que, na maioria das vezes ndo
representa a realidade brasileira. A verdade é que se partindo do postulado da
razoabilidade, a prisdao cautelar do acusado ¢é injustificavel, visto que, mesmo
com a condenacdo, o regime de cumprimento serd o aberto e, em consequéncia,
responderd em liberdade.

Se no final do processo a regra é o de cumprimento em meio aberto, ndo
seria justificivel o cumprimento de quase metade da pena encarcerado
(considerando o tempo de duragéo legal do processo). E inegavel que, por uma
perspectiva utilitarista, essa situagdo seria correta ja que maximiza a felicidade
geral (GARGARELLA, 2008,p.3). Mas esse conceito de “felicidade geral” do
utilitarismo é aberto, sem parametros objetivos definidos.

A felicidade geral preconizada pelo utilitarismo (ainda que abstrata,
subjetiva e sem critérios definidos) demanda uma evolucao daquele primitivo
pacto social, para o atendimento de direitos individuais de cada um de seus
integrantes. No entanto o aludido bem geral pode chegar ao ponto de justificar
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uma prisao irrazodvel, dentro de um postulado de ponderacao. Tal caminho foi
construido ao longo da evolucdo de principios penais, que sedimentaram a
excepcionalidade da prisao.

Caso se entenda que tal comportamento nao justifique a prisdo ou a
adocdo de medidas tdo drasticas, estaria sendo chancelada a possibilidade para
repeticdo do triste episédio de MARIA DA PENHA MAIA FERNANDES. Seria
razoavel aguardar a pratica de uma lesdo grave ou gravissima, tentativa de
homicidio ou até mesmo o homicidio para a ado¢do de medidas concretas
contra o agressor? Por certo que nao. Sdo situacdes que devem passar por
ponderagdo, analise e reflexdo, ja que atingem os bens mais preciosos para o ser
humano, a liberdade tanto da vitima quanto do agressor.

Inegavel que a questdo é tormentosa, mormente diante do fato de que, a
Lei 11.340/2006 trouxe efeitos concretos aos comandos penais dela decorrentes,
em intensidade tal, que destoa das demais normas vigentes, para violacoes
semelhantes. Quem atua na drea juridica sabe. O efeito concreto de seus
comandos, fazendo com que criem uma situagdo de excepcionalidade que se
contrapde contra todo o subsistema penal vigente. Nao se defende aqui
qualquer questionamento a efetividade e concretude atribuida a lei, o que se
discute é a razoabilidade de tais consequéncias em certos casos em que a prisao
é mantida até o final do processo.

5 - DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

Diante do panorama concreto da aplicabilidade das regras decorrentes
da Lei 11.340/2006, o questionamento que se faz é se ha proporcionalidade e
razoabilidade nas medidas repressivas as condutas violadoras de tais regras,
frente aos preceitos constitucionais que garantem os direitos fundamentais.
Quando se fala em direitos fundamentais, ndo se enfatiza apenas os direitos do
agressor, mas também os da vitima, atingida fisica e psicologicamente.

A aplicabilidade das regras, principios e postulados do ordenamento
juridico se faz por um exame conglobante, sistémico, considerando todo o
ordenamento juridico vigente, dentro do sistema piramidal kelseano. Nao existe
regramento isolado que possa sobreviver fora do contexto normativo vigente.
Como lembra KELSEN (2003, p. 126):

A ideia de regularidade se aplica a cada grau, na medida
em que é aplicacdo ou reprodugdo do direito. Porque a
regularidade nada mais é do que a relacdo de
correspondéncia de um grau inferior com um grau
superior da ordem juridica.

De um lado, a Lei 11.340/2006 ndo pode ser vista como um regramento
isolado, estanque e interpretado em dissonancia com o sistema juridico. A
propria hierarquia interpretativa das normas determina o cumprimento de um
padrdo de regularidade, decorréncia da seguranca juridica do sistema. A
interacdo com o ambiente (realidade atual da sociedade) deve guardar um
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padrdo de uniformidade com as demais regras existentes, justamente pelo fato
da excecao diferenciar-se do padrao de conduta.

A proporcionalidade e razoabilidade decorrentes da Constituicao
Federal devem ser vistas sob a 6tica do padrdo e da excecdo. Indispensavel se
mostra a necessidade de compatibilizar os direitos fundamentais do agressor
com os da vitima, justificando a efetivacdo dos comandos inerentes a Lei
11.340/2006. Na ponderacdo, a situacdo de vulnerabilidade da vitima tende a
tornar o comando normativo repressivo mais rigido em desfavor do agressor,
justamente para se equilibrar a balanca do principio da igualdade, vez que,
todos sio iguais na medida da sua desigualdade.

BONAVIDES (2013, p. 432), ao discorrer sobre o principio da
proporcionalidade em face dos direitos fundamentais faz alusdo ao direito
alemado, fundado na posicao dogmaética de Peter Lerche. Cita as cinco categorias
de normas limitadoras dos direitos fundamentais, ou seja, as normas
interventivas, elucidativas, caracterizadoras de direitos fundamentais, as
impeditivas de abuso e as solucionadoras de conflitos. Dentre elas merece
destaque as trés ultimas, foco primdrio do presente trabalho, ou seja,
BONAVIDES (2013, p. 433):

As normas caracterizadoras de direitos fundamentais sao
aquelas que primeiro estabelecem os contetidos dos
direitos fundamentais e com isso os seus limites.

As normas impeditivas de abuso tém a finalidade por
remeter alguém aos limites de seu direito.

As normas de solucdo de conflitos (Konkurrenzlosend
Normen), como o préprio nome estd a indicar, servem
para dirimir litigios entre os direitos fundamentais que
ainda nado foram resolvidos pela Constituicdo e que
também nao podem ser resolvidos.

Inegavel, pois, que a Lei 11.340/2006 constitui, além de norma de
excecdo, norma impeditiva de abuso, decorréncia do principio da
proporcionalidade e justificando um regramento mais rigoroso ao agressor e
violador dos direitos fundamentais da vitima. Assim, a relativizacdo dos
critérios para adocdo das medidas protetivas constantes do art. 22 da Lei
11.340/2006, independe de prévio processo, ou mesmo da oitiva do agressor.
Basta um requerimento da vitima para a concessao, liminarmente, das medidas
legalmente previstas.

O julgador, nesse momento e, como regra, utiliza-se de um critério de
ponderacdo ndo exauriente, ou seja, naquele instante inaugural do processo, se
mostra mais relevante (proporcional) tutelar os direitos fundamentais da
agredida do que certas liberdades do agressor. Tal raciocinio justifica, inclusive,
a restricdo da liberdade, como forma dréstica de efetivacio do comando
normativo em caso de inobservancia pelo agressor. Mas o elemento
diferenciador, que dé concretude as medidas adotadas em protecdo dos direitos
fundamentais da mulher, principalmente contra a violéncia psicolégica, é, sem
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davida alguma, a possibilidade de prisdo em caso de descumprimento.

As medidas protetivas da Lei 11.340/2006 atuam, em ultima anélise,
como medidas cautelares do processo penal. Nessa condicdo, uma vez violadas
de forma injustificdvel pelo infrator, pode levar a decretacdo da prisao
preventiva, a critério do juiz, fundamentadamente e respeitados os
balizamentos legais, qualquer que seja o delito imputado. Observa-se
claramente que o objetivo foi o de atribuir efetividade aos regramentos
existentes em prol da garantia do direito as mulheres, vitimas constantes de
violéncias praticadas no seio da familia e que, na maioria das vezes, geram a
total impunidade dos agressores.

Antes do advento da lei em estudo, o sistema fechado do regramento
juridico e a pouca efetividade das regras repressivas, impediam uma protecao
concreta a mulher, colocando-a numa situacdo de extrema vulnerabilidade,
diante das violéncias ocorridas no ambito familiar. Foi preciso a interacdo
sistétmica do meio, reforcada e potencializada pela propaganda midiatica, para
que o Estado, e a prépria sociedade, fossem mobilizados para uma intervengao
mais efetiva para esses tipos de delito. Neste sentido, CAMBI (2011, P. 369):

Os meios de comunicacdo de massa, assim como
estruturados, funcionam como eficientes mecanismos de
controle social, alienando, mais que informando, evitando o
debate mais intenso, para impor, a partir de estratégias de
marketing, as ideias mais conservadoras. A maioria das
pessoas e dos grupos sociais ndo consegue influenciar,
diretamente, a formacdo da opinido publica.

Ha outro lado, porém, a ser analisado. A efetividade do regramento
disciplinado pela Lei 11.340/2006 tem levado a existéncia de um ntimero maior
de dentincias e a contencao da violéncia dessa natureza. Isso ndo quer dizer que
a violéncia tenha cessado ou mesmo aumentado. Houve, isso é verdade, uma
reducdo dos casos, fruto da atuagdo impositiva dos preceitos da Lei especifica,
ora em estudo. A efetividade das medidas repressivas a violagdo das liberdades
das mulheres gerou a certeza da punicao.

E verdade ainda que dentro das bases elementares existentes entre
regras e principios, a Lei 11.340/2006 constitui uma regra de excecdo e, como
tal, comporta um disciplinamento e até uma efetividade diversa daquela
aplicada as demais situagdes que ndo facam parte do contexto da violéncia
domeéstica. Portanto, sob o foco da proporcionalidade, mostra-se justificavel a
atuagdo rigorosa da lei especifica para impedir e desestimular a prética delitiva
dentro do contexto da violéncia doméstica. O exemplo poderia ser seguido em
casos andlogos, em protecdo de outras vitimas vulneraveis, desde que
respeitada a reserva legal prévia.

6 - AMPLIACAO DO ALCANCE DO COMANDO NORMATIVO
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Um questionamento atual que tem incorrido numa inovagao
jurisprudencial totalmente singular e até mesmo questiondvel, sob a 6tica
constitucional é a ampliacdo do dmbito de protecdo da regra inerente a Lei
11.340/2006. A questdo de fato, atualmente em voga, é a possibilidade de
aplicacdo dos preceitos da Lei 11.340/2006 em favor do HOMEM. Sob um foco
dogmatico, tal interpretagdo se mostra impossivel, pois em se tratando de
norma restritiva de direito, ndo admite ampliagdes de seu alcance, ainda que se
trate de proteger o hipossuficiente. Essa é a regra que decorre do art. 5°, inciso II
da CRFB.

Pois bem, recentemente, algumas decisdes judiciais tém reconhecido a
aplicabilidade dos preceitos da Lei 11.340/2006, também em favor também dos
homens. O precedente teve origem no STJ, no julgamento do RHC 27622 de 07
de agosto de 2012 (data do julgamento), tendo figurado como relator o Ministro
Jorge Mussi. No texto do aresto merece desta o seguinte trecho:

Com efeito, ndo obstante a Lei n. 11.340/06 tenha sido
editada com o escopo de tutelar com mais rigor a
violéncia perpetrada contra a mulher no ambito
doméstico, ndo se verifica qualquer irregularidade no
acréscimo de pena operado pelo legislador ordinario no
preceito secundario do § 9° do artigo 129 do Coédigo
Penal.

Nota-se que aqui a decisdao nao amplia o alcance da Lei 11.340/2006,
visto que a inclusdo do “ascendente” ja constava do primitivo texto do preceito
primério do art. 129, § 9°, do CP. Na verdade, a regra normativa enfocada pelo
STJ, ou seja, o art. 129, § 9°, do Cddigo Penal ndo induz, necessariamente, a
afirmacado de que a lei 11.340/2006 é também aplicavel ao homem em situagao
de vulnerabilidade. Nao ha autorizacdo legislativa, principiolégica ou
interpretativa capaz de justificar tal entendimento ampliativo. Ha decisao
reconhecendo a aplicacdo dos preceitos protetivos da Lei 11.340/2006, ao
homem e afastando-se os beneficios decorrentes da Lei 9.099/95:

RECURSO DE APELACAO. VIOLACAO AO ART. 129,
CAPUT, DO CODIGO PENAL. VIOLENCIA
COMETIDA CONTRA O EX- CONVIVENTE DA
NOTICIADA. CARACTERIZACAO DE VIOLENCIA
DOMESTICA. APLICACAO DA LEI MARIA DA
PENHA. POSSIBILIDADE DE ENQUADRAR O
HOMEM PARA GARANTIR A EXECUCAO DAS
MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA. POREM, E
VEDADA A APRECIACAO DO MERITO PELOS
JUIZADOS ESPECIAIS. INTELIGENCIA DOS ART. 33 E
41 DA LEI 11340/2006. PROCESSO NULO A CONTAR
DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. REMESSA AO
JUIZO DE ORIGEM, RESTANDO PREJUDICADA A
ANALISE DO MERITO RECURSAL. EX OFFICIO.

69



Recurso conhecido e prejudicado. Decidem os Juizes
integrantes desta 1° Turma Recursal dos Juizados
Especiais do Estado do Parand, por unanimidade de votos,
declarar a incompeténcia do Juizado Especial Crimina
(TJPR - 1* Turma Recursal - 0000925-87.2012.8.16.0055/0 -
Cambara - Rel. ANA PAULA KALED ACCIOLY
RODRIGUES DA COSTA)

Como se observa, o entendimento sustentado acima amplia o alcance
da norma por analogia, ja que a lei ndo quis incluir o homem no dmbito de
protecdo da norma. Pretende-se aqui disciplinar situacdo nado prevista pela
norma. H4, também, aqueles que entendem que os preceitos protetivos da Lei
11.340/2006, deva ser interpretado de forma ampliativa, sendo inconstitucional
a limitacao das garantias apenas para o género “mulher”. Segundo DIAS (2012):

A vice-presidente do IBDFAM, Maria Berenice Dias
acredita que a decisdio do STJ] representa uma
manifestacdo ampliativa da lei que produziu uma
verdadeira revolugdo no combate a violéncia doméstica.
Além de conceituar a violéncia doméstica divorciada da
pratica delitiva, a Lei ndo inibe a concessao das medidas
protetivas tanto por parte da autoridade policial como
pelo juiz. “Estd expresso na Lei que sua aplicagdo
independe da identidade sexual. E uma interpretacio
inclusiva que pode se estender também as relacdes
homossexuais”, exemplifica.

No mesmo sentido, SANTIN:

2) A possibilidade de transposi¢do de eventuais vicios
constitucionais, é através da interpretagio do termo
“mulher”, constante da Lei 11.340/2006, como “conjuge”
ou “convivente” ou “coabitante” ou “familiar”, ou para
tratar de “mulher ou homem”, de forma que a mulher e o
homem sejam protegidos e reprimidos igualmente pelo
sistema legal, por eventual violéncia doméstica em
desfavor do outro, pois a violéncia doméstica pode ser
sofrida por cada um dos membros da familia, ndo apenas
a mulher.

No entanto, ndo obstante tais posicionamentos, o dmbito juridico de
protecao da regra em estudo, tem como foco principal de protecao “a mulher,
em situacdo de violéncia doméstica”, ndo se admitindo interpretagdes
ampliativas. Nao ha que se falar em violagao do principio da isonomia, pois tal
principio consiste também em tratar os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Alias, a questdo ja foi objeto de questionamento na ADC 19/DF
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e ADI 4424. Neste sentido:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR - PEDIDO DE MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA INDEFERIDO - VITIMA
DO SEXO MASCULINO - PRETENSAO DA
APLICACAO DA LEI N°  11.340/2006 -
IMPOSSIBILIDADE - LEI QUE VISA PROTEGER
APENAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR - DISCRIMINACAO
POSITIVA DECLARADA CONSTITUCIONAL PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADC 19/DF) -
RECURSO DESPROVIDO. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO N.° 908.856-2, DA COMARCA DE CIANORTE -
VARA CRIMINAL. RECORRENTE: MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO PARANA RECORRIDO:
ANTONIO LEITE NETO RELATOR: JUIZ MARCOS S.
GALLIANO DAROS. DJ 24 de abril de 2014. DJ
133209.05.2014.

No ambito do acérddo (ainda ndo transitou em julgado) o relator
consignou:

Em 09 de fevereiro de 2012, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal analisou conjuntamente a ADC 19 e a
ADI 4424, que discutiam dispositivos legais da Lei Federal
n° 11.340/2006. Por unanimidade de votos, no julgamento
da Acado Direta de Constitucionalidade, declararam-se
constitucionais os artigos 1°, 33 e 41 da referida lei.
Especificamente quanto ao primeiro artigo, restou
pacificado que nao ha falar-se em violagdo ao principio
constitucional da igualdade no fato de a "Lei Maria da
Penha" ser voltada apenas a protecdo das mulheres.
Segundo informacdes extraidas do Informativo n° 654 do
STF, na oportunidade do julgamento, reiterou-se a ideia
de que a referida lei surgiu para conferir efetividade ao
artigo 226, paragrafo 8°, da Constituicao Federal e que se
coaduna com o principio da igualdade, "no que concerne
ao necessario combate ao desprezo as familias,
considerada a mulher como sua célula bésica". Ressaltou-
se, ademais, que o ordenamento juridico brasileiro prevé
tratamento distinto e protecao especial a outros sujeitos de
direito em situacdo de hipossuficiéncia, como € o caso do
idoso, da crianga e do adolescente. Sobre o principio da
igualdade e a acdo afirmativa efetivada em prol das
mulheres vitimas de violéncia doméstica, destacam-se os
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seguintes trechos do voto proferido pelo eminente
Ministro Luiz Fux, divulgado em 1° de margo de 2012, no
site do Supremo Tribunal Federal8: A Lei Maria da Penha
reflete, na realidade brasileira, um panorama moderno de
igualdade material, sob a 6tica neoconstitucionalista que
inspirou a Carta de Outubro de 1988 tedrica, ideolégica e
metodologicamente. (...) 6 "O Tribunal, por unanimidade e
nos termos do voto do Relator, julgou procedente a acao
declaratéria para declarar a constitucionalidade dos
artigos 1°, 33 e 41 da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha). Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso.
Falaram, pelo Ministério Pablico Federal (ADI 4424), o Dr.
Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador- Geral da
Reptublica; pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace
Maria Fernandes Mendonga, Secretaria-Geral de
Contencioso; pelo interessado (ADC 19), Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, o Dr. Ophir
Cavalcante Janior e, pelo interessado (ADI 4424),
Congresso Nacional, o Dr. Alberto Cascais, Advogado-
Geral do Senado. Plenario, 09.02.2012." - Informacao
extraida do Acompanhamento Processual da ADC 19/DF.
7 O Acordao da ADC 19/DF, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, ainda ndo foi disponibilizado no site do
Supremo Tribunal Federal (tanto na consulta processual,
quanto no link "jurisprudéncia"). 8 "O ministro Luiz Fux,
do Supremo Tribunal Federal (STF), divulgou a integra do
voto que proferiu no dia 9 de fevereiro, no julgamento que
analisou dispositivos da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006). Sobre o tema, a Corte julgou a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 19, ajuizada
pela Presidéncia da Reptublica com objetivo de propiciar
uma interpretacdo judicial uniforme dos dispositivos
contidos na lei, e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4424, ajuizada pela Procuradoria-Geral da
Reptublica (PGR) quanto aos artigos 12, inciso I; 16; e 41 da
norma". Informacodes extraidas em: <
http:/ /www .stf,jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp
?idConteud0=201455&caixaBusca=N>

Se o sistema juridico ndo coibe satisfatoriamente as violagdes dos
regramentos penais, fora do ambito da violéncia doméstica, se trata de falha da
lei, que devera ser resolvida pelo procedimento legislativo adequado. Nao se
pode adotar analogia em regras restritivas de direitos, sob pena de
contrariedade de todo o sistema penal interpretativo vigente.
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CONCLUSAO

Do exposto, pode-se concluir que, de fato, nao ha conflito de regras na
concretude atribuida a Lei 11.340/2006. Isso porque, tratando-se de regra de
exce¢do, convive harmoniosamente com a regra geral e com a evolucdo
despenalizadora do Direito Penal. Nao ha violagdo de principios, visto que
existe proporcionalidade entre as medidas de efetivagdo dos comandos da Lei
11.340/2006 e o fim dltimo da norma, qual seja, a protecio da mulher em
situagdo de violéncia doméstica (vulnerabilidade).

A situacdo peculiar da mulher nas relagdes domésticas de coabitacdo
demanda uma atuacdo mais efetiva e repressiva do Estado. Tratam-se de graves
violagdes de direitos, normalmente ocultas dentro das relacdes familiares e que
demandam maior reprovagao social. O Estado ndo pode se omitir e a atuagao
demanda efetividade. Ndo se pode falar em retrocesso em sede de direitos
fundamentais, pois estdo em confronto o direito de liberdade do agressor e as
garantias da integridade fisica e psicoldgica da vitima (mulher em sede de
violéncia doméstica). Ademais, a norma de excecdo deve, naturalmente, ser
aplicada de forma diversa da geral.

Portanto, a concretude e efetividade na aplicacdo dos comandos
decorrentes da Lei 11.340/2006, se por um lado atentam contra a liberdade do
agressor, em caso de descumprimento das medidas protetivas, por outro
garantem a seguranca necessdria a vitima para enfrentar a violéncia, com o
respaldo da sociedade. Coibe-se a violéncia, cujo siléncio é mantido pelo medo
e pela coacdo psicologica.

A ressalva fica apenas por conta da interpretacdo ampliativa (analogia)
atribuida a Lei 11.340/2006, visando também atingir outros grupos vulneraveis,
a pretexto de uma postura inclusiva da norma. O ativismo judicial, muito
embora seja necessario em certas situagdes, nao pode violar o Pacto Federativo e
a usurpacao das fungdes entre os poderes democraticos, sob pena de incorrer no
perigoso campo do subjetivismo e da inseguranca juridica.
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LIMITACOES CONSTITUCIONAIS DO PODER PUNITIVO DO ESTADO

Francisco Lozzi da Costal20

Resumo:

A Constituicdo Federal de um pais é sempre um limitador das a¢gdes do préprio Estado que ela
criou em favor dos seus cidaddos, no nosso caso de Brasil no qual a Constituicao Federal criou
em seu Art. 1°5 um Estado democratico de direito, tem como decorréncia desse Estado
Democrético todos os principios fundamentais do Estado brasileiro, estabelecendo como um
dos principais pardmetros limitadores no mesmo artigo em seu inciso III o principio da
dignidade da pessoa humana, referéncia principal quando o assunto tratado diz respeito aos
principios regentes da matéria penal. Dentro da Constituicdo é que serdo encontrados os Bens
Juridicos que vao necessitar de especial protecdo penal do qual o legislador infraconstitucional
vai desenvolver sua atividade legislativa e com respeito aos principios balizadores estabelecidos
que serdo impostos os limites de eventuais criminalizagdes. Somente tendo em matéria Penal, o
amplo respeito a dignidade da pessoa humana é que vai garantir o coroldrio maior da
Constituicao Federal que é o Estado Democratico de Direito, esteio principal que garante uma
nacdo livre e verdadeiramente independente. Por fim deve ser sempre a Constituicdo a
referencia balizadora das agdes do Estado, pois este foi introduzido por aquela e o respeito aos
seus mandamentos é que vai proporcionar saber o verdadeiro alcance da sua disciplina e isto sé
da com observancia aos seus principios fundamentais, que ganham especial relevancia quando
o assunto tratado é o Direito Penal, pelas proprias consequéncias que sua aplicacdo acarreta aos
cidadaos.

INTRODUCAO

Dentro do tema tratado no presente artigo, foi inicialmente discorrido
sobre aspectos gerais do proprio termo direito (directus) oriundo do latim que
corresponde a uma ideia de ordenamento juridico vigente em determinado
lugar ou época, cujo complexo normativo valido é assegurado pelo respectivo
poder publico organizado, e imposto a todos como condicdo necessdria a
prépria convivéncia social.

A evolucao do Direito Penal no Brasil recebeu atencao em face do seu
desenvolvimento a partir do ano de 1.500, quando do descobrimento do pais,
recebeu também a legislagdo imposta pelos colonizadores, passando pela
independéncia e as diversas leis e Constituicdes que se seguiram, sempre
registrando considerdveis avangos, como a abolicdo da pena de morte e do
pelourinho, até chegar aos dias de hoje onde se observa um respeito maior as
regras internacionais dos direitos humanos.

O Direto Penal como tltima “ratio” foi criado pela Constituicdo Federal
como garantia aos bens juridicos por ela estabelecidos, cuja aplicacdo se cinge
ao respeito a uma série de principios os quais tém como fim principal, garantir
a dignidade do ser humano, ente principal dentro do Estado criado pela prépria
Constituicdo. Tais principios estabelecidos em seu corpo e neste trabalho

120 Mestre em Direito - Sistema Constitucional de Garantia de Direito. (Instituicdo Toledo de
Ensino de Bauru); - Pés-graduado em Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica. Policia
Militar do Estado de Sdo Paulo; - Pés-graduado em Direito Penal e Processo Penal. (Centro
Universitario Toledo de Presidente Prudente).

75



considerado quanto a norma penal que estabeleceu um rigor maior para as
infragdes de maior gravidade e, moderacao penal, para as violagdes do bem
juridico de menor gravidade e, quanto ao tipo penal, em especial os
relacionados a Legalidade, Taxatividade, Irretroatividade e Retroatividade
benéfica da lei penal, Insignificancia ou bagatela, Culpabilidade, Intervencao
minima e da Fragmentariedade.

1. NOCOES GERAIS

O termo direito origina-se do latim directus, o que é reto, conforme
acepcdo verbal literal corresponde neste trabalho a uma ideia de ordenamento
juridico vigente em determinado lugar ou época, cujo complexo normativo
valido é assegurado pelo respectivo poder publico organizado, sendo imposto a
todos os individuos como condigao necessaria a prépria convivéncia social.

A partir do momento que o homem decidiu viver em sociedade para
garantir a propria sobrevivéncia da espécie, para regular as relagdes entre as
pessoas, numerosos principios e regras foram surgindo e cuja validade foi
sendo imposta e aceita como condicdo de manter a sobrevivéncia social. O
ordenamento compulsério que constituiu o direito se formou ao longo dos
séculos apos lenta e trabalhosa evolucao, cuja origem remota se perde na noite
dos tempos, é necessario, para o perfeito entendimento do sistema juridico
vigente, estudar e conhecer as suas raizes historicas, sobretudo da ciéncia penal,
a primeira que se tem noticia a regular as relagdes sociais, seus limites e
fundamentos, ao longo dos tempos.

O ordenamento juridico da sociedade organizada, muito embora se
apresente como manifestagdo consciente da propria vontade humana, se funda
em principios basicos que ao longo dos séculos tem se fortificado e renovado, a
despeito das contingéncias e virtudes de cada momento da histéria. Em sua
constante e por vezes dificultosa evolugdo, foi se deparando com
aperfeicoamentos e por vezes retrocessos condenaveis, e, mesmo assim, o
direito continua sempre buscando uma ordem social estavel, justa e o equilibrio
entre os conflitos de interesses individuais ou coletivos do grupo a que se
destina, havendo de se concluir pela existéncia de um direito natural, cujos
principios e valores sdo permanentes e imutaveis, os quais sdo inerentes a
propria natureza humana e, assim, direito penal e humanidade de maos dadas
caminha ao longo dos tempos numa eterna luta entre o bem e o mal, estes
classificados numa ordem de valores morais e sociais pelos proprios membros
da sociedade.

Com objetivo de conhecer suas raizes histéricas, evolugdo e seus
fundamentos de validade é que seréd feito um caminhar pelos tempos passados
e presente, da sua origem no Brasil até o surgimento do sistema de garantias
que defenda as pessoas do grupo da forca do Estado e da acdo entre si dos
proprios membros do grupo.

Diante disso, no Estado constitucional de direito, a lei penal deve estar
em relacdo direta com a norma constitucional, convergindo para o mesmo fim,
o respeito a dignidade humana.
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Segundo Zaffaroni e Pirangeli, (2007, p.121),

A relagdo do direito penal com o direito constitucional
deve ser sempre muito estreita, pois o estatuto politico da
Nacdo - que é a Constituicido Federal - constitui a
primeira manifestacdo legal da politica penal, dentro de
cujo ambito deve enquadrar-se a legislagio penal
propriamente dita, em face do principio da supremacia
constitucional.

Diante do principio da supremacia da Constituicao
Federal na hierarquia das leis, o Direito Penal deve nela
enquadrar-se, como o crime é um conflito entre os direitos
individuais e a sociedade, é na Carta Magna que se
estabelecem normas especificas para resolvé-lo de acordo
com o sentido politico da lei fundamental, exercendo-se
assim influéncia decisiva sobre as normas punitivas
(MIRABETE; FABBRINI, 2013, p. 08).

Assim sendo pode-se iniciar por analisar a evolugdo histéria do Direito
Penal brasileiro, até atingirem-se os limites constitucionais impostos ao poder
punitivo do Estado no Brasil pela Constituicao Federal, no tocante ao Direito
Penal.

2. EVOLUCAO DO DIREITO PENAL NO BRASIL

Com o descobrimento do Brasil em 1500 e inicio da colonizagdo com a
vinda da primeira expedicdo de Portugal, chefiada por Martins Afonso de
Souza, por volta do ano de 1532 foram encontrados entre os indigenas certos
tipos de ideias de Direito Penal ligadas aos costumes de cada tribo em face de
seu nivel de evolugdo cultural, encontrando-se nele aspectos da vinganga
privada, a vinganca coletiva e o talido.

Vieira, (1965, p. 26), “citando Jean Delery em: ‘Hist6ria de uma viagem
a terra do Brasil” menciona:

[...] os selvagens vivem com tanta paz e sossego que é
coisa quase incrivel e de envergonhar aos que por aqui
consideram as leis divinas e humanas simples meios de
satisfazer mas inclinagdes. Se acontece brigarem dois
indios, o que é tdo raro que em quase um ano de
permanéncia no pais s6 presencie duas vezes, os outros
ndo procuram separa-los: deixam que se furem os olhos
sem dar um passo. Mas, se um sai ferido, o ofensor € preso
e recebe dos parentes da vitima ofensa igual no mesmo
sitio do corpo onde a causou; e se a vitima morre, ou vem
a morrer da ferida, o assassino também morre as maos dos
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parentes dela. Olho por olho e dente por dente, lei alias
que s6 de raro em raro encontra aplicagao.

Na vinganga privada a principio, reacdo do individuo
contra o individuo, depois, ndo s6 dele como de seu
grupo, para, mais tarde, ja o conglomerado social colocar-
se ao lado deste. O revide ndo guardava proporcdes com a
ofensa, sucedendo-se, por isso lutas acirradas entre grupos
e familias, que, assim, se iam debilitando, enfraquecendo e
extinguindo-se. (NORONHA, 2011, p. 20).

O Talido surgiu como parte da evolucdo social e um grande avanco na
esfera do Direito Penal, que procurava limitar as ofensas a um mal idéntico
praticado tendo como méaxima o (sangue por sangue, olho por olho e dente por
dente), sendo sua grande expressao o Codigo de Hamurabi (Babilonia), que se
acredita foi escrito pelo rei Hamurabi, aproximadamente em 1700 a.C.

No periodo em que o Brasil foi colonia de Portugal, estiveram em vigor
no pais as ordenacgdes do reino: Afonsinas (até 1512) e Manuelinas (até 1569),
substituida esta, pelo Cédigo de D. Sebastido (até 1603) quando entraram em
vigor em Portugal as Ordenagdes Filipinas, todas elas refletindo o direito dos
tempos medievais.

O crime era confundido com o pecado e com a ofensa moral, punindo-
se severamente os hereges!?!, apostatas!??, feiticeiros!?. Eram crimes, a
blasfémial?4; a bencdao de caes; a relacdo sexual de cristdo com infiel, dentre
outros. As penas cominadas aos crimes eram severas e cruéis (agoites, degredo,
mutilagdo, queimaduras, etc.), tinham por fim incutir o temor pelo castigo,
sendo também aplicada em larga escala a pena de morte, executada pela forca,
pela tortura, pelo fogo, etc., eram comuns as penas infamantes, o confisco e as
galés!?,

Dado marcante nesse periodo foi a chegada da forca na cidade de Sao
Paulo no ano de 1564, como simbolo de representante da justica, veio a fazer
parte do primeiro Coédigo Criminal do Império e s6 foi abolida pela
Constituicdo de 1891. Também ndo menos importante simbolo de justica desse
periodo foi o Pelourinho que teve sua implantacdo na cidade de Sdo Paulo no
ano de 1610 s6 sendo extinto pela Lei 3.310 de1886 e se destinava a afixar avisos
e editais da Camara e expor os criminosos e escravos fugidos que teriam de ser
castigados (VIEIRA, 1965, p. 127-131).

Com a independéncia do Brasil no ano de 1822 e elaboracdo de sua
primeira Constituicdo em 1824, em seu artigo 179, inciso XVIII foi feita a
previsdo da necessidade de se elaborar um Cédigo Criminal o que ocorreu em

121 Que professa doutrina contraria ao que foi definido pela Igreja como sendo matéria de fé.

122 Que ou quem cometeu apostasia - abandono da fé de uma igreja.

123 Aquele que faz feitico; bruxo, mago e benzedores (aquele que benze).

124 Palavras que ultrajam a divindade ou a religido

125 Embarcagdes compridas e estreitas, de baixo bordo, com duas velas acessérias, mas impelida
basicamente por remos, que foram usadas desde a Antiguidade grega até os fins do século
XVIII.
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seguida, sendo em 16/12/1830 sancionado o Cédigo Criminal do Império, de
indole liberal, elaborado por iniciativa do Poder Legislativo, nele era fixado um
esboco da individualizacdo da pena, previa a existéncia de atenuantes e
agravantes e estabelecia um julgamento especial para os menores de 14 anos.

Mesmo apods a independéncia do Brasil de Portugal e depois de ter
outorgado sua primeira Constituicdo (1824) o pais ainda elaborava sua lei penal
com forte influéncia do direito portugués até entdo vigente, com a edigdo do
Codigo Criminal do Império sancionado em 16/12/1830, mantém em seu texto
o uso da forca e do pelourinho entre os povos independentes. “A pena de morte
a ser executada pela forca, s6 foi aceita depois de acalorados debates no
Congresso e visava coibir a prética de crimes entre os escravos”. (MIRABETTIL;
FABBRINI, 2013, p. 23).

Proclamada a Reptblica no ano de 1.889, em 11/10/1890 foi editado
um novo estatuto chamado de Cédigo Penal que teve como principais avancos
a abolicao da pena de morte e a instalacdo do regime penitenciario de carater
correcional.

Por apresentar falhas e ser mal sistematizado o Cédigo Penal foi sendo
modificado por intmeras leis, até que dada a confusdo que se criou foram tais
leis sistematizadas pelo desembargador Vicente Piragibe, recebendo o nome de
Consolidacdo das Leis Penais ou Coédigo Piragibe, editado pelo Decreto n°
22.213, de 14/12/1932, no Governo de Gettlio Vargas e adotado como estatuto
Penal brasileiro, até a entrada em vigor do Cédigo Penal de 1940.

Data de 01/01/1942 a entrada em vigor do Cédigo Penal atual tendo
como principios basicos, conforme assinalam (MIRABETE E FABBRINI, 2013, p.
24), citando Heitor da Costa Junior: “[...] a adogcdo do dualismo culpabilidade-
pena e periculosidade-medida de seguranca; a consideracdo a respeito da
personalidade do criminoso; a aceitagdo excepcional da responsabilidade
objetiva”.

Pela Lei 7.209, de 11/07/1984, foi reformada a Parte Geral do Cédigo
Penal de 1940, estabelecendo como principais inovagdes segundo (MIRABETE E
FABBRINI, 2013 p. 24):

1. A reformulacdo do instituto do erro, adotando-se a
distincdo entre erro de tipo e erro de proibicdo como
excludentes da culpabilidade;

2. A norma especial referente aos crimes qualificados
pelo resultado para excluir a responsabilidade objetiva;

3. A reformulacgdo do capitulo referente ao concurso de
agentes para resolver o problema do desvio subjetivo
entre os participantes do crime;

4. A extingdo da divisdo entre penas principais e
acessOrias e a criacdo das penas alternativas (restritivas de
direito) para os crimes de menor gravidade;

5. A criacao da chamada multa reparatoria, e

6. O abandono do sistema duplo-binario das medidas
de seguranca e a exclusdio da presuncdo de
periculosidade.
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Embora seja um estatuto septuagenario, j4 na sua elaboracdo, se
aceitaram orientacées das escolas chamadas de Classica e Positiva e se
aproveitou também o que havia de melhor nas legislacdes modernas de
orientagdo liberal, em especial os c6digos italiano e suigo; ao longo dos tempos
vem se modernizando e se adaptando a seu tempo, tendo sofrido a reforma de
sua parte geral em 1984 e em seu todo mais 12 modificagdes legislativas que
alteraram 20 artigos da sua Parte Geral e, desde o inicio de sua vigéncia, 35 leis
promoveram na Parte Especial a alteragdo de 61 artigos, a revogacao de 23 e a
inclusdo de 28 novos artigos. Essas alteracdes aliadas a edicdo de varias leis
extravagantes nas duas ultimas décadas refletem as principais tendéncias do
legislador nacional, que segundo (MIRABETTI E FABBRINI, 2013, p. 26 e 27)

Ssao:

1. Evitar aplicagdo da pena privativa de liberdade de
curta duracao nos delitos de menor gravidade;

2. Maior rigor na puni¢do dos crimes mais graves;

3. Mais severa repressdo a criminalidade organizada;

4. Adaptacdo da legislacdo as mudancas ocorridas no
meio social;

5. Adaptagdo da legislacdo patria aos acordos
internacionais firmados pelo Brasil.

Com a Constituicio de 1988 procurou o constituinte
estabelecer uma série de garantias no tocante ao direito de liberdade,
estabelecendo principios, bens juridicos penalmente relevantes e campo de
incidéncia do direito penal, bem como estabeleceu a Dignidade da pessoa
humana no art. 1 inciso III e o Devido Processo Legal art. 5°, como principios
regentes dentro da elaboracao e aplicagao do Direito Penal.

Tido como a mais importante previsdo da Constituicdo de 1988, o
artigo 1° caput tracou o perfil politico-constitucional do Brasil, estabelecendo
ser ele um Estado Democratico de Direito, decorrendo desse Estado
Democratico todos os principios fundamentais do Estado Brasileiro. “Do Estado
Democrético de Direito, parte o principio da dignidade humana, orientando
toda a formacdo do Direito Penal” (CAPEZ, 2009, p. 07).

Por consequéncia todo Direito Penal ou Processual Penal que for
contrério ou que viole os principios regentes da dignidade humana ou o devido
processo legal, que segundo (NUCCI, 2012, p. 44), sdo, “[...] dois principios
governantes para que se obtenha a efetividade das propostas do Estado
Democrético de Direito” serd tido como inconstitucional, critério que deve ser
apreciado também, quando da aplicagdo de ambos direitos frente ao caso
concreto, no momento de se fazer a adequacdo tipica ou o devido processo
legal, isto desde o inicio da apuracado do fato tido como criminoso.

Em respeito a dignidade da pessoa humana, o legislador devera estar
atento quando da elaboragdo da norma de Direito Penal, na selecdo dentre os
varios comportamentos humanos, aqueles que possuam lesividade social
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relevante, “aqueles que colocam em perigo valores fundamentais da sociedade”
(CAPEZ, 2009, p. 08).

3. BEM JURIDICO PENAL

O Direito Penal tem por escopo principal a protecdo dos bens juridicos
mais importantes contra as formas mais graves de agressao, cuja finalidade é
garantir a subsisténcia da sociedade.

Somente os bens juridicos constitucionais devem ser objeto de atencdo
do legislador penal (REGIS, 1997, p. 21).

Na licdo de Kelsen, (1999, p. 215): “[...] uma norma que representa o
fundamento de validade de uma norma ¢é figurativamente designada como
norma superior, por confronto com uma norma que €, em rela¢do a ela, a norma
inferior”... “[...] uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera aqui
designada como norma fundamental”. “A norma fundamental é a fonte comum
de validade de todas as normas pertencentes a uma mesma ordem normativa, o
seu fundamento de validade comum” (KELSEN, 1999, p. 217).

O Direto Penal ndo é diferente, pois é a Constituicdo Federal que lhes
da validade e forca legal para impor restricdes aos direitos de liberdade das
pessoas.

Dentro dessa 6tica de norma fundamental, pode-se dizer que o Bem
Juridico Penal é extraido do préprio texto Constitucional, pois é este em
especial que sera garantido pela norma “in concreto” no seio social.

A Constituicdo é a fonte principal dos bens passiveis de criminalizagao,
além de conter principios relevantissimos que modelam a vida em sociedade,
constituindo em sua maioria, cldusulas pétreas, como base do sistema
constitucional, ndo podendo ser objeto de mudanca dentro daquela ordem
constitucional, sendo verdadeiros limites ao legislador ordinario ao disciplinar
em norma penal aquele bem juridico.

Ao incriminar uma conduta o legislador infraconstitucional hé de ter
por fonte principal os bens constitucionais, que sdo base e estrutura juridica da
comunidade. Se houver de criminalizar bens ndo previstos constitucionalmente,
s podera fazé-lo com respeito aos principios basicos previstos na Constituicao,
como por exemplo, respeito ao principio da dignidade humana, constante do
artigo 1° inciso III, da Constituicdo Federal.

E na Constituicdo que o legislador criminalizador ha de encontrar os
bens que lhe cabe proteger e em sendo bens nao constitucionais, devera fazé-lo
com respeito aos principios constitucionais. “As constitui¢des, portanto, sao
para as criminalizagdes sua base e seu limite” (LUISE, 2003, p. 175).

A selecao dos bens constitucionais visando a criminaliza¢do da-se pelo
“[...] principio da ultima ratio, que partindo da relevancia do bem e da
gravidade da lesdo ao mesmo, faz com que se torne necessario a intervencao
penal” (LUISE, 2003, p. 175).

A protecdo penal se faz pela criminalizacdo de bens juridicos
constitucionais ndo sé diretamente, mas até mesmo condutas preparatorias da
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protecao dos bens juridicos, como por exemplo, o crime de associacdo criminosa
artigo 288, ou constituicdo de milicia privada do artigo 288-A, ambos do Cédigo
Penal.

A renovagdo ou inovacdo das fontes punitivas do Estado se
concretizam com base na Constituicdo com a busca de bens a serem tutelados,
criminalizando-os nos limites impostos pela constituicdo, tem o sentido de que
se fara um direito punitivo que tem a dignidade da pessoa humana como sua
base fundamental, verdadeiro corolario do Estado Democréatico de Direito.

Aponta-se em relacdo exemplificativa Bens Juridicos Constitucionais
com reflexos na esfera do Direito Penal os seguintes:

3.1. Inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e
propriedade: art. 5° CF.

» Direito a vida: a protegdo do direito a vida esté inserida no Coédigo Penal, no
Capitulo I do Titulo I, dentro dos crimes contra a pessoa, no qual em sentido
amplo também se insere a protecdo da integridade fisica com o titulo das
lesdes corporais, periclitacdo da vida e da sadde, rixa, e dos crimes contra a
honra.

* Direito a liberdade: previsto no Capitulo VI do Cédigo Penal dentro do
titulo reservado aos crimes contra a pessoa, abrange os crimes contra a
liberdade pessoal, inviolabilidade de domicilio, inviolabilidade da
correspondéncia, inviolabilidade de segredos, além da protecdo da
dignidade sexual.

* Direito a igualdade: a lei de preconceito de raca e de cor - Lei n° 7.716/89
pune os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género.

A Lei 12.288/10 Instituiu o Estatuto da Igualdade Racial; altera as Leis
n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de
julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de 2003. O estatuto é destinado a
garantir a populacdo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a
discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica.

Através da Lei 10.098/2000, estabeleceram-se normas gerais e critérios
basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, mediante a supressdo de barreiras e
de obstaculos nas vias e espagos publicos, no mobilidrio urbano, na construgao
e reforma de edificios e nos meios de transporte e de comunicacao.

» Direito a seguranca: além da previsdo constitucional de érgaos que dé
efetividade a seguranca do cidadao, (art.142 CF) como as forcas armadas,
constituidas pelo Exército, Marinha e Aerondutica, instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e disciplina,
sob a autoridade do Presidente da Reptblica, destinada a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem e ainda, no (art. 144
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CF) os 6rgaos que cuidam da seguranca publica, com a incumbéncia da
preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimoénio, as Leis Penais, Penais Especiais e Contravencionais, ddo ou pelo
menos deveriam dar ao cidadao, garantias de convivéncia social pacifica.

* Direito a propriedade: sob a rubrica dos crimes contra o patrimoénio, o
Codigo Penal, no titulo II torna infracdo criminal o furto, roubo e extorsao,
usurpagdo, dano, apropriacao indébita, estelionato e receptacao, bem como
no titulo III estabelece os crimes contra a propriedade imaterial,
resguardando ai a propriedade intelectual, o privilégio de invencado, as
marcas de industria e comércio, concorréncia desleal e a organizagdo do
trabalho.

3.2. Moralidade da administracao publica pela obediéncia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia art. 37 CF.

A moralidade da administracao publica recebe protecao no titulo XI do
Coédigo Penal, quando cuida dos crimes contra a administracdo publica, nos
casos dos crimes praticados por funciondrio publico contra a administragdo
publica, pelo particular contra a administracdo em geral, por particular contra a
administragdo publica estrangeira, contra a administracdo da justica e contra as
finangas publicas.

A Lei 1.079/50 Define os crimes de responsabilidade dos governadores
dos Estados do DF e territorios e regula o respectivo processo de julgamento.

Por meio da Lei 8.429/92 (improbidade administrativa) estabeleceram-
se sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito
no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional

A Lei N° 8.666/93 Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, instituindo normas para licitagdes e contratos da Administragdo
Puablica e dé outras providéncias.

3.3. Meio ambiente art. 225 CF.

A Lei N° 6.938/81 dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacao e aplicacdo.

A lei N° 9.605/98 dispde sobre as sangdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

A Lei N° 12.651/12 (Coédigo Ambiental) dispde sobre a protecdo da
vegetacdo nativa.

3.4. Direitos Difusos e Coletivos art. 5° LXXIII, 129, I1I CF.

Como atribuigao constitucional do Ministério Pablico tem este, além de
outras, proteger o consumidor e outros interesses difusos ou coletivos. A
protecdo do consumidor é objeto de destaque nos dispositivos constitucionais
dos art. 150, § 5.° e art. 170, V CF, bem como a Lei N°. 8.078/90 que dispoe
sobre a protecdo do consumidor e que estabelece normas de protecdo e defesa

83



do consumidor, da ordem publica e interesse social, nos termos dos art. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposigoes
Transitoérias.

3.5. Protecao a Familia, a Crianca, do Adolescente, da Juventude e do Idoso,
(art. 226 a 230 CF)

Protecdo a familia

A protecao a familia recebeu atencdo do legislador no titulo VII do
Coédigo Penal ao tratar dos crimes contra a familia, dando protecao ao
casamento, ao estado de filiagdo, a assisténcia familiar, o patrio poder, tutela e
curatela.

A Lei N° 9.278/96 regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Ficando reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, ptblica
e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia.

Protec¢ao a crianga e ao adolescente

Lei 8.069/90 Dispoe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Protecao da juventude

A Lei 12.852/13 institui o Estatuto da Juventude e dispde sobre os
direitos dos jovens, os principios e diretrizes das politicas puablicas de juventude
e o Sistema Nacional de Juventude - SINAJUVE.
Protec¢ao ao idoso

A Lei 10.741/2003 dispde sobre o Estatuto do Idoso destinado a regular
os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta)

anos.

3.6 do Estado e das instituicdes, (estado de defesa art. 136, e estado de sitio,
Defesa art. 137 CF).

Além das normas expressas na propria Constituicdo Federal, a Lei de
Seguranca Nacional (Lei n° 7170/83) efetivam as medidas penais contra aqueles
que agem contra o Estado ou as Instituicdes Democraticas.

4. QUANTO A NORMA PENAL
4.1. Rigor penal

Maior rigor para as infragdes de maior gravidade, (art. 5° XLII, XLIII e
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XLIV CF);

Art. 5° XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao;

Art. 5° XLIII - a lei considerara crime inafiancavel e insuscetivel de
graca ou anistia a prética da tortura, o trafico de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que podendo evita-los, se omitirem;

Art. 5° XLIV - constitui crime inafiancével e imprescritivel a acdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico.

4.2. Moderacao penal

Moderacao para as infragdes menos graves, (art. 98, I CF).

Art. 98 - A Uniédo, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de
menor complexidade e infra¢des penais de menor potencial ofensivo, mediante
procedimento oral e sumarissimo, permitido nas hipoteses previstas em lei, a
transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

5 QUANTO AO TIPO PENAL

5.1 Legalidade (reserva legal): (art. 5° XXXIX, 1? parte CF)

Trata quanto as fontes das normas penais incriminadoras, cuja origem
para a descricdo da conduta delituosa e a consequente aplicacdo da reprimenda
se encontra no texto da Constituicao do Brasil, que estabelece o principio da
reserva legal e o da anterioridade da lei penal: “Artigo 5°, inciso XXXIX - nado ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Tal dispositivo tido como principio da legalidade dos delitos e das
penas ou da reserva legal ou da intervengdo legalizada (PRADO, 2000, p. 77),
previsto na Constituigdo Federal e reproduzido no Artigo 1° do Cédigo Penal
Brasileiro, tem por escopo limitar o poder do Estado em matéria penal,
garantindo-se o postulado do Estado de Direito Democrético, pois sua vontade
ha que se submeter a existéncia de lei prévia, que descreva conduta tipica e lhe
estipule a pena, e que ja esteja em vigor na data da prética do fato, como forma
de garantia politica dos cidaddos para que tenham uma vida segura em
comunidade, livres de arbitrariedades do poder estatal, sem ameagas ao seu
direito de liberdade, podendo s6 ser punido quando vierem a praticar condutas
previamente definidas em lei como indesejaveis, protegendo em especial a
dignidade humana.

Sua origem remonta a Magna Carta Inglesa de 1215 do rei Jodo Sem
Terra, que previa em seu artigo 39 de que “[...] nenhum homem livre podia ser
punido sendo pela lei da terra” (MIRABETE; FABBRINI, 2013 p. 39).

Também foi introduzido com a Revolug¢do Francesa na Declaracdo de
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Direitos do Homem, de 26 de agosto de 1789, que previa: “Art. 8.° - A lei apenas
deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessérias e ninguém pode ser
punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada” (MIRABETE; FABBRINI, 2013 p. 39). Tal dispositivo foi
também reproduzido na Constituigdo francesa de 1791.

No Brasil, fez parte de todas as Constitui¢des na seguinte disposicao:
1824 art. 179, § 11; 1891 art. 72, § 15; 1934 art. 113, § 26; 1937 art. 122; 1946 art.
141, § 27; 1967 art. 153, § 16; e 1988 art. 5°, XXXIX.

Para que uma conduta possa ser tida como criminosa devera haver
uma perfeita assimetria entre fato praticado e a previsdo da lei penal, cuja
descricdo se encontra na lei por meio dos chamados tipos penais, que é uma
descrigdo pormenorizada do delito.

Sendo a reserva de lei determinada pela Constituicdo Federal, norma
absoluta, “[...] somente a lei, na sua concepgdo formal e escrita, emanada e
aprovada pelo Poder Legislativo, por meio de procedimento adequado, pode
criar tipos e impor penas” (CAPEZ, 2009, p. 41). Ndo pode ser aplicado em
matéria penal o disposto no Art. 62 da Constituicdo Federal que trata da
medida proviséria, que tem sua origem no Poder Executivo, que ndo tem
legitimidade popular para a edigdo de leis, também cabe ressaltar que pelo
proprio texto constitucional, art. 62, § 3° tal figura ndo é lei, apenas tem “forca
de lei”, podendo perder a eficacia, desde que a edigdo, se nao for convertida em
lei no prazo de sessenta dias, prorrogaveis uma vez por igual periodo. Quanto
se fala em matéria penal a reserva da matéria através de lei é absoluta,
reforcada pela Constituicao Federal:

Art. 62 Em casos de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edicio de medidas provisérias sobre
matéria:

I - relativa a:

a)...

b) direito penal, processo penal e processo civil; (Grifos
NOSS0s).

Também ndo pode ser objeto de matéria penal, as leis delegadas, ou
seja, aquelas que sdo elaboradas pelo Presidente da Reptiblica, mediante prévia
solicitacdo ao Congresso Nacional, em face da vedacdo Constitucional que
proibe a delegagdo de matéria relativa aos direitos individuais, incluindo-se ai
os atingidos pela legislacdo penal.

Art. 68: As leis delegadas serdo elaboradas pelo
Presidente da Reptiblica, que devera solicitar a delegacao
ao Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia

86



privativa da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem
legislar sobre:

I-.

II - nacionalidade, cidadania, direitos individuais,
politicos e eleitoral. (Grifos nossos)

Diante do raciocinio de que o principio da reserva legal é um
imperativo constitucional, que em matéria de direito penal vincula a existéncia
de prévia lei descrevendo a conduta delituosa em todos os seus elementos e
circunstancias, com relacdo ao fato social que se quer incriminar, (CF art. 5°,
XXXIX: principio da legalidade ou da reserva legal) ndao ha que se falar na
aplicacdo da analogia dita esta, in malam partem, que se aplicada ampliaria o rol
das infracdes penais, sendo possivel, no entanto a analogia chamada in bonam
partem, ou seja, que possa beneficiar o réu, favorecendo o seu direito de
liberdade.

Por se constituir a Republica Federativa do Brasil em Estado
Democrético de Direito e tendo como fundamento dentre eles a dignidade
humana (art. 1°, III - CF), ndo pode o legislador criar tipos penais que afrontem
a dignidade das pessoas, sendo necessario que se “[...] busque justificativa na
legitimidade da norma legal” (CAPEZ, 2009, p. 46).

Taxatividade

Exigéncia de que especialmente as leis penais incriminadoras, sejam
claras, e o mais possivel, certas e precisas.

Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao mesmo a
elaboracao de tipos penais com a utilizacdo de expressdes ambiguas, equivocas
e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo contrastantes entendimentos
(LUISE, 2003, p. 24).

Ao legislador cabe ser qualificado e ter competéncia, além do uso de
técnicas e linguagem corretas na elaboracdo da lei penal, facilitando ao
destinatério a correta compreensao do seu texto.

A exigéncia de normas penais de teor preciso e univoco decorre do
proposito de proteger o cidaddo do arbitrio judicidrio, posto que fixado com
certeza necessaria a esfera do ilicito penal, fica restrita a discricionariedade do
aplicador da lei (LUISE, 2003, p. 25).

Irretroatividade e retroatividade da lei penal benéfica

A irretroatividade é representada pela necessidade de que as leis
penais sejam atuais, impondo que a mesma, s6 alcance os fatos cometidos
depois do inicio de sua vigéncia, ndo incidindo sobre fatos anteriores.

ita a , vez a icaca irei

Restrita a norma penal, vez que nao cabe sua aplicagdio no Direito
Processual Penal, vem esculpida no art. 5° inciso XL da Constituicdo Federal,
que dispde: “[...] a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Deve-se

aplicar “[...] a lei vigente no momento da pratica do fato punivel” (PRADO,
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2000, p. 104).

O dispositivo constitucional estabelece uma garantia quanto a
irretroatividade de lei penal que possa causar algum prejuizo ao cidadao, bem
como garante a possibilidade de sua aplicacdo se dela advir algum beneficio ao
membro da comunidade, sendo esta possibilidade causa de excecdo, garantido-
se seguranca juridica.

O normativo constitucional é encampado pelo Cédigo Penal, na figura
do abolitio criminis em seu art. 2°: “Ninguém pode ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude a execugdo e os efeitos
penais da sentenca condenatéria”, bem como o estabelecido em seu Paragrafo
Unico: “[...] a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decidido por sentenga condenatéria transitada
em julgado”, bem como, funciona como causa de extin¢do da punibilidade pela
aplicagao do art. 107, inciso III do Cédigo Penal: “[...] pela retroatividade de lei
que ndo mais considera o fato como criminoso”.

“O principio da nao-retroatividade, com base ndo s6 em
razdes humanitarias (humanitatis causa), de liberdade
(favor libertatis), de justica, de equidade ou de legalidade
de tratamento, mas, sobretudo, considerando que a pena
mais leve da lei nova é justa e a mais severa da lei
revogada é desnecessaria” (PRADO, 2000, p. 105).

A lei nova mais favordvel possui extra-atividade, sendo retroativa
quando posterior, e, ultrativa quando anterior, ndo havendo extra-atividade das
leis penais que possam de alguma forma acarretar prejuizo.

A avaliacao do beneficio da lei nova se da diante o caso concreto, em
face da situagdo judicial que o réu se encontre no momento da aplicagdo do
direito pelo Estado juiz.

5.2 Insignificancia ou bagatela

A bagatela tem origem no Direito Romano e é de cunho civilista,
introduzida no sistema penal por Claus Roxin, e relacionada com o axioma
minimis non curat praetor, que se caracteriza pela manifestacao contréria ao uso
excessivo da sangdo criminal, devendo ser tidas como atipicas as agdes ou
omissdes que nao afetam de forma relevante a um bem juridico penal.

Deve se buscar reduzir a incidéncia do direito penal dentro da politica
criminal moderna, devendo o fato insignificante penal receber tratamento
adequado na esfera civil, administrativo, fiscal, etc. Cabe ao Estado s6 intervir
até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico.

A lei penal ndo cabe preocupar-se com infragdes de pouca monta,
insuscetivel de causar o mais infimo dano a coletividade.

Sao distintos os delitos insignificantes ou de bagatela com os crimes de
menor potencial ofensivo, definidos pelo artigo 61 da Lei n® 9.099/95, que se
submetem aos Juizados Especiais Criminais, cuja gravidade do delito ndo se
confunde com insignificancia, j4 que naquele possui significancia perceptivel
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pela sociedade.

A incidéncia de tal principio s6 é aferivel diante o caso concreto pelo
julgador. Pode se citar como exemplo o caso do furto, que por si sé6 ndo
caracteriza bagatela, porém o furto de um chiclete pode ser insignificante,
considerando o valor do bem em si mesmo.

5.3 Culpabilidade

Postulado de que nao ha pena sem culpabilidade (nulla poena sine culpa)
A culpabilidade deve ser entendida como fundamento e limite de toda pena.
(Prado, 2000, p. 81).

Dentro do Estado de Direito democratico funciona como um
delimitador da agdo punitiva do Estado entende-se estar contido de forma
implicita na Constituicdo Federal nos artigos 1°, III (dignidade da pessoa
humana, 4° II (prevaléncia dos direitos humanos), 5° “Caput” (inviolabilidade
do direito de liberdade).

5.4 Intervencao minima e da fragmentariedade

Possui sua origem na Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, que em seu artigo 8° estipulou que a lei s6 deve prever as penas
estritamente necessarias.

O Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser
eficazmente protegidos de forma menos gravosa. (PRADO 2000, p. 82) Deve
funcionar como ultima ratio e de preferéncia s6 deverd fazé-lo na medida em
que for capaz de ter eficicia (PRADO, 2000, p. 84).

Nesse sentido e considerando o carater fragmentario do Direito como
um todo, sdo comuns ocasides em que mesmo os outros ramos do ordenamento
juridico, que ndo contém toda a carga sancionatdria do Direito Penal, se furtam
a atuar, frente ao exiguo dano aos bens juridicos tutelados. Nestes casos, a
atuagdo estatal, além dos ja citados problemas, incorreria em grave ofensa ao
principio da eficiéncia (Constituicdo Federal, art. 37, caput) ja que o dispéndio
de recursos materiais e humanos seria claramente desproporcional ao ganho
que se poderia obter. Junte-se a isso o exiguo ntimero de procuradores federais
e estaduais, juizes e promotores existentes que devem dar cabo a inumeréveis
processos e se verd que o caso ndo € s6 de coeréncia juridica, mas também de
compreender, realisticamente, as necessidades e as limitagdes da prdxis estatal.

CONCLUSAO

Dentro daquilo que quer a Constituicao Federal de construir de fato
um Estado de Direito Democratico, é importante que seu sistema juridico esteja
devidamente alinhado com os principios estabelecidos por ela, especialmente o
Direito Penal, intimamente ligado ao principio maior estatuido pelo seu art. 5°
que é de um lado garantir a seguranca e a convivéncia pacifica dos cidaddos na
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sociedade e restringir os direitos de liberdade, nos exatos limites por ela
estabelecidos, cujo icone principal é a dignidade da pessoa humana.

Num primeiro plano é a Constituicdo que estabelece quais sdo os bens
juridicos que devem carecer atencdo do legislador, pois entende ela que esses
bens escolhidos por ela sio fundamentais para a mantenca da vida em
comunidade, s6 que também vincula o legislador a observancia de
determinados principios, que ndo observados levaram a invalidade da norma
protetiva defeituosa.

Nesse patamar de restricdes estabelecido pelos principios
constitucionais é que se norteia a legislacao limitadora dos direitos de liberdade
do povo brasileiro, cuja fonte principal do legislador é a Constituicdo Federal
quando da elaboragdo da norma infraconstitucional, sendo ela fonte de
referencia para o julgador no momento de aplicar a medida restritiva do direito
de liberdade.

E claro o avanco pelo qual passou o pais do seu descobrimento até os
dias atuais, no que diz respeito a elaboragdo do Direito Penal, avancamos da
pena de morte e do agoite ptblicos para a norma que garanta o direito a vida e
a integridade fisica do preso, s6 ndo obtendo mais avancos na area penal pelos
resquicios existentes na fase de fiscalizagdo da observancia pelo cidadao da
norma penal, em especial aquela chamada de repressao imediata ou mesmo no
momento da apuracdo da infragdo penal.

Por fim a letra da Constituicdo com seus principios e das Leis Penais
sdo muito promissoras no sentido de que haja definitivamente um avango na
sua efetivacdo, pois s6 assim poderemos obter a tao sonhada tranquilidade,
salubridade e seguranca publica, requisitos essenciais para a vida em sociedade
e em especial pela mantenca da vida humana no planeta terra.
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O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA COMO MEIO DE CONTROLE
SOCIAL
Joao Augusto Arfeli Panuccil?6

Resumo:

Este trabalho cientifico abordara o Direito Penal visto sob um viés emergencial, através do qual
a criacdo de normas exsurge de casos de violéncia concretos que abalam o seio social nacional.
Fixadas estas premissas preliminares, passar-se-a andlise da criminologia e a historicidade de
seu estudo, e por conseguinte a mudanga em seu objeto central de estudo. Ainda, analisar-se-a a
criacdo legislativa de modo articulado. Verificar-se-4 que as leis surgem tnica e exclusivamente
para reprimir a conduta criminosa; o legislador, em sua atividade precipua, ndo leva em conta
as razdes pelas quais o criminoso pratica a conduta desvalorada pelo Direito e pela Sociedade,
fator que, em sua raiz, ndo previne delitos. Por fim, sera analisada o Direito Penal como forma
de controle social, e tido, verdadeiramente, como instrumento habil a alcancar os fins
pretendidos pela ciéncia criminal assim como pela criminologia.

INTRODUCAO

Talvez nao haja, no mundo juridico, ciéncias tdo intimamente
interligadas como o Direito Penal e a Criminologia. Ndo é atoa que,
remontando aos primérdios, a segunda se encontrava inserida dentro da
primeira, perfazendo uma tnica disciplina.

A evolucdo do pensamento juridico fez com que a Criminologia se
destacasse do Direito Penal, tendo em vista seu método de estudo, objetos e
finalidade diversa. No entanto, em que pese a separacdo, tornando-se a
Criminologia uma ciéncia auténoma, em certos aspectos se faz inegavel a
correlagao entre ambas.

Nao podemos negar que a Criminologia exerce importante participagao
na formacdo do ordenamento juridico penal, ou pelo menos deveria exercer,
visto que seus estudos vdo desde os aspectos que influenciam o agente a
praticar um ato criminoso, passando pelos indices de criminalidade, chegando
até as formas de prevencdo delitiva.

Ocorre que, atualmente, nem sempre é feito o0 necessario estudo
racional, pautado em dados comprovados cientificamente e pretendendo a real
solucdo do problema social, antes da elaboracdo de uma nova legislacao penal.

Vivemos em uma época de gigantesco acesso féacil e rdpido a
informagdo. Ndo se faz mais necessdrio que a sociedade va em busca de
noticias. Estas, pelos varios meios de comunica¢do e relacionamento hoje
existentes, vem até o cidaddo. O caminho se inverteu.

Neste contexto, percebe-se que um ramo que geralmente chama a
atencdo de grande parcela da populacdo sdo as noticias criminais, as quais
geralmente estampam crimes violentos e/ou revoltantes, que acabam por ser

126Graduado em Direito pelas Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente/SP, Especializa¢gdo em andamento em Direito Penal e Processo Penal pela
mesma instituigdo. Advogado Coordenador da Area Criminal do Escritério de Assuntos
Juridicos da mesma institui¢do. Professor Assistente.
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assunto das conversas didrias da populacao.

Em decorréncia desta presenca constante e demasiada da criminalidade
no dia a dia dos cidaddos, tém-se o sentimento l6gico de revolta para com a
seguranga publica, existindo um clamor social contundente no sentido de que
as autoridades publicas ajam em combate aos criminosos.

Fronte este clamor publico, conjugado com a falta de preparo
intelectual de diversos legisladores e, obviamente, interesses politicos, temos a
criacdo desenfreada de leis penais e processuais penais que, na teoria,
ingressam em nosso ordenamento a fim de repreender e endurecer o
tratamento relativo aos criminosos. Porém, em seu plano prético se
demonstram fracas, ineficazes e, porque ndo, de certa forma intteis quanto a
solucao do problema social que é a criminalidade.

O presente trabalho traz como foco o direito penal exercido em carater
de emergéncia, o qual traduz uma forma de legislar que se torna cada vez mais
frequente em nosso pais, visando analisar a eficicia deste como meio de
controle social.

Busca-se compreender se, diante da exigéncia e revolta social, o Direito
Penal é a melhor solugdo para combate da criminalidade, bem como se a forma
como vem sendo desenvolvido é a correta e atende os anseios sociais.

Quando se trata de criacdo e desenvolvimento da legislacdo criminal,
importante observar, ainda, se as normas previstas estdo de acordo com os
ditames tedricos da ciéncia penal, visto que ha regras e principios seculares a
serem observados e respeitados.

Iremos relacionar a atual condugéao legislativa com o controle social e a
prevencdo delitiva, respectivamente objeto de estudo e principal finalidade da
Criminologia, a qual, conforme inicialmente antecipado, é ciéncia de
indispensavel observacdo quando da elaboracdo da legislacdo penal e das
politicas criminais estatais.

Entdo, para o deslinde e dissecacdo dos problemas sociais aqui
propostos, utilizaremos os métodos dedutivo e hipotético dedutivo.

1 CONTROLE SOCIAL

Durante a época da chamada Criminologia Tradicional, a qual
perdurou pelo século XVII e XVIII, tinha-se como preocupagao tdo somente as
figuras do crime e do criminoso, onde se discutia a etiologia criminal e as
formas de punic¢do ao agente desvirtuado.

Diante de sua evolugdo, inegavel que o estudo criminolégico acabasse
por envolver outros objetos, motivo pelo qual no ramo da Criminologia
Moderna, além dos fatores supracitados, temos, ainda, matérias atinentes a
vitima e ao controle social.

Segundo Molina (Criminologia. 1992. p.74):

O controle social é entendido, assim, como o conjunto de
institui¢des, estratégias e sancdes sociais que pretendem
promover e garantir referido submetimento do individuo
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aos modelos e normas comunitarios.

Partindo da ideia transcrita acima, resumidamente, o controle social
nada mais é que estudo e aplicacdo prética de politicas que visam moldar o
carater do individuo, com o intuito de que este se submeta e respeite os ditames
e normas da sociedade.

Como se vé, a Criminologia, buscando sua finalidade preventiva,
preocupa-se com a formagao do individuo, desde seus primeiros anos de idade,
posto que o cidaddo devidamente socializado, portador dos bons costumes
sociais, tem grande probabilidade de se submeter as normas estatais, ndo se
desvirtuando para o caminho criminoso.

Insta salientar que este primeiro trabalho de controle social é realizado
pelos chamados agentes informais, quais sejam a familia, religido, escola, etc.

Neste tocante temos a primeira diferenca de tratamento para com o
Direito Penal. Este, por sua vez, ndo se preocupa (e nem poderia) com a
formacdo social do agente, visto que seu carater repreensivo o faz atuar tdo
somente quando o individuo j& se encontra corrompido, sendo praticante de
um delito.

Por 6bvio, a Criminologia nao esgota seu estudo na ideia supracitada.
Afinal, se ali terminasse o pensamento, poderiamos concluir que o agente que
se desvirtua, aos olhos criminolégicos, ndo mais teria chances de retornar ao
convivio social pacifico. Isto é, uma vez criminoso, sempre seria criminoso.

Como a afirmacado acima ndo se reveste de veracidade, a Criminologia
moderna exerce controle social mesmo posteriormente a desvirtuacdo do
individuo.

Tendo a formacdo do carater sido falha, o controle social continua a
incidir sobre o agente criminoso, por meio de agentes formais (Policia, Poder
Judiciario, sistema carcerario, etc.), os quais possuem - ou a0 menos deveriam -
a tarefa de "curar" o individuo que praticou o delito. Aqui, tém-se a clara ideia
de ressocializacgao.

Podemos, portanto, perceber que o controle social a luz do estudo
criminolégico atua em dois planos: o primeiro busca conscientizar a sociedade
de que se faz necessario desprender severa atengdo na formagdo de seus novos
cidadaos, desde os seus primeiros ano de vida. O segundo, por sua feita, passa
a atuar quando o processo de socializacdo foi falho, culminando em pratica
delitiva por parte do agente, pretendendo ndo somente repreendé-lo, mas
principalmente recolocé-lo no caminho socialmente aceito.

Neste segundo plano, clarividente que Direito Penal e Criminologia
atuam em conjunto, posto que, teoricamente, o primeiro também se preocupa
com a ressocializacdo do agente, sendo este um dos fundamentos da pena a ser
aplicada.

Ocorre que a atual atuagdo do Direito Penal nos faz indagar se seu
carater repreensivo tem sido realmente eficaz como modo de controle social.

Nao podemos esquecer que o Direito Penal deve se preocupar ndo
somente com a retribuicdo pelo delito praticado, mas principalmente com o
carater preventivo, atuando de modo a conscientizar a populagao e evitar que
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novos crimes ocorram. Nao basta punir um agente, se outros milhares
continuam a praticar o mesmo ato.

O fato de o Direito Penal se voltar apenas a repreender e punir somente
prejudica a ele proprio, uma vez que da forma que vem sendo construida a
legislacao penal, esta repreensao nao é eficaz, logo, os nimeros de pessoas que
praticam infragdes delitivas e se tornam alvo das leis penais aumenta a cada
dia.

Isto é, a partir do momento que ndo se atua de outras formas, bem
como nado se cria politicas validas, o Direito Penal recebe cada vez mais
individuos em seu seio, quando, na verdade, o interessante seria se
conseguissemos diminuir gradativamente estes indices.

2 DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E HIPERTROFIA LEGISLATIVA

O estudo criminolégico, acerca do aspecto da etiologia criminal, nos
traz a visdo de que o agente sofre influéncia de fatores de diversas naturezas
que o levam a pratica de um delito. Isto é, o fator desencadeante de um
comportamento criminoso pode eivar de um aspecto bioldgico, socioldgico,
psicoldgico, entre outros, inclusive com a presenca de varios fatores, de
naturezas diferentes que incidem sobre o mesmo individuo.

Dentre estes fatores influentes, temos vérios que se relacionam com
atividades estatais deficientes, como por exemplo o nivel de escolaridade baixa,
a falta de emprego licito, necessidade de subsidios minimos para manutencao
familiar, etc.

Neste contexto, de facil percepcdo o fato de que a ma atuacdo estatal
relativa a prestacdo de servicos publicos de qualidade contribui
significativamente para o aumento do comportamento criminoso de sua
populagao.

Com o aumento da criminalidade, nasce para o Estado a obrigacao de
combate a mesma, visando o bem estar da populacdo, bem como sua
convivéncia pacifica.

Ocorre que, atualmente, a politica de combate a criminalidade aplicada
pelo Estado se faz deveras ineficaz, ao ponto que nao sao observadas as causas
do problema social, havendo agdo publica tdo somente em relacdo a
consequéncia problematica.

Melhor dizendo, o Estado, quando da acdo em face da criminalidade,
ndo estuda e atua relativamente as causas que impulsionam a criminalidade, se
importando unicamente com a repressao daquele que ja praticou o delito.

Diz-se ineficaz pelo fato de que, a partir do momento que se atua
unicamente fronte a consequéncia (pratica do crime), as causas (fatores
desencadeantes da criminalidade) continuam presentes no seio social,
“formando” vérios outros agentes que iniciam sua atuagdo criminosa.

Valendo-nos de uma metafora, nao basta que sejam apreendidos varios
produtos ilegais, enquanto a empresa aumenta cada dia sua producao de outros
produtos ilicitamente idénticos.

Deve se atuar de modo que ndo somente os agentes sejam
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ressocializados, mas principalmente com o intuito de que aqueles que nunca
cometeram delitos ndo vejam o caminho do crime como algo plausivel e
benéfico, que ira atender suas necessidades e pode ser seu estilo de vida.

Percebendo o contexto de elevados indices criminais, bem como sendo
previsivel o aumento do colapso social, a populagdo exige atitudes
governamentais que combatam a criminalidade, repreendam aqueles que
praticam crimes e, consequentemente, reestabeleca a paz social necessaria.

Quando desta cobrancga social, ao que podemos facilmente vislumbrar
nos dias de hoje, a politica estatal aplicada vem se valendo quase que
unicamente do Direito Penal para tentar solucionar o problema.

Para o Estado, se faz conveniente a criminalizacdo e repreensdo de
forma mais gravosa dos atos ilicitos, valendo-se do Direito Penal como
instrumento, por diversos motivos.

O primeiro deles é que se faz muito mais rapido, facil e barato a criacao
de uma lei penal que criminalize uma conduta ou que torne mais gravoso um
tratamento ja existente do que a criacdo de politicas sociais que atuem na ideal
formacao do agente, investindo em educacao, satde, trabalho, entre outros, que
gerariam maior igualdade social e desnecessidade de busca criminal como meio
de sobrevivéncia.

O segundo e principal motivo se faz em relacdo a prépria populagao.

Quando se vislumbra um investimento nos Aambitos sociais
supracitados, a maioria da populacdo ndo consegue relaciona-lo com o combate
a criminalidade.

Exemplificando: quando se tem noticia de atuagdo relativa a educagao,
a sociedade ndo percebe que este fato gera, com o passar do tempo, uma
diminuicdo da prética criminosa, posto que o fator preventivo ndo resta
evidente.

No entanto, quando se anuncia uma nova lei penal, um aumento de
pena, um regime carcerario mais incisivo, notoério que se cria um sentimento de
afago nos cidaddos, vez que a primeira ideia que surge é de que o combate em
face dos criminosos estd aumentando.

Posto isto, cumulado com a evidente percepcdo de que o exercicio
legislativo existente hoje no Brasil se faz com base em interesses politicos e nao
em respeito aos interesses sociais, surge o Direito Penal como a principal
alternativa - mas ndo a melhor - de combate a criminalidade e de controle
social.

Partindo das premissas expostas, principalmente em relagdo ao
aumento desenfreado da criminalidade e clamor ptublico intenso pelo combate a
mesma, verifica-se que o Direito Penal vem sendo utilizado como instrumento
de combate ao crime mediante seu aspecto emergencial.

Conforme ensinou Miguel Reale (1997) através da teoria tridimensional
do direito, o ordenamento juridico deve ser confeccionado diante de um estudo
minucioso da sociedade, pois somente assim a legislacdo atenderia a seus
anseios.

O autor supracitado estabeleceu a relagdo entre fato, valor e norma, os
quais deveriam nortear a atividade legislativa.
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Deveriam ser analisados fatos sociais relevantes, em segundo plano
identificados o valor social que o fato representava, para, por fim, criar-se uma
legislacdo a fim de se proteger referido valor.

Trazendo esta ideia para o ambito penal, temos que o Estado deve
perceber fatos relativamente importantes, os quais afetam e violam valores
(bens juridicos), devendo a legislagdo (norma) tutela-los, tipificando condutas
que atentem sobre os mesmos.

Ocorre que atualmente as necessidades sociais ndo permitem que o
legislador tenha todo este tempo de reflexdo essencial para a criacao de uma lei.
A populacdo quer respostas imediatas, pois ndo mais suporta viver a mercé de
criminosos, levando sua rotina didria eivada de medo e apreensao.

Nesta feita, o legislador, em sua maioria despreparado e atuando por
motivos politicos, acaba por criar legislacdes por emergéncia, sem o devido
estudo necessério.

Exemplificando: quando da noticia de um delito grave, o que é
corriqueiro em nosso dia a dia, a populacdo se revolta e exige uma resposta
estatal. O Estado, por sua vez, ndo se preocupa em analisar friamente o fato, a
fim de se elucidar quais sdo suas verdadeiras causas, postando-se
imediatamente em criar uma lei penal de combate ou maior repreensao.

Este é o Direito Penal de emergéncia que vem sendo utilizado em nosso
pais, o qual orienta uma legislacdo de urgéncia, criada em relacdo a fatos
especificos, sem qualquer estudo sociolégico, se preocupando somente com a
repreensdo e ndo se importando com a prevencao delitiva.

Por 6bvio, a criagdo legislativa sem a devida reflexdo anterior causa
diversos problemas, entre eles multiplas incongruéncias entre as legislacoes e,
principalmente, a criacdo desenfreada de novas leis, o que aqui chamamos de
hipertrofia legislativa.

As incongruéncias presentes em nosso ordenamento criminal sado
inimeras, sendo que quase todas sdo resultado de uma atuacdo estatal
despreparada, na qual ndo se pensa no ordenamento juridico como um todo, o
qual deve ser compativel e l6gico.

Pelo contrario, o legislador ao discorrer uma nova lei ndo vislumbra as
varias consequéncias de sua aplicacdo, muito menos realiza um estudo acerca
de sua compatibilidade com as demais leis j& vigentes. Apenas cria um novo
texto e o coloca a prova, como se este fosse algo autonomo, que nao cria reflexo
em outras areas.

Acerca destas incongruéncias, Alexandre Rocha A. de Moraes traz
diversos exemplos, os quais passamos a citar alguns (Direito Penal do Inimigo.
2011. p. 63):

No caso brasileiro, essa irracionalidade legislativa ¢é
claramente exemplificada: (...)

A Lei 9.455/97 (Tortura), que permitiu a progressao de
regime nos crimes que elenca, mesmo sendo tipificados
como hediondos na Lei 8.072/90; a Lei 9.677/98 (Lei dos
Remédios) que pune a adulteracdo e falsificacdo de
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cosméticos, com a mesma intensidade aplicada aos
remédios propriamente ditos; a Lei 10.826/03 (Estatuto do
Desarmamento) que, em relagdo a data de vigéncia,
permitiu a formacdo de quatro correntes jurisprudenciais
e que, no tocante a algumas figuras tipicas, veda a
concessao de liberdade proviséria, sem impor, por
coeréncia logica, um possivel regime integral fechado; (...)
Impropriedades do Cédigo de Transito brasileiro, como a
hipétese de lesdao corporal culposa na condugao de
veiculos automotores com penas em abstrato
completamente incongruentes e desproporcionais a lesao
corporal culposa prevista no Cédigo Penal; a injtaria
manifestada com a utilizacdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido ou origem punida com pena de
reclusdo e equivalente a pena de detengdo do crime de
homicidio culposo previsto no Cédigo Penal; etc.

Com um estudo superficial conseguimos facilmente detectar diversas
incompatibilidades existentes em mnosso ordenamento criminal, as quais
comprovam a dic¢do de Nelson Hungria que a décadas atras ja dizia que havia
um costume brasileiro em “legislar por legislar”.

Estas incongruéncias se tornam ainda mais frequentes diante da criagao
descomedida de novas leis, ao passo que a chance de se errar em um texto legal
se torna maior a partir do momento que se legisla a todo momento, em carater
emergencial.

Além disto, ha de se falar que a utilizagdo do Direito Penal como maior
instrumento de coercao estatal acaba deixando de lado toda a construcao tedrica
que envolve essa ciéncia.

Quando se tem criacdo de normas juridicas por legisladores
despreparados, acaba-se fugindo dos aspectos cientificos que norteiam a ciéncia
penal. Prova disto sdo leis que desrespeitam os principios criminais, como o da
fragmentariedade e ultima ratio, tipificacdes de condutas meramente imorais,
criacdo de penas desproporcionais e sem capacidade atingir seus objetivos,
entre outras deficiéncias.

Por politica criminal irracional, elimina-se e ndo se respeita todo um
trabalho teérico que demorou séculos para ser construindo e desenvolvido.

A fim de elucidar a hipertrofia legislativa, trazemos a baila o nimero
de novas leis criadas nos ultimos anos.

No lapso temporal entre o ano de 2000 a 2000 entraram em vigor 6.561
novas leis federais, correspondendo a mais de 600 leis por ano, em média!

O despreparo e a baixa qualidade legislativa restam demonstrados pela
quantidade de Acdes Declaratérias de Inconstitucionalidade julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal no mesmo periodo supracitado, a qual atinge o
montante de 2.752 Adin’s.

Evidente que os niimeros mencionados ndo dizem respeito a legislacdo
penal em sua totalidade, porém, torna evidente a forma como é conduzida a
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formacdo de nosso ordenamento juridico como um todo.

Insta salientar que ndo pretendemos defender a ideia de que ndo se
pode, de maneira alguma, valer-se de uma criacao legislativa emergencial. Pelo
contrério, clarividente que algumas situagdes merecem e necessitam de uma
intervengao estatal em carater de urgéncia.

Entretanto, o que vislumbramos atualmente em nosso pais é que
referida forma de atuacdo tem sido a regra, enquanto, na verdade, deveria ser a
excecdo, o que nos leva a diversos prejuizos.

Nao ha como se criar uma norma juridica de qualidade se a mesma
parte de uma ideia relativa a um caso concreto (ou alguns poucos) que foi
amplamente exposto pela midia e acabou por demandar reclamacdes sociais
relativas a atuacdo estatal repreendedora.

Sem uma correta andlise fatica e valorativa da sociedade,
principalmente tendo em vista as causas da criminalidade, e ndo somente suas
consequéncias, ndo ha como se criar um ordenamento de qualidade, o qual
atende corretamente as necessidades sociais. Todavia, este trabalho demanda
grande esforco e consideravel tempo, nao podendo ser elaborado
emergencialmente, diante de um simples clamor.

3 DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL

Como anteriormente demonstrado, a forma como vem sendo
conduzida a formacao legislativa brasileira ndo atinge resultados satisfatérios.

No plano teérico, o ordenamento juridico penal viola diversos dos
varios principios que, em tese, norteiam sua formacao e aplicagao.

Suscintamente citando, a criagdo de normas penais a qualquer custo,
sendo o Direito Penal o instrumento mais utilizado como forma de controle
social, ofende claramente os principios da ultima ratio, intervencdo minima e
fragmentariedade.

Ora, nossas primaérias licdes acerca do Direito Penal aduziam que este
somente deveria intervir na sociedade em dultimo caso, nas oportunidades
devidamente relevantes, em que outras dreas do Direito (Administrativo, Civil,
Tributario, etc.) ndo pudessem solucionar o conflito.

A partir do momento em que este é aplicado para a maior parcela de
casos que necessitam de intervencdo estatal, inverte-se os ditames dos
principios supracitados, inclusive dando a oportunidade para que falemos em
prima ratio.

Além do plano tedrico, cabe salientar a crise pratica que a hipertrofia
legislativa penal nos causa, levando-nos a um ciclo vicioso, sendo vejamos:

Com o aumento da criminalidade, a populacdo clama por repreensdo
estatal. Esta repreensdo vem por meio de tipificagdo de novos crimes e
agravamento das normas ja existentes. Com a entrada em vigor de novos
delitos e agravo das penas impostas, ha um consideravel aumento na populacao
carceraria do pais. Este aumento causa um colapso em nosso sistema carcerario,
por conta de sua superpopulacdo e déficit de vagas. Com a crise carcerédria, o
legislador se vé obrigado a criar leis descriminalizadoras (Transacdo penal,
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suspensdo condicional do processo e da pena, entre outras). Diante das politicas
descriminalizadoras, temos um sentimento de impunidade. Este sentimento faz
com que o Direito Penal ndo tenha eficicia em seu papel preventivo, pois ndo
“coloca medo” em potenciais criminosos. Sem qualquer temor de sofrer as
consequéncias penais, os individuos corrompidos continuam ou iniciam sua
vida criminosa. O ntimero de crimes aumenta e com ele volta-se ao estagio
inicial do ciclo.

Evidente que o Direito Penal como vem sendo exercido em nosso pais
nao se faz eficaz no sentido de instrumento de controle social, posto que nao
cumpre sua tarefa preventiva em relacao a sociedade e também ndo tem indices
satisfatérios de ressocializacdo daqueles que ja praticaram delitos.

Em uma linguagem popular, o que podemos perceber é que nossa
legislacdo criminal vem sendo utilizada como “tapa buracos”, uma vez que se
vale deste importante ramo do Direito a todo momento, em busca de solugao
para problemas de diversas naturezas, tendo como principal norte de sua
formacdo ndo os principios que deveriam orientar-lhe, mas sim atender um
anseio social como forma de atingir interesses politicos de nossos legisladores.

Nossos legisladores sdo representantes do povo, eleitos por estes, e, por
6bvio, devem atender ao interesse da populagdo. Porém, ndo se pode atuar de
forma acatar todo e qualquer anseio social.

Devem os legisladores se valerem do que chamamos em ambito
judicial de contramajoritarismo.

Referido instituto postula que os magistrados nao devem atuar de
forma a agradar os pedidos e vontades populares. Deve-se respeitar os ditames
legais, aplicando a medida que for justa juridicamente, independe de convergir
ou divergir das exigéncias sociais.

Interessante seria se os congressistas também se postassem pautados
em contramajoritarismo, ndo a fim de fugir dos interesses da populagdo, mas
sim se valendo se outros meios para atingi-los, visto que a medida demandada
socialmente nem sempre serd a corre e mais eficaz.

Nao podemos que a evolucdo e conducdo de nosso ordenamento
juridico fique a mercé de interesses de partidos e agente politicos, sendo a
atuacdo regida e norteada por intengdes de votos populares.

Nossos representantes devem atender as nossas necessidades e nao aos
seus interesses.

O que piora mais ainda este cendrio é que com a utilizagdo erronea das
medidas penais, suja-se a imagem do Direito Penal perante a populagao,
trajando-o de instituto ineficaz.

Infelizmente, o Poder Judiciario e o Direito Penal possuem total
descrédito para com a populacdo atualmente, visto que o sentimento presente
que resta é o de injustica e impunidade.

CONCLUSOES

Por todo o exposto, podemos perceber que carecemos de uma mudanga
de comportamento e pensamento em relagdo as politicas criminais a serem
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aplicadas em nosso pais.

Devemos aceitar que o Direito Penal ndo é a tnica ferramenta, nem
deve ser a mais utilizada, para melhoria dos problemas presentes em nossa
sociedade. Alids, resta evidente que este ndo vem sendo, sequer, utilizado da
melhor forma possivel.

Importante ter em mente que a formagdo de um ordenamento juridico
exige um profundo estudo prévio, o qual deve ser desenvolvido sobre diversas
ciéncias e ndo somente as juridicas.

De suma importancia relatar que o presente trabalho ndo visa criticar o
ordenamento penal como um todo. Pelo contrério, reconhece-se que ha diversas
leis satisfatérias e excelentes em nosso ordenamento, inclusive de grande
avangco legislativo.

Entretanto, de uma forma geral, buscamos expor que deve haver uma
melhoria quando da formacdo de uma lei penal. O legislador deve se valer de
uma minuciosa reflexdo e estudo dos problemas sociais, inclusive se valendo de
outras ciéncias, como a Criminologia, para, assim, poder criar uma legislagdo
eficaz a solucionar os problemas sociais.

Além da analise de outras ciéncias, como a supracitada, deve-se ter
uma maior observacdo quanto aos proprios principios e ditames penalistas,
posto que nao se pode simplesmente elaborar leis sem qualquer critério, pondo
em segundo plano, e as vezes até ofendendo, ideias tedricas que levaram anos
para serem elaboradas e desenvolvidas.

A maneira emergencial como vem sendo conduzida a formagao
legislativa em nosso pais ndo se mostra eficiente quanto ao combate a
criminalidade, nem mesmo em relacdo a prevencdo delitiva, causando diversas
incongruéncias legais e criando leis que se tornam obsoletas em pouco tempo.

Como forma de controle social e prevencdo delitiva, devemos nos valer
de vérios outros ramos, criando politicas estatais que colaborem com a devida
formagao do carater da sociedade e nao somente do Direito, o qual estabelece
inmeras normas e restrigdes de comportamento.

Somente diminuiremos os indices de criminalidade consideravelmente
a partir do momento em que tivermos em mentes os ditames criminolégicos, os
quais nos demonstram que o combate ao crime e a prevengdo delitiva nao
devem ser tratados somente pelo Direito Penal, mas sim com elevagdo de
diversas outras dreas, como satide, esporte e, principalmente, educagao, entre
outras.

A atuacgao repreensiva ird, e deve, sempre existir. No entanto, no estado
brasileiro tarda uma atuacao mais eficaz no ambito preventivo.

Com o aumento rapido dos indices criminais, bem como a pratica
corriqueira de infragdes criminais por individuos ainda na adolescéncia,
incontestdvel que os métodos de combate a criminalidade precisam ser mais
eficazes.

Por fim, insta suscitar que resta clarividente que devem haver analises
e utilizagdo de métodos de outra natureza, posto que a criminalidade nao é de
inteira responsabilidade do Direito Penal, podendo ser combatida até mesmo
com mais eficdcia por outros meios.
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O DIREITO PENAL DO INIMIGO E O ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO
DE DIREITO - COMO RECONHECER OS INIMIGOS DO ESTADO.

Djeison Tabisz!?”
Gabriel Benedito Sotal?8

Resumo:

Tratara o presente artigo acerca das bases ideoldgicas das teorias da conduta e o funcionalismo,
bem como, analisando-se ao final o conceito e pensamento do Direito Penal do Inimigo teoria
proposta por Guither Jakobs, o qual prega a existéncia de dois tipos de criminosos: o criminoso
cidadao que pratica um delito por um fator qualquer, e o segundo é o criminoso inimigo, aquele
que atenta de maneira direta contra o Estado, vindo a separar-se de maneira inalteravel do
Direito, ndo sendo justificado assim oferecer qualquer garantia processual e constitucional.
Assim, pretende-se a defini¢do de quem seria esse inimigo do Estado e por qué, haja vista a
importancia das consequéncias ao individuo que deixa de ser considerado cidadao e passa a ser
chamado de “criminoso inimigo”.

INTRODUCAO

O Estado Brasileiro atualmente enfrenta novas situacdes com a
influéncia midiatica, que cré e faz a populacdo acreditar que o Direito Penal
deve atuar de maneira extremamente rigida e resolver todas as situacoes
problematicas existentes, ndo importando a agressio da conduta ao bem
juridico.

Tornou-se frequente ao assistir aos noticiarios, cenas em que brasileiros
sob “conta prépria” julgam e executam penas contra aqueles que entendem
serem culpados, cenas atrozes de bandidos amarrados em postes, pessoas
sendo linchadas em vias publicas.

O direito penal, conforme concebido no sistema juridico brasileiro,
deve se preocupar apenas com os bens juridicos de maior relevancia para a
sociedade, ou seja, o sistema penal deve ser acionado apenas quando a conduta
do agente causa grave lesividade a um bem pré-definido e protegido pelo
Direito Penal.

Conforme nos garante a Constituicdo da Reptblica de 1.988, com seus
dispositivos feitos para garantir a ordem processual e em quais situagdes o
Direito Penal Brasileiro deve agir.

Nas paginas a seguir, além de discorrer sobre quais condutas podem
ser consideradas crime, iremos fazer uma breve andlise da Teoria do Direito
Penal do Inimigo, proprosta por Jacoks, analisando se o ordenamento juridico
brasileiro possui alguma previsao para este tipo de situacdo, bem como a
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definicao de “inimigo do estado”.

1 TEORIA DA CONDUTA E FUNCIONALISMO
1.1 Antecedentes historicos

Para comegar o estudo acerca da moderna teoria geral do crime, faz-se
necessdrio estudar seus antecedentes histéricos, ou seja, antes de chegarmos a
atual teoria tripartida - fato tipico, antijuricidade e culpabilidade - devemos
analisar as teorias naturalista ou causal, a teoria neocldssica ou neokantista e a
teoria finalista da acdo, que conforme preleciona Cezar Bitencourt, em seu livro
Tratado de Direito Penal Parte Geral 1, as folhas 245:

As trés fases apresentam uma certa integragdo, na medida
em que nenhuma delas estabeleceu um marco de
interrupcao completo, afastando as demais concepcoes.
Dai decorre a importincia de uma andlise histérico-
dogmética.

A seguir, seguem-se explicitadas as teorias da conduta.
1.2 Teorias da conduta
1.2.1 A teoria naturalista ou causal

Também conhecida como Teoria Cléssica, esse modelo proposto por
Franz Von Liszt, dominou o pensamento juridico durante o século XIX. O
operador do direito dessa época possuia excessivo apego a letra da lei,
definindo a conduta como uma mera forma de exteriorizar um comportamento,
ou seja, conduta s6 poderia existir mediante uma agdo, ndo possuindo um
elemento subjetivo. Desse modo, o tipo penal era composto exclusivamente de
elementos positivos, ndo sendo explicado dessa maneira os crimes omissivos.

O Estado de Direito imposto deveria apenas aplicar a lei -
caracterizando-se um formalismo exagerado - decorrente do momento historico
atravessado, a sociedade acabava de passar pela Revolugao Francesa, a qual foi
de maneira veemente contra os regimes absolutistas vigentes naquela época.

No Estado formal e positivista, ndo havia campo para a
interpretacdo das normas, as quais deviam ser cumpridas
sem discussdo quanto ao seu contetido. O lema era: lei se
cumpre, ndo se discute, nem se interpreta. A atividade de
interpretar era vista como perigosa e subversiva, pois
pretendia substituir regras objetivas pelo subjetivismo de
um raciocinio, o que poderia significar um retorno aos
tempos de arbitrio. (CAPEZ, 2011, p.139).

104



Desse modo, acreditava-se apenas no contetdo “frio” da Lei. Estd ndo
deveria ser interpretada, ndo importava a situacdo, deveria apenas ser
executada, assim como fora concebida pelo legislador.

O pensamento naturalista, entdo concebeu que a existéncia do fato
tipico resultaria de uma comparacao simples, entre o que foi objetivamente
praticado e o que é descrito em lei, ndo sendo observada qualquer indagacao
acerca do contetdo da conduta praticada, sua lesividade ou relevancia. Nao
possuia nenhuma importancia o fato do agente querer ou ter culpa na causa do
crime. A figura tipica era, portanto, a simples configuracao de o agente causar
fisicamente (naturalisticamente) um resultado que era previsto em lei.

A causacgdo, por sua vez, era verificada de acordo com as
leis fisicas da causa e do efeito, sem indagacdes de ordem
subjetiva ou valorativa. S6 interessavam duas coisas: saber
quem foi o causador do resultado e se tal resultado estava
previsto em lei como crime (CAPEZ, 2011, p.140).

A acdo era, pois, um simples fator de causalidade, simples produgao de
resultado, mediante o emprego de forgas fisicas, uma modificagdo no mundo
exterior, perceptivel sensorialmente, agir desse modo, é dar causa a algum
evento cognoscivel no mundo natural. O elemento valorativo (dolo) e
normativo (culpa) era desprezado, uma vez que conforme ja dito, o tinico nexo
que deveria ser estabelecido era o natural (causa e efeito).

Obtém-se a seguinte estrutura do crime, dividida em trés partes: fato
tipico (que era composto apenas pelos aspectos objetivos do crime, a parte
externa), ilicitude (ou antijuricidade, que era a previsdo da conduta na Lei) e
culpabilidade (que possuia natureza subjetiva ‘dolo e culpa’, a parte interna do
crime).

Por nao conseguir explicar crimes omissivos, a teoria classica sofreu
fortes criticas, uma vez que o conceito exclusivamente objetivo ndo conseguia
explicar os crimes em que a acdo ndo era praticada, os crimes omissivos.

Ora, a vontade é a origem, a forca motriz da conduta, sem
a qual as a¢des humanas seriam equiparadas a reagdes
autdmatas. Nao se pode dizer que uma conduta é conduta
sem vontade, da mesma maneira que nao se diz que um
automovel existe sem o motor (CAPEZ, 2011, p.142).

Assim sendo, o atual conceito de crime superou a teoria naturalista ou
classica, uma vez que o Direito Penal do século XXI ndo concebe o delito sem
uma manifestacdo ou omissdo expressa da vontade do agente, transferindo
desse modo os elementos de dolo e culpa da culpabilidade para a estrutura e
verificagdo do fato tipico, conforme analise posterior no presente trabalho.

1.2.2 Teoria neoclassica

Sofrendo grande influéncia da filosofia neokantiana, a teoria
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neoclassica desenvolve um conceito de delito voltado para os pretendidos fins
do Direito Penal, segundo essa nova orientacao, todos os elementos da teoria
classica passaram por um processo de transformagao, segundo o qual todos os
elementos do conceito cldssico de crime, a comecar pela agdo, comecou a
englobar os crimes omissivos, culposos e as tentativas. No campo da tipicidade
surgem os elementos normativos, os quais encerram um contetdo de valor,
existindo ainda o reconhecimento da existéncia dos elementos subjetivos. A
antijuricidade, que antes era uma simples contradicdo ao texto da lei, passa
agora a ser concebida sob um aspecto material, exigindo-se, portanto, certa
danosidade da agdo a sociedade.
Ante as informacdes colhidas conclui-se que:

A teoria neocldssica do delito caracterizou-se pela
reformulacdo do velho conceito de acdo, nova atribuicao a
funcdo do tipo, pela transformagdo material da
antijuricidade e redefinicdo da culpabilidade, sem alterar,
contudo, o conceito de crime, como agdo tipica, antijuridica e
culpdvel. (BITENCOURT, 2010, p.249)

Constituidas as bases das teorias Classica e Neocldssica, passemos
agora, a discorrer sobre a teoria que atualmente encontra-se em vigéncia, a
Teoria Finalista do Delito.

1.2.3 Teoria finalista do delito

Hans Wezel, em seu finalismo determinou que a acdo seria concebida
como o exercicio de uma atividade final, sendo portanto um comportamento
humano voluntario, dirigido a uma finalidade qualquer, que pode ser ilicita
(quando o agente atua com dolo, querendo praticar a conduta proibida pela lei
penal) ou licita (quando ndo deseja cometer delito algum, porém por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causa um resultado lesivo, previsto em
lei).

Nasce desta maneira uma concep¢do puramente normativa, uma vez
que o finalismo desloca o dolo e a culpa para o injusto, retirando-se da
culpabilidade, transformando dessa forma, a finalidade para o centro do
injusto.

Carlos Bitencourt em seu livro esclarece:

Concentrou na  culpabilidade somente aquelas
circunstancias que condicionam a reprovabilidade da
conduta contraria ao Direito, e o objeto da reprovacdo
(conduta humana) situa-se no injusto. (BITENCOURT,
2010, p.249).

Sendo assim, essa nova estrutura sustentada pelo finalismo trouxe
varias consequéncias, dentre elas: a distingdo entre tipos dolosos e culposos,
dolo e culpa deixando de ser elementos ou espécies de culpabilidade, mas
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integrantes da acdo e do injusto pessoal, além da criacdo de uma culpabilidade
puramente normativa.

Apesar das mudangas pregadas por essa teoria, crime continua sendo o
conjunto de agdo tipica, antijuridica e culpavel.

1.2.4 Funcionalismo penal

Passamos agora a analisar o chamado funcionalismo penal, que néo é
propriamente dito uma teoria da conduta, mas sim uma “politica criminal” a
qual busca explicar o direito penal através de suas fungdes, quais sejam a
protecdo e preservacgao da sociedade. A base finalista ¢ mantida. Estudaremos
dois movimentos funcionalistas: o funcionalismo teleolégico, o funcionalismo
sistémico (ou radical).

1.2.5 Funcionalismo teleolégico

O Funcionalismo teleolégico surge na Alemanha em 1.970, proposto
por Claus Roxin, essa corrente defende que o Direito Penal deve ser exercido
observando sua primordial fungdo, ou seja, a protecdo e a preservacdo da
sociedade, afastando e reprimindo para tanto, condutas que lesem a
coletividade e seus bens juridicos que foram eleitos para serem protegidos pelo
Direito Penal.

Acontece que para afastar e reprimir condutas, o tipo penal deve
possuir descricdo expressa e de facil compreensdo na Lei Criminal. Dessa
maneira, tipo penal e politica criminal dependem um do outro, devendo-se
analisar se a conduta praticada lesa algum bem juridico na sociedade, para
entdo pensar-se em repressao por parte do Estado.

A estrutura do crime neste pensamento continua a mesma, sendo entdo
o conceito formado pelo fato tipico (e seus desdobramentos), ilicitude e
responsabilidade ou reprovabilidade, o qual inclui ainda a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude, a exigibilidade de conduta diversa e a
necessidade de pena, a qual diz que o fato tipico realizado pelo agente deve ter
a necessidade de aplicacdo de pena.

Dessa forma, confere-se ao julgador a possibilidade de reconhecer a
desnecessidade da pena ainda quando presentes os tradicionais elementos da
culpabilidade (acima citados). O sistema funcionalista permite em tese, absolver
o réu comprovadamente culpado, sempre que se verificasse que a aplicagao da
sangdo (pena) ndo pudesse atender a sua funcdo preventiva, ou seja, ndo
possuisse a vertente de evitar a pratica de novos crimes e consequentemente
proteger o bem juridico.

Existe passagem na jurisprudéncia brasileira acerca deste conceito
funcional de culpabilidade, que recebeu a denominacdo de “bagatela
imprépria”: Tratando-se de crimes cujas consequéncias foram infimas,
praticados por agente impelido pelo vicio em alcool/entorpecentes, hoje
recuperado, aplica-se o principio da ‘bagatela imprépria’, sendo desnecessaria a
imposi¢do da pena, mormente por se tratar de réu primario e a tinica vitima,
sua atual companheira, ndo desejar a condenacao dele. A situacao atual do casal
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em questdo sobrepde-se a necessidade de apenamento do acusado
supostamente reinserido no seio social. Impingir a ele reprimenda corporal
seria contrariar a fungdo social da pena. (TJMS, 2% Turma Criminal, Rel. Des.
Romero Osme Dias Lopes, julgado em 20.07.2009).

1.2.6 Funcionalismo sistémico (ou radical)

A outra vertente do funcionalismo proposta por Jakobs, diz que o
Direito Penal deve proteger o ordenamento juridico, ou seja, se o agente viola
uma conduta ja tipificada, que é manifestacio do ordenamento, teria essa
violagdo o poder de colocar todo o ordenamento em risco e deveria por isso ser
severamente punida, a pena serviria para uma reafirmacao da norma.

A conduta é um comportamento humano voluntéario, violador do
sistema que frustra as expectativas normativas.

Nao existem principios de politica criminal, sendo que toda conduta
realizada (ilicita) gera risco ao ordenamento juridico.

Ante este pensamento extremamente rigido, utilizado por Estados
Totalitarios, pune-se por exemplo atos preparatdrios, acontece porém, que este
Direito Penal ndo deve ser aplicados a todos, apenas aos chamados Inimigos do
Estado, ou seja, existe um Direito Penal do ‘Cidadao’ e um Direito Penal do
‘Inimigo’. Tirando-se a condicao de cidaddo do individuo, retira-se a condi¢ao
de pessoa.

Sobre este pensamento, discorremos mais profundamente no préximo
item que aborda o chamado “Direito Penal do Inimigo”.

2 PRINCIPIOS E VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

Principios podem ser facilmente entendidos, como tudo ao qual se da
um inicio. Embora 6bvio, é de essencial importancia definir o seu conceito.
Assim para o direito na brilhante licdo de José de Albuquerque Rocha, os
principios sdo “fundamento, base ou ponto de partida de um raciocinio,
argumento ou proposicao” (ROCHA, 2003, p. 29).

Assim, para o direito penal, os principios sdo seu “fundamento”, sua
“base”, seu “ponto de partida”. (ROCHA, 2003, p. 29).

Diante desta visdo, a doutrina salienta que o norte, o principio basilar
de onde fluem todos os demais, é o principio da dignidade da pessoa humana.
(GRECO, 2009, p. 54). Dessa forma é imprescindivel esclarecer o sentido deste
importante principio constitucional.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Como ja anteriormente esclarecido, o principio da dignidade da pessoa
humana é de interesse primordial e fundamental para o direito penal.
Entretanto, convém antes defini-lo e saber o por que de sua tdo grande
importancia.

Vivemos a vigéncia de um Estado Social e Democrético de Direito. A
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu logo no seu art. 1.°
esta condicdo. Interessante ressaltar que no inciso III deste mesmo artigo
estabelece como fundamento da Republica Federativa do Brasil “a dignidade da
pessoa humana”.

Por isto aduz Fernando Capez com esclarecimento:

Podemos, entdo, afirmar que do Estado Democrético de
Direito parte o principio da dignidade humana,
orientando toda a formacdo do Direito Penal. Qualquer
construcdo tipica, cujo contetido contrariar e afrontar a
dignidade humana, sera materialmente inconstitucional,
posto que atentatéria ao proprio fundamento da existéncia
de nosso Estado. (CAPEZ, 2010, p. 25).

Com isto verifica-se que toda adequacdo tipica ou controle de
constitucionalidade dos tipos penais deve obedecer, vale dizer, deve adequar-se
a este importante principio. Esta fungdo cabe ao operador do direito. (CAPEZ,
2010, p. 25).

E importante destacar que a dignidade da pessoa humana serve de
orientacdo ao legislador no momento da criacdo do tipo penal e também ao
operador no momento de realizar a figura tipica. (CAPEZ, 2010, p. 25).

A importéancia, ou pode ser dito ainda, a gravidade da violagdo deste
principio constitucional de observéncia irrecusavel no direito penal, pode ser
claramente observada na licao de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatencao ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa ingeréncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.
(MELLO, 199, p. 451).

Destarte, fica evidenciado que o principio, ora estudado, ndo é passivel
de ser desconsiderado dentro do acolhido Estado Social e Democratico de
Direito. E dentro deste principio estdo englobados todos os outros do direito
penal. Neste estudo consideraremos os seguintes: principio da legalidade,
principio da intervencao minima, principio da subsidiariedade, principio da
ofensividade e o principio da alteridade.

2.2 Principio da legalidade

Este também é um principio que possui forte conexdo com o Estado
Democratico. Assim sua observancia é essencial, tanto na producéo legislativa
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quanto na fase da adequacao tipica. Embora parte da doutrina ensine que este
principio possui uma subdivisao interna, entendemos que é um principio uno
que possui diversas funcdes. (GRECO, 2008, p. 105).

Esse principio, insculpido na Constituicdo Federal em seu art. 5.°, inciso
XXXIX e no art. 1.°do Codigo Penal, neste ultimo assim prescreve que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina. Ndo hé pena sem prévia cominacdo legal”.
Na bela licdo de Rogério Greco, este principio tem por finalidade proibir a
retroatividade da lei penal, proibir a criacdo de crime e penas pelos costumes,
proibir o emprego da analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas
e ainda proibir incriminagdes indeterminadas ou vagas. (GRECO, 2008, p. 96).

Uma decorréncia importante deste principio ainda é a questdo da
aplicabilidade da lei penal. Pois um tipo penal s6 pode ser criado mediante lei.
Quando criado jamais podera retroagir. (CAPEZ, 2010, p. 60).

Cabe ainda dentro deste conceito o fato de que uma descricao genérica
nao pode ser feita com relacdo a descrigdo de tipos incriminadores. Antes a lei
deve descrever exatamente a conduta violadora da norma juridica. (CAPEZ,
2010, p. 62, 63).

Portanto fica evidente que a criacdo de tipos penais deve ser restrita as
leis.

Somente a lei em sentido estrito pode criar tipos penais
proibindo condutas sob ameaca de pena. Quando falamos
em lei em sentido estrito, estamos nos referindo as leis
ordindrias. As leis ordindrias, como é cedico, surgem da
conjugacao da vontade do povo, representados por seus
deputados federais, com a vontade dos Estados,
representados por seus senadores, contando ainda, com a
sancdo do Presidente da Reptblica, Chefe do Poder
Executivo. (GRECO, 2008, p. 102.)

Daqui é deduzivel que Medidas Provisérias ndo podem criar tipos
penais nem penas. Assim como uma ferramenta atrelada a necessidade, o
principio da legalidade serve para que se efetive a dignidade da pessoa
humana, fundamento deste Estado Social e Democratico de Direito.

Desta maneira, torna-se evidente a necessidade de leis
democraticamente estabelecidas para a criagdo de tipos penais e de penas.
Importante conclusdo disto se extrai no que tange a um direito penal
democrético e que mantém as pessoas seguras contra ingeréncias abusivas do
Estado.

Assim, de maneira esclarecedora, aduz Cleber Masson:

Por mais paradoxal que possa parecer, o Direito Penai tem
a funcdo de garantia. De fato, funciona como um escudo
aos cidaddos, uma vez que s6 pode haver punigdo caso
sejam praticados os fatos expressamente previstos em lei
como infracdo penal. (MASSON, 2011, p. 10).
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Portanto, faz-se necessario o exame de outro principio fundamental no
direito penal, qual seja, o principio da intervencao minima.

2.3 Principio da intervencao minima

Com base neste principio, conclui-se com propriedade que o direito
penal nao deve intervir em todas as condutas produzidas na sociedade. Deve
este ser usado como ultima ratio, ou seja, somente quando os outros ramos do
direito, como civil, trabalhista ou tributario falharem em resolver a lide
apresentada.

Por este modo, quando da criagdo tipica, isto €, quando da criacdo
legislativa, este principio deve ser norteador para o legislador também. Nao
obstante, na interpretacdo e aplicacdo realizada pelo operador do direito, deve
entdo ser fundamental a aplicagdo deste principio.

Com o discernimento que lhe é peculiar, ensina Lenza:

O Direito Penal deve ser a dltima fronteira no controle
social, uma vez que seus métodos sdo os que atingem de
maneira mais intensa a liberdade individual. O Estado,
portanto, sempre que dispuser de meios menos lesivos
para assegurar o convivio e a paz social, deve deles se
utilizar, evitando o emprego da pena criminal. (LENZA,
2012, p. 106).

Portanto, deve ser caracteristica do direito penal a intervencdo
naquelas condutas mais importantes que realmente danifiquem qualquer bem
juridico entdo protegido pelo direito penal. Aproxima-se aqui entao o terceiro
principio a ser objeto de nosso estudo, a saber, o principio da subsidiariedade.

2.4 Principio da subsidiariedade

Este principio traz a tona o fato de que o direito penal somente se
preocupard com as condutas verdadeiramente prejudiciais. Havera interesse
penal, somente nas condutas que violarem gravemente um bem juridico
protegido. (LENZA, 2012, p. 107).

Os bens juridicos a serem protegidos, devem ser eleitos com cuidado
pelo legislador, havendo por isto o cuidado em se observar a intervencao
minima.

A subsidiariedade é o reflexo imediato da intervencao
minima. O Direito Penal ndo deve atuar sendo quando
diante de um comportamento que produz grave lesao ou
perigo a um bem juridico fundamental para a paz e o
convivio em sociedade. (LENZA, 2012, p. 107).
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Dessa maneira, decorre a caracteristica de fragmentariedade do direito
penal, isto é, o direito penal constitui-se de pequenas tipificagdes dentro de um
todo muito maior que é o restante do ordenamento juridico e do campo da
moral entre outros.

Significa que cabe ao Direito Penal atribuir relevancia
somente a pequenos fragmentos de ilicitude. Existem,
assim, intimeros comportamentos cujo carater ilicito é
conferido pelo ordenamento juridico, mas somente uma
pequena parcela interessa ao Direito Penal, notadamente a
que corresponde aos atos mais graves, atentatérios dos
bens mais relevantes para a vida em comum. (LENZA,
2012, p. 108).

De forma que nem todas as condutas, conforme inicialmente indicado,
importam ao direito penal, se ndo aquelas capazes de ferir gravemente os bens
juridicos que sdo essenciais a convivéncia e a paz social. Cabe assim aqui o
exame do principio da ofensividade.

2.5 Principio da ofensividade

Por este principio nao ha possibilidade de haver crime sem uma
conduta que haja oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e
comprovado de lesdo ao bem juridico tutelado. (CAPEZ, 2010, p. 41).

Aqui surge a importante pergunta, que mais tarde fundamental sera ao
entendimento de nosso estudo. Seria possivel a punicdo de atos meramente
preparatorios? Nao, conforme pode ser observado pelo ensinamento de Capez

A punicdo de uma agressdo em sua fase ainda
embriondria, embora aparentemente ttil do ponto de vista
da defesa social, representa ameaca a protecdo do
individuo contra uma atuacdo demasiadamente
intervencionista do Estado. (CAPEZ, 2010, p. 41).

Continua ainda o mestre com o discernimento que lhe é peculiar:

O principio da ofensividade considera inconstitucionais
todos os chamados “delitos de perigo abstrato”, pois,
segundo ele, ndo hd crime sem comprovada lesdo ou
perigo de lesdo a um bem juridico. Nao se confunde com
principio da exclusiva protecdo do bem juridico, segundo
o qual o direito ndo pode defender valores meramente
morais, éticos ou religiosos [sic], mas tdo somente os bens
fundamentais para a convivéncia e o desenvolvimento
social. Na ofensividade, somente se considera a existéncia
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de uma infracdo penal quando houver efetiva lesdo ou real
perigo de lesdao ao bem juridico. No primeiro, ha uma
limitagdo quanto aos interesses que podem ser tutelados
pelo Direito Penal; no segundo, s6 se considera existente o
delito quando o interesse ja selecionado sofrer um ataque
ou perigo efetivo, real e concreto. (CAPEZ, 2010, p. 42).

Sob este enfoque, cabe analise ao ultimo principio objeto de nosso
estudo, qual seja, o da alteridade.

2.6 Principio da alteridade

Conforme até agora vislumbramos, uma conduta passivel de ser
penalmente punivel, deve ser objeto de lei emanada do Poder Legislativo
Federal, tem de ser um fato que atinja gravemente bem juridico tutelado, que
ndo possa ser resolvido por outro ramo do direito e que seja mais do que ato
meramente preparatorio.

Entretanto, cabe aqui analisarmos de maneira esclarecedora o principio
da alteridade. Por este, para que uma conduta seja considerada tipica, tem de
ultrapassar a esfera subjetiva e individual, afetando outro.

Assim, com propriedade ressalta Fernando Capez:

[...]proibe a incriminacdo de atitude meramente interna,
subjetiva do agente e que, por essa razdo, revela-se
incapaz de lesionar o bem juridico. O fato tipico pressupde
um comportamento que transcenda a esfera individual do
autor e seja capaz de atingir o interesse do outro (altero).
(CAPEZ, 2010, p. 32)

Entdo, autolesdes que ndo passem da esfera prejudicial individual,
causando danos a terceiro, como por exemplo, autolesdo com o objetivo frivolo
de fraudar seguro, ou plano de previdéncia. (CAPEZ, 2010, p.32).

Interessante neste sentido, que alguém poderia alegar que uso de
narcoticos nao afeta ninguém, se ndo a propria pessoa, conforme salienta Capez
(2010, p. 33). Assim com o discernimento peculiar de suas conclusodes o referido
autor aduz que

A Lein. 11.343 /2006 nao tipifica a agdo de “usar a droga”,
mas apenas o porte, pois o que a lei visa é coibir o perigo
social representado pela detencdo, evitando facilitar a
circulacao da substancia entorpecente pela sociedade,
ainda que a finalidade do sujeito seja apenas a de uso
proprio. Assim, existe transcendentalidade [sic] na
conduta e perigo para a sadde da coletividade, bem
juridico tutelado pela norma do art. 28.
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Assim, convém destacar que no que concerne ao nosso estudo, este
principio, conjugado com o da lesividade ou ofensividade nos ajudara a
entender a questdo do direito penal do inimigo.

Cabe aqui, portanto, ressaltar as velocidades do direito penal, assunto
recorrente e de fundamental importdncia para o nosso estudo, antes de
chegarmos propriamente ao direito penal do inimigo.

2.7 Velocidades do direito penal

Por esta teoria desenvolvida por Jesus Maria Silva Sanches, existem
dentro do direito penal dois grandes blocos de ilicitos. O primeiro, aos quais
sdo cominados penas de prisdao e o segundo em que hé a aplicacdo das outras
medidas diversas existentes no dmbito do carater penal. (MASSON, 2011, p. 90).

Desta maneira, o que seriam estas velocidades? Assim aduz Sanchez:

Uma primeira velocidade, representada peio Direito
Penal “da pensdo”, na qual haver-se-iam de manter
rigidamente os principios politico-criminais classicos, as
regras de imputagdo e os principios processuais; e uma
segunda velocidade, para os casos em que, por nao se
tratar j4 de pensdo, sendo de penas de privacao de
direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras
poderiam experimentar uma flexibilizagdo proporcional
a menor intensidade da sangdo. (SANCHEZ, 2002, p. 145).

De maneira sucinta, pode-se concluir que a primeira velocidade trata
das infracdes penais passiveis de pena restritiva de liberdade, enquanto a
segunda, de penas nao restritivas de liberdade, mas como ocorre em nosso pais,
as restritivas de direitos e as multas. Estas tltimas revestem-se muitas vezes de
um carater de agilidade, afastando assim algumas garantias processuais com o
escopo da agilidade. (GRECO, 2009, p. 19).

Interessante destacar aqui a visdo de Rogério Greco, quando aponta ele
uma terceira velocidade do direito penal, a saber, o direito penal do inimigo.
(GRECO, 2009, p. 20).

De forma a aduzir o referido autor que

Embora ainda com certa resisténcia, tem-se procurado
entender o Direito Penal do Inimigo como uma terceira
velocidade. Seria, portanto, uma velocidade hibrida, ou
seja, com a finalidade de aplicar penas privativas de
liberdade (primeira velocidade), com uma minimizagdo
das garantias necessarias a esse fim (segunda velocidade).
(GRECO, 2009, p. 20).

Aqui chegamos assim, a um conceito hibrido que é o chamado direito
penal do inimigo. Trataremos, pormenorizadamente deste assunto, mais a
frente. Assim imprescindivel é considerar primeiramente as teorias da conduta
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e o funcionalismo, principalmente de Jackobs, e serd a ocupagdo do préximo
capitulo.

3. O FUNCIONALISMO DE JAKOBS E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria denominada como Direito Penal do Inimigo foi desenvolvida
por Gunter Jakobs, estudioso das ciéncias do Direito Penal e da Filosofia do
Direito na Universidade de Bonn na Alemanha.

Referida teoria deriva de uma corrente defendida e criada por Jakobs, o
funcionalismo radical, monista ou sisténcio, pensamento que confere elevado
valor a norma juridica como fator de protecdo social. Apenas a aplicagdo
constante da norma penal é que imprime a sociedade as condutas aceitas e os
comportamentos indesejados.

Cria-se desse modo duas correntes dentro do Direito Penal: um direito
penal do cidadao e um direito penal do inimigo.

Nitidamente, enxerga-se na concep¢do de Jakobs a
convivéncia de dois direitos em um mesmo ordenamento
juridico. Em primeiro lugar, um direito penal do cidadao,
amplo e dotado de todas as garantias constitucionais,
processuais e penais, tipico de um Estado de Democratico
de Direito. Sem prejuizo, em parcela menor e restrita a
grupos determinados, com ele coexiste o Direito Penal do
Inimigo, no qual o seu sujeito deve ser enfrentado como
fonte de perigo e, portanto, a sua eliminacao da sociedade
é o fim ultimo do Estado. (MASSON, 2011, p. 95).

Nesse contexto desenvolve-se a teoria do Direito Penal do Inimigo,
sendo por Silva Sanchez considerada como a terceira velocidade do direito
penal, qual seja, privacado da liberdade e suavizacdo ou eliminacao de direitos e
garantias penais e processuais.

3.1 Fundamentos do direito penal do inimigo

Fundamenta filosoficamente, seu pensamento nas ideias de Jean
Jacques Rosseau, que defende que o inimigo ao desrespeitar o contrato social,
guerreando com o Estado deixa de ser um de seus membros. Referido
pensamento casa perfeitamente com a teoria de Jakobs, que defende que o
cidaddo que rompe seus lagos com o estado deixa de possuir a condicdo de
cidaddo, passando a ser inimigo deste Gltimo e desse modo deixar de fazer jus
as condi¢des processuais a que o cidaddao comum tem.

Embasa esse movimento nos ideiais de Fichte, no momento em que
quem abandona o contrato do cidaddo perde todos os seus direitos e de Hobbes
que afirma que em casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso ndo deve
ser castigado como sudito, sendo como inimigo.

Finalizando, podemos citar como fundamentacéo filosofica do Direito
Penal do Inimigo, o pensamento de Kant, de que quem ameaca constantemente
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a sociedade e o Estado, quem ndo aceita o “estado comunitéario-legal”, deve ser
tratado como inimigo.

Conclui-se desse modo que, Jakobs desenvolve uma teoria que deve ser
utilizada em “estado de guerra”, uma vez que o Estado ao determinar que
alguém é seu inimigo, por ter quebrado o contrato social cometendo um ilicito
penal deve fazer de tudo para se livrar de referido individuo.

3.2 O direito penal do inimigo na legislacao brasileira

Vivemos o chamado Estado Social e Democratico de Direito, em que
garantias individuais como o principio da intervencdo minima e alteridade
servem para dar um norte ao legislador no momento da criagdo do tipo penal e
também na aplicagao deste.

Estamos num momento da histéria e do direito em que é quase
inconcebivel, se quer pensarmos em desconsideragao de principios processuais,
como contraditério e ampla defesa.

Como vimos no decorrer deste artigo o proprio conceito finalista de
crime, ou seja, o fato tipico, ilicito e culpavel, € uma protecao contra ingeréncias
abusivas por parte do Estado.

Dentro desta sintese, seria ilégico considerar a aplicagdo do chamado
direito penal do inimigo no Estado Brasileiro. Ha, contudo, dois exemplos
tradicionalmente mencionados pela doutrina; a Lei 12.850/2013 (nova Lei do
Crime Organizado) e a Lei 11.343/2006 (Lei de drogas) no que tange a
persecucao criminal dos traficantes de drogas.

Passaremos a consideracao estes dois exemplos, tentando explicar se ha
desrespeito a dignidade da pessoa humana e seus principios nestas duas leis,
uma vez que sado consideradas aplicacdo do direito penal do inimigo, e se assim
o é, como justificar a aplicagdo desta teoria no regime democratico e social
brasileiro.

3.2.1 A lei do crime organizado

No Brasil, vemos algumas leis especificamente editadas com o escopo
de reprimir praticas criminosas recorrentes, como o caso das organizacoes
criminosas. Dentre estas temos a lei do crime organizado (12.850/13), lei da
interceptacdo telefonica (9.296/96), lei da lavagem de dinheiro (9.613/1998),
protecao a testemunhas (9.807/99) e a lei de quebra do sigilo bancario (LC.
105/01).

Todas estas lei visam o objetivo comum de coibir o chamado crime
organizado. Mas, afinal o que é o crime organizado? A prépria Lei 12.850/13
define assim em seu artigo 1°. Paragrafo 1°.

Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante
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a prética de infragdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.

Poderia esta lei ser considerada como pratica da Teoria do Direito
Penal do Inimigo, um verdadeiro direito penal de excecao? A lei possui todas as
garantias peculiares ao estado democratico, respeitando as garantias e direitos
dos cidaddos. Existe porém um tratamento mais rigoroso do legislador e
procedimentos processuais e investigatérios especificos.

Isto é facilmente constatado no inciso II do pardgrafo 2.° do art. 1.° da
Lei 12.850/13, em que abertamente declara-se a aplicagao desta lei

as organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas
segundo as normas de direito internacional, por foro do
qual o Brasil faga parte, cujos atos de suporte ao
terrorismo, bem como os atos preparatérios ou de
execugdo de atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer
em territorio nacional. (Lei 12.850/13, grifo nosso).
Caracteristica evidente do direito penal do inimigo é a persecugdo
punitiva de atos preparatérios. (MASSON, 2011, p. 94).
Outra medida caracteristicamente peculiar desta teoria, foi estabelecida
nesta mesma lei quando previu o flagrante retardado. Tal previsao deu-se no
Art. 8.° da mesma lei quando define

Consiste a acdo controlada em retardar a intervencao
policial ou administrativa relativa a acdo praticada por
organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que
mantida sob observacdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais eficaz a
formacdo de provas e obtencdo de informacdes. (Lei
12.850/13)

Dessa maneira, aduz Capez sobre este tipo de flagrante:

Esse inciso conferiu ao agente policial discricionariedade
para, presenciando a pratica de uma infracdo penal, em
vez de efetuar a prisio em flagrante, aguardar um
momento mais propicio e mais eficaz do ponto de vista da
formagao da prova e do fornecimento de informacdes. Por
exemplo: um agente policial, investigando ha algum
tempo o funcionamento de organizagao voltada ao trafico
de entorpecentes, presencia um homicidio. Nao estara
obrigado a efetuar a prisdo em flagrante naquele mesmo
instante, podendo optar por manter sua identidade oculta,
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de acordo com sua discricionariedade administrativa,
ditada pela conveniéncia e oportunidade, até a chegada de
um carregamento de, digamos, heroina, muito mais
relevante do ponto de vista do desmantelamento da
organizagao.

Vemos assim o tratamento diferenciado proposto por esta lei aqueles
que considerados membros de organiza¢des criminosas. Vale destacar assim a
licao de Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini

somente é possivel esta espécie de flagrante diante da
ocorréncia de crime organizado, ou seja, somente em agao
praticada por organizacdes criminosas ou a elas vinculada.
Dito de outra maneira: exclusivamente no crime
organizado é possivel tal estratégia interventiva. Fora de
organizacdo criminosa é impossivel tal medida. (GOMES;
CERVINI, 1995, p. 117).

Dentro ainda desta referida lei, encontramos previsdes como a
interceptacdo telefonica, quebra de sigilo telefonico, fiscal e financeiro. Dentro
do exposto, portanto, evidencia-se a constatacdo de um inimigo do Estado, qual
seja o integrante do crime organizado. (GRECO, 2009, p. 23).

Aqui estamos diante da pergunta inicial, como justificar a existéncia de
uma teoria que possui uma concepgao nao garantidora de certos direitos penais
e processuais, como o é a Teoria do Direito Penal do Inimigo, no sistema social e
democrético do qual o Brasil é adepto?

Antes de esclarecermos a questao, precisamos falar de outro exemplo
de aplicacdo desta teoria, no ordenamento juridico pétrio.

3.2.2 Lei de drogas

A principal alegacado é de que esta lei, a 11.343/06, incrimina em seu
art. 28, a posse de drogas. A grande critica gira em torno da alegacdo da
punicdo de atitude meramente interna, que nao transcende a esfera individual
do autor, ndo provocando lesdo a outra pessoa que nao a si préoprio. (CAPEZ,
2012, p. 758).

Assim citariamos o principio da alteridade ou ainda o da lesividade.
Pois, por estes uma conduta que nao ultrapasse a esfera individual do autor e
nao prejudique outro, ndo pode ser considerada incriminadora. (GRECO, 2009,
p. 76).

Entretanto, com o discernimento peculiar, aduz Fernando Capez que

Tal argumento ndo convence. A Lei em estudo nao tipifica
a acao de “usar a droga”, mas apenas o porte, pois o que a
lei visa é coibir o perigo social representado pela detencao,
evitando facilitar a circulagdo da droga pela sociedade,
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ainda que a finalidade do sujeito seja apenas a de
consumo pessoal. Assim, existe transcendentalidade na
conduta e perigo para a saude da coletividade, bem
juridico tutelado pela norma do art. 28.

Neste ponto, ndo subsiste assim, a ideia da aplicacdo de um direito
penal do inimigo. Porém, neste mesmo artigo em seu paragrafo segundo, reza

Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (Lei

11.343, art. 28, § 2.°).

Neste dispositivo pode ser evidenciado claramente a aplicagdo de um
direito penal do autor, pois a posse de drogas sera aferida inclusive pela
posigao social do agente. Verificando-se assim a aplicagdo de uma das teses do
direito penal do inimigo

Desse modo, percebe-se que o pouco volume do produto
apreendido, a localidade e as condicdes em que se deu a
acdo somando as conjuntura sociais, pessoais, e também o
comportamento e antecedentes do agente (art. 28, §2°),
influenciard na decisdo do juiz em denomind-lo como
sendo usudrio. (VIEIRA; FERNANDES, 2009, p. 18).

Destarte, fica evidente em nossa legislacdo a aplicacdo do chamado
direito penal do inimigo. Existem outros exemplos da aplicacdo de preceitos
desta teoria dentro do ordenamento juridico brasileiro, como o Regime
Disciplinar Diferenciado, que nada mais é que a colocagdo a parte de preso para
o cumprimento de pena, entre outros.

Neste momento temos de analisar a possibilidade da existéncia destas
normas aplicadoras de uma teoria tida por excludente e violadora de direitos e
garantias penais e processuais, dentro de nosso ordenamento.

3.2.3 Perspectivas do direito penal do inimigo no Estado Social e Democratico
Brasileiro.

Como vimos, existem no Brasil diversos exemplos da aplicacdo do
chamado direito penal do inimigo. Mas como justificar a sua existéncia neste
Estado em que imperam o principio da dignidade humana, da intervencao
minima e alteridade?

Parece uma utopia vivenciarmos isto dentro do que até agora foi
abordado. Vale dizer que nao defendemos a Teoria ora em estudo em sua
integralidade, mas é possivel identificarmos justificativas para sua existéncia,
mesmo num Estado Social e Democratico de Direito.
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Vale lembrar aqui, neste sentido, a valiosa licio de Bernardo Feijoo
Sanchez

Aunque se rechacen los fundamentos tltimos del Derecho
penal del enemigo, ello no significa que haya que tirar a la
basura todo el paquete y que ciertas ideas de Jakobs no
puedan tener utilidade em algunos puntos, sin salirse del
derecho penal proprio de um Estado democratico de
Derecho. (SANCHEZ, 2006, p. 821). 129

Assim, segundo a concepcdo deste autor, no todo a teoria do direito
penal do inimigo nado é imprestavel, mesmo diante de um estado democratico.
Assim o referido autor assevera

Se pueden apreciar estos paralelismos si tenemos em
cuenta que Jabobs fundamenta uma e outra vez el derecho
penal del enemigo em um derecho a seguridad por parte
de los ciudadanos fieles al derecho. Sin embargo, ésa es
uma tares que, a diferencia de lo que entiende Jakobs, no
puede canalizarse a través de um incremento de penas
sino sélo mediante la opcién por otro tipo de sanciones,
como las medidas de seguridad posdelictivas cuando ello
sea estrctamente necessario. (SANCHEZ, 2006, p. 822). 130

De modo que é possivel sim, considerarmos legitimos os meios
utilizados pelas leis como a do crime organizado e a de trafico de drogas. Uma
vez que para Jakobs, estas pessoas sdao consideradas inimigas da sociedade.
(SANCHEZ, 2006, p. 834).

Vale dizer que ndo somos a favor de uma repressao estatal desmedida,
nem autoritdria, contudo, encontra-se justificativa para a existéncia de leis mais
rigidas, no combate ao crime organizado e ao trafico de drogas. (SANCHEZ,
2006, p. 834).

Cabe aqui ressaltar que estas leis justificam-se em virtude do “poder
paralelo” conforme noticia-se pela midia, presente em diversos setores da
sociedade. O problema consiste na mé aplicacdo da lei. Um exemplo disto é o
flagrante retardado, em que muitas vezes a autoridade policial deixa de aplicar,
por questdes de interpretagao equivocada da lei, muitas vezes deixando de
perseguir os verdadeiros responsdveis pelo crime organizado, e como tem

129 Embora os fundamentos tltimos do direito penal do inimigo sao rejeitados, isso ndo significa
que vocé tem que jogar fora todo o pacote e que certas ideias de Jakobs ndo podem ter utilida.
Em alguns pontos, sem se afastar do direito penal de préprio de um Estado democratico direito.
(Tradugdo nossa).

130 Embora os fundamentos tltimos do direito penal do inimigo sdo rejeitados, isso ndo significa
que vocé tem que jogar fora todo o pacote e que certas ideias de Jakobs ndo podem ter utilizada.
Em alguns pontos, sem se afastar do direito penal de préprio de um Estado democratico direito.
(Tradugdo nossa).
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acontecido pela pratica, do trafico de drogas, que atualmente se estrutura em
organizagOes criminais.

Pode parecer um apelo mididtico procedermos neste entendimento,
contudo Valter Foleto Santin esclarece que

Entretanto, na realidade, a politica de seguranca publica, o
plano de atuacado e a execugdo deixam a desejar porque a
criminalidade aumenta constantemente na maioria das
espécies de crimes, principalmente os mais graves. A
constatacdo é de ineficiéncia do servico de prevencdo de
crimes. (SANTIN, 2004, p. 116).

Destarte, conforme enseja Masson

Em sintese, trata-se de um individuo que, ndo apenas
de maneira incidentai, em seu comportamento ou em
sua ocupagdo profissional ou, principalmente, por meio
de vinculacdo a uma organizacdo criminosa, vale dizer,
em qualquer caso de forma presumivelmente
permanente, abandonou o direito e, por conseguinte,
nao garante o minimo de seguranga cognitiva do com
portamento pessoal e o manifesta por meio de sua
conduta. (MASSON, 2011, p. 93).

Assim, temos que mesmo existindo um direito penal dirigido a um
suposto inimigo, embora valido, ndo pode autorizar a desconsideracdo de
direitos e garantias fundamentais, nem autorizar intervengodes ilegitimas por
parte do Estado contra qualquer cidaddo, sob o pretexto de combater o crime
organizado. (SANCHEZ, 2006, p. 834). Na referida lei brasileira de combate ao
crime organizado, por exemplo, observa-se que mesmo na questdo do flagrante
retardado, este precisa ser comunicado ao juiz competente, que podera
estabelecer limites (Lei 12.850/13, art. 8.°, § 1.°), visando justamente a
observacao de direitos do agente.

Haja vista o risco que este tipo de conduta oferece para a sociedade, o
STF tem entendido no julgamento do HC 108100/RS, julgado em 13/08/2013,
ao qual julgou-se prejudicado o Habeas Corpus em virtude do envolvimento da
paciente em grupo criminoso organizado.

Em sede de conclusao, Jakobs mostra a tonica de seu discurso ao dizer
que “os preceitos penais a ele [ao direito penal do inimigo]correspondentes
devem por isso ser estritamente separados do direito penal de cidaddos [...]”
(JAKOBS, 2003, p. 143).

Mas entdo, como saber quem sdo os inimigos? E do que se ocuparé o
proximo subtitulo.
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3.3 Quem sdo os inimigos do estado

A grande problemética encontrada em Jakobs é a de como definir
quem sdo os inimigos do Estado. Analisamos alguns breves exemplos da
aplicacdo de tal teoria na legislacdo penal brasileira. Mas qual é a base tedrica
disto? Como saber com precisdo quem sao os inimigos? E isto possivel?

Com precisdo afirma Cleber Masson que inimigo

Em sintese, trata-se de um individuo que, ndo apenas de
maneira incidentai, em seu comportamento ou em sua
ocupacao profissional ou, principalmente, por meio de
vinculacdo a uma organizacdo criminosa, vale dizer,
em qualquer caso de forma presumivelmente
permanente, abandonou o direito e, por conseguinte,
ndo garante o minimo de seguranca cognitiva do
comportamento pessoal e o manifesta por meio de sua
conduta.

Para Jesus-Maria Silva Sanchéz, o que transformaria um cidadao em
inimigo é a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e a
integracdo em organizacdes delitivas estruturadas. (SANHEZ, 2002, p. 149).
Portanto, para se considerar um inimigo do Estado, segundo o autor,

pressupoe-se 0s seguintes requisitos:

* Reincidéncia;

e Habitualidade criminal;

® Delinquéncia profissional;

¢ Integracdo a organizagdes delitivas estruturadas.

Fica dificil de imaginar a submissdo de um infrator a tortura, como
acontece em bases militares dos EUA, sob o pretexto de se obter informacdes
contra o terrorismo. Porém, é preciso admitir que dentro do ordenamento
juridico brasileiro sdo necessarias estas leis contra o crime organizado, visando
a propria protecao da sociedade, isto é, do cidadao. (JAKOBS, 2003, p. 143). Nao
se trata de um discurso de direito penal méximo, mas tdo somente, que quando
existe uma organizagdo que se opdem ao Estado a ponto de por em risco,
sistematicamente, toda a coletividade, sdo necessdrias medidas assecuratorias
para que isto ndo ocorra.

Evidente assim se torna, que o Estado precisa intervir, mas na feliz
expressao de Luiz Carlos Gongalves, com um “Direito Penal Proporcional”, que
seja, equilibrado, sem a intervencdo estatal macante e violadora de direitos e
garantias fundamentais. (GOCALVES, 2007, p. 305).
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CONCLUSAO

Neste breve artigo, observamos alguns principios do direito penal, as
teorias da conduta, do crime, as velocidades do direito penal e o direito penal
do inimigo.

Alguns exemplos foram mencionados da aplicagdo desta teoria no
ordenamento patrio e como se justificam. Por fim, entendemos como identificar
o inimigo do Estado.

Dentro destes conceitos, chegamos a conclusao de que o direito penal do
inimigo, ndo é de todo imprestdvel, mas temos algumas ideias que podem ser
utilizadas, e sdo, como no caso brasileiro da Lei do Crime Organizado.

Ressaltamos que embora seja possivel identificar o inimigo, é necessario
equilibrio na legislacdo e cuidado para que isto ndo sirva como brecha na
aplicacdo pratica, realizada quotidianamente pela policia judiciaria.

Dessa forma, uma legislacdo que identifique o inimigo do Estado, deve
ser pautada pelos principios processuais, penais e constitucionais que
engrenam o ordenamento juridico. Nao é possivel, conceber violagdes graves
aos direitos fundamentais do agente, mesmo este sendo inimigo do Estado, pois
seria uma retribuicdo deste contra um, regressando aos dias da vinganga
privada.

Portanto embora admita-se a possibilidade, e inclusive a existéncia de
legislacao penal do inimigo, deve-se ter este precioso cuidado, para que nao se
torne pretexto para o Estado violentar ainda mais os marginalizados.
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O ENCARCERADO E O SISTEMA CARCERARIO: RECICLAR OU
DESCARTAR.

Marianne Trevisan Pedrotti Massimo!3!
Fernanda de Mattos Lima Madrid!32

Resumo:

Esse trabalho tem como objetivo compreender se o cédrcere, que marginaliza aqueles que
cometeram algum delito, consegue ressocializar ou serve de influéncia negativa, colocando os
encarcerados ainda mais préximos da criminalidade, fazendo com que a reincidéncia apenas
aumente em nossa sociedade. Pautou-se na evolugéo histérica da sancao penal e também na
evolugdo da pena privativa de liberdade, analisando as mudangas produzidas por essa
evolucdo e se de fato essas mudangas ndo trazem para o sistema uma alteragdo na
conscientizagdo. Trata dos objetivos do sistema carcerario e o seu insucesso, bem como, sobre a
falta de iniciativa por falta do sistema para averiguar as causas da reincidéncia e o fracasso das
penitenciarias, e a acomodagdo da populagao frente a esse caos carcerario.

INTRODUCAO

As questdes correlacionadas a pena privativa de liberdade e o sistema
prisional ndo sao discutidas amplamente no campo juridico, o que comprova
esse pensamento, sao os sentidos dados a esses elementos. Sentidos esses, de
reeducagao e protecdo social.

Porém, os estudos até entdo, trazem para a realidade social, uma
funcdo que foge a essas realidades. E com isso, nota-se nesse sistema, uma
exclusdo social em beneficio de uma classe dominante.

Nao obstante, foi de suma importancia elencar que o carcere tem como
efeito a criminalizagdo, ou seja, é tido como escola do crime para aqueles que ali
foram inseridos, pois had uma sociedade carceraria e regras de sobrevivéncia que
alimentam a criminalidade.

Ressaltou-se, ainda, a importdncia de trazer a publico os motivos
relacionados ao descaso do cércere e todos os maleficios causados aquele que é
inserido em sede prisional e por fim, mas ndo menos importante, os prejuizos e
as amarras causadas a sociedade.

O objetivo geral do presente estudo é compreender se o carcere, que
marginaliza aqueles que cometeram algum delito, consegue ressocializar ou
serve de influéncia negativa, colocando os encarcerados ainda mais préximos

131 Discente do 4° ano do curso de Direito, das Faculdades Integradas “Antonio Eufrédsio de
Toledo” de Presidente Prudente. maziinha._@hotmail.com

132 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand - UENP.
Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina.
Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente. Professora de Direito Penal das Faculdades Integradas “Antonio Eufrésio de Toledo”
de Presidente Prudente. Advogada criminalista. fm.com@ig.com.br
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da criminalidade, fazendo com que a reincidéncia apenas aumente em nossa
sociedade.

O método de pesquisa utilizado, em primeiro momento, foi o dedutivo,
onde, analisou-se a historicidade do sistema carcerdrio, bem como suas
finalidades, centrando-se na revisdo de literatura na area proposta, a fim de
construir um referencial tedrico.

A revisdo bibliografica sobre o tema teve como objetivo levantar
publicacdes que apresentaram um panorama do assunto explorado, com énfase
na compreensdo do sistema carcerdrio e sua fun¢do para o recluso e para a
sociedade.

Objetivou-se, deste modo, a fundamentacdo teérica sobre o assunto, o
auxilio para a delimitacdo do problema e definicdo das avaliacdes que foram
realizadas.

1 SANCAO PENAL: SUAS PRIMEIRAS MANIFESTACOES

E necessario compreender, mesmo que suscintamente, porém, de forma
coesa, como se deram as primeiras manifestacdes de sancdo em nosso mundo.

Podemos observar que, ao longo do desenvolvimento da
humanidade, a reprimenda aos atos contrarios a estrutura
social existente sempre foi uma constante na vida do
homem. Devemos retroceder até a épocas mais primitivas
da existéncia humana, onde os homens estavam ainda a
perceber e a conhecer o universo e a natureza dos quais
faziam parte, para verificarmos a presenca de mecanismos
de repressdo a conduta que ja se aplicavam e que serviram
de embrido para o desenvolvimento da moderna sancao
penal. (COSTA, 2001, p. 01)

Por meio da analise da histéria da humanidade, percebe-se que, com
ricos detalhes, é possivel a percepcdo de como o comportamento punitivo
germinou e desenvolveu-se com o tempo.

Tendo por inicio o periodo Paleolitico'®, em seu periodo mais
desenvolvido, onde j4 se cacava com o auxilio de utensilios confeccionados a
mao pelos homens primitivos, j4 existiam alguns principios de “Direito”,
mesmo que de forma rude.

[...] onde 0 homem primitivo comegava a relacionar certos
movimentos humanos e certas consequéncias bioldgicas,
vivendo uma verdadeira loucura persecutoéria, atribuindo

133 O Paleolitico ou Idade da Pedra Lascada, refere-se ao periodo da pré-histéria que aconteceu
cerca de 2,5 milhdes a.C., quando os antepassados do homem comegaram a produzir os
primeiros artefatos em pedra lascada, destacando-se de todos os outros animais, até cerca de
10000 a.C.
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todas as mortes ocorridas a responsabilidade humana,
sendo todas as agdes delitivas e devendo haver punigao.
(COSTA, 2001, p. 02)

Sendo assim, o homem primitivo comega a ter contato e a pensar sobre
aquilo que é livre e aquilo que é permitido, assim origina-se a palavra “tabu”,
que nada mais é que, como corrobora Costa (2001, p.02), as “regras
objetivadoras de afastar o homem primitivo das coisas e objetos carregados de
um poder misterioso, demoniaco”. Desta forma, aproximar-se desses “veiculos
de vibracdes negativas” faria com que o individuo se contaminasse.

Neste sentido é importante compreender que “as restri¢cdes do tabu sdo
distintas das proibicoes religiosas ou morais” como salienta Freud (1913-1914,
p. 16). Logo, o tabu ndo esta pautado na ordem divina, mas impde-se por conta
propria e ndo se enquadram em nenhum sistema de lei. “Embora sejam
ininteligiveis para nos, para aqueles que por elas sdo dominados sao aceitas
como coisa natural”, salienta (p. 16).

O ser humano caminha para a evolucdo e no periodo Neoliticol3, o
homem ja fazia parte de uma verdadeira organizacao social, que deu alento
para o surgimento de uma importante instituicdo, chamada de religido.
Corrobora Costa (2001), que com esta, as antigas proibicdes carentes de maior
fundamentacdo vao adquirir um contexto religioso, surgindo o chamado
totemismo.

Existiam determinacdes do grupo para o culto do totem, e quando essas
eram desobedecidas, o individuo desobediente era castigado, de tal forma que a
ira despertada no totem recaia sobre todos da tribo. Portanto, a pena teria a
finalidade de aplacar a faria da entidade, sendo, deste modo, reparatéria da
atitude “ilicita”. (COSTA, 2001, p. 04).

Naquele periodo, havia outras formas de punig¢des, sendo essas, a perda
da paz e a vinganca de sangue. Entende-se por perda da paz e vinganca de
sangue, respectivamente:

No caso da perda da paz, o chefe da tribo (que era o chefe
do culto ao totem também) determinava a perda da
protecdo totémica, expulsdo, a perda das armas e dos
alimentos também para o agressor. [...] Na vinganca de
sangue, o inimigo externo era executado, verificando-se ai
uma primeira manifestagdo de reacdo social ao individuo
que pde em perigo a paz do grupo e a propria existéncia
deste. (COSTA, 2001, p. 04)

Prosseguindo no tempo, chega-se as civilizagdes. Que sdo grupos
sociais com maior nivel cultural e melhor organizados. Fica para tras a era em
que bastava a palavra, na civilizagdo ha a necessidade da lei escrita. Costa (2001,

134 Neolitico (pedra nova) ou Periodo da Pedra Polidaé o nome do periodo que vai
aproximadamente do décimo milénio a.C., com inicio da sedentarizagdo e surgimento da
agricultura, ao terceiro milénio a.C..
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p. 05) ressalta que “era necessdrio a lei escrita, assim os direitos e suas
correspondentes penas, na acep¢do mais moderna, surgiram quando os
argumentos sociais passaram ao patamar de civilizagdo” e com isto atinge o
auge cultural depois da “saturacdo do estdgio primitivo”.

Sendo assim, o sistema adotado no periodo Paleolitico, que gerava
conflitos interminaveis entre as familias, o que acarretava problemas a toda
coletividade, junto a ele, a vinganga, por atingir a todos, passa a ser
administrada e regulamentada de forma centralizada, ou seja, por um poder
central que passa a ditar as regras citadas no periodo Neolitico.

Com o objetivo de manter a civilizagdo a humanidade
buscou dominar a natureza e organizar a distribui¢cdo de
renda. Isto ndo é uma tarefa facil, pois ainda hoje se falam
em distribuicdo de renda e o que se percebe, por meio da
midia escrita e televisiva, é a corrupgao de quem deveria
administrar o patriménio ptblico. E algo recorrente.
Entretanto, para que a civilizagdo se mantenha, faz se
necessdrio renunciar a pulsdo. (TREVISAN, 2013, p.36)

Desta forma, conseguimos iniciar a compreensao sobre a dificuldade do
sistema carcerario em socializar o individuo que por cometer infragdes ou
crimes necessite do carcere.

1.1. Os primeiros grupos sociais e suas penas

Para que haja clareza ao estudo da pena, é imprescindivel a analise de
suas origens. Para Marques (2000, p. 01), estas origens a percepgdo do
sentimento de punigdo ja nos primoérdios tem por finalidade perceber, também,
a transicdo dessa punicdo para um poder central, que agora se incumbe de
administrar a justica.

Fala-se na Legislacdo da Pérsia, onde é possivel demonstrar uma
evolucdo, percebendo-se o aparecimento de um livre-arbitrio, pois o homem,
como segundo Costa (2001, p. 07), “mesmo nascendo imperfeito, deve superar
suas falhas e atingir a luz, como vitéria do espirito do bem sobre o espirito do
mal”.

[...] O povo fenicio, conhecido como o povo do comércio,
se preocupava principalmente com a repressao aos crimes
relacionados com a atividade comercial. Comum também
para os fenicios a pena de morte, atribuindo-lhe um cunho
de prevencdo geral, pela intimidagdo, através da
imposicao do castigo supremo. (COSTA, 2001, p. 07)

Posteriormente, destaca-se a Legislacgdo Mosaica, que com o
aparecimento de Moisés, tem por finalidade trazer “os principios basicos da
convivéncia humana da civilizacdo ocidental, com verdadeiro espirito de
proporcionar bem-estar social a tao desorientada civilizacdo hebraica”. Nao
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obstante o direito hebraico se pauta na religiosidade monoteista dando origem
ao Cristianismo “sendo revelado por Deus a Moisés” com o objetivo de fazer
uma “alianca entre o povo e o Senhor, consagrada pela Biblia” (COSTA, 2001, p.
07).

Sendo assim, Moisés pode ser considerado como o “primeiro grande
legislador universal”, segundo Costa (2001, p. 07-08) “sua importancia é
decisiva para estabelecermos o periodo no qual surgiram regras de conduta que
iriam inspirar a maior parte dos ordenamentos surgidos até a nossa era
moderna”.

Importante ressaltar o Cédigo de Hamurabi, que era aplicado pelo rei
Hamurabi da Babilonia. Costa (2001), diz, que o rei atuava como “mandatario
divino”, e aplicava seu c6digo, com data aproximada de 1694 a. C., tido como
vindo “dos deuses Anu e Bel para todos respeitarem, contendo disposigdes
severissimas de repressdo, tornando a execucdo do infrator quase que uma
constante em seus artigos” (COSTA, 2001, p. 09).

Observa-se que o Cédigo de Hamurabi, sendo constituido
também de preceitos da ordem consuetudinaria, da
unicamente um carater juridico as disposi¢cdes da ordem
penal. Havia realmente uma pena instituida para provocar
o temor do individuo a punicdo e tendo um carater
totalmente objetivo por s6 considerar o aspecto exterior,
ou seja, o dano provocado pelo delito cometido. Aplicava-
se o famoso talido, que com este coédigo surgiu sem
consideracio nenhuma acerca da possibilidade de
atenuacdo da pena nem motivagdo do delinquente,
consagrando a objetividade da responsabilidade que vai
inspirar até a época de Aristoteles. Apesar da aparéncia
monstruosa da regra do talido, deve-se considerar que o
mesmo foi um avanco no sentido de aparecer pela
primeira vez uma medida de proporcionalidade para
dosagem da pena. (COSTA, 2001, p. 09)

Existiu, também, um cédigo todo escrito em verso, conhecido por
Codigo de Manu, também cumprindo ordens de um ser superior, esse codigo
infligia terror a civilizacao indiana.

[...] Percebe-se que devido a profunda crenca na doutrina
do ser superior, o deus Brahma, onde acreditava-se que a
existéncia presente era produto de faltas cometidas em
outras vidas e que o sofrimento visava purificar os
espiritos, que ja nasciam imperfeitos, justificava-se a
existéncia de camadas altamente miseraveis do povo, sem
possibilidade de melhora social. Assim, se o indiano ja
possuia o kharma (provagdo a ser sofrida na vida presente)
da pobreza, ndo deveria rebelar-se contra a sua condicao,
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cometendo delitos, ja que este era o seu destino nesta vida.
Posteriormente, com a divisdo da sociedade em castas,
sendo a dos sacerdotes a mais poderosa, agravou-se a crise
moral, onde se aplicavam penas rigorosissimas, tendo
finalidade de purificar o espirito revoltado, imperando as
mutilacdes e flagelos desumanos (como o corte de parte da
lingua da mulher addltera), a pobres individuos
oprimidos pelo injusto sistema social. (COSTA, 2001, p.10)

Doutrina Costa (2001, p. 10), que um dos mais polémicos conjuntos de
normas é o Alcordo, inspirado no culto a Maomé, profeta nascido em Meca,
fundador do islamismo.

Pregava-se que “ndo havia livre-arbitrio, a vida seria uma linha reta
sem intercessdes e viver seria cultuar a divindade, devendo os que
desobedecessem aos mandamentos de Maomé ser duramente castigados.”
(COSTA, 2001, p. 11).

Percebemos que o castigo sempre fez parte da educacao e esta deveria
ter o objetivo de ensinar limites e ajudar no desenvolvimento dos individuos e
nao simplesmente castigar.

1.2. Perspectiva histérica da prisao

A prisao, como leciona Oliveira (1996, p. 5), “é velha como a memoria
do homem e, mesmo com o seu carater aflitivo, ela continua a ser a panaceia
penal a que se recorre em todo o mundo.”.

Analisando a Roma Antiga e a Grécia, sabe-se que:

[...] na Roma Antiga, a prisao era desprovida do carater de
castigo, ndo constituindo espago de cumprimento de uma
pena, mesmo porque o rol de sangdes se restringia quase
unicamente as corporais e a capital. Este era um meio
empregado para reter o acusado enquanto se aguardava o
julgamento ou a execucdo da sentenca. Ja na Grécia, era
costume encarcerar os devedores até que saldassem suas
dividas, a custédia servindo para obstar-lhes a fuga e
garantir a presenca nos tribunais. (LEAL, 2001, p. 33)

Corrobora Leal (2001, p. 33), que “tirando algumas experiéncias
isoladas de prisdo, foi a Igreja que, na Idade Média, inovou ao castigar os
monges rebeldes ou infratores com o recolhimento em penitencidrios”. Ainda
nesse viés, Oliveira, (1996, p. 05), aduz que “o criminoso (pecador) aceitava e, as
vezes, suplicava, como graga, a peniténcia. A “reabilitacdo” vinha da adesao
intima ao sofrimento purificador”.

Apenas no século XVI é que prisdes legais com intuito de reeducacao
comecaram a aparecer na Europa.

A prisao como pena que serve de meio a reeducagao foi
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inaugurada ha Holanda, nos fins do século XVI, com a
criacdo de casas correcionais na cidade de Amsterdam,
em 1595 e 1597, respectivamente, para homens e
mulheres. Essas duas prisdes destinadas, a principio, a ser
uma espécie de “presidio” para vadios, mendigos e
prostitutas, transformaram-se depois em penitencidrias.
[...] Ressalta-se que o pioneirismo das mencionadas
penitencidrias em Amsterdam consistiu em adotar a
filosofia de destinar os estabelecimentos para o especifico

cumprimento de pena com carater educativo, o que antes
nao existia. (OLIVEIRA, 1996, p. 06)

Importante mencionar que ainda ndo se falava em sistema
penitencidrio, o mesmo comecou a surgir nos Estados Unidos e na Europa a
partir dos subsidios trazidos por de um grupo de estudiosos. “As ideias desses
pensadores foram, seguramente, a fonte maior de inspiracdo dos primeiros
ensaios do que poderiamos chamar sistemas penitencidrios modernos”. (LEAL,
2001, p. 35).

Na Filadélfia, segundo Leal (2001, p. 35), um sistema conhecido por
pensilvanico, filadélfico, celular ou de confinamento solitario, foi
experimentado e o mesmo era exercido em celas individuais, com tamanhos
reduzidos, nao possuindo atividades laborais e também, sem visitas. Buscava-se
o arrependimento, fazendo a leitura da Biblia.

As condicOes rigorosissimas em que viviam, porém,
conquanto assegurassem um ambiente de ordem e
disciplina, isento quase inteiramente de fugas, e evitassem
o contagio moral, a interacdo perversiva, criminégena, por
outro lado exasperavam o sofrimento, afetavam a satde
fisica e psiquica dos apenados e de modo algum os
preparavam para o retorno a sociedade livre. (LEAL, 2001,
p- 35)

Posteriormente a esse sistema, passou a existir o do siléncio, que
também ficou conhecido por sistema auburniano, levando esse nome, pois foi
aplicado pela primeira vez na penitencidria de Auburn, no Estado de Nova
York como corrobora Leal (2001, p. 35-36).

Sendo assim, as caracteristicas basilares eram o “isolamento celular,
mantido apenas no turno da noite, e a vida em comum durante o dia, com
observancia de absoluto siléncio, consoante regra de maximo rigor, cujo
descumprimento era punido com castigos corporais imediatos.” (LEAL, 2001, p.
36)

Este sistema obteve bastante aceitacdo, mesmo acarretando problemas
aos encarcerados, ndo podia negar-se um avango, comparado ao antigo sistema,
o modelo filadélfico.
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Os dois sistemas - pensilvanico e auburniano -
comegaram a declinar e abriram caminho para novas
propostas, que buscariam diminuir suas falhas e
limitagdes. Surgiram, entdo, os sistemas progressivos, que,
organizados em trés ou quatro etapas, de rigor
decrescente, a conduta e o trabalho sendo utilizados como
meios de avaliacdo, preparavam o recluso gradativamente
para a vida em liberdade e tiveram aceitacdo universal, de
modo que em dezenas de paises, com esta ou aquela
variacdo, emprega-se hoje a progressividade na execugao
da pena, tendo como objetivo final o reingresso do
condenado na sociedade. (LEAL, 2001, p. 36)

Demonstra-se, portanto, a continua transformagao dos meios de prisao
em todo o mundo e as formas visiondrias proporcionadas até que a pena
privativa de liberdade fosse exposta e aplicada em nosso ordenamento juridico.

2 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: SUAS METAS E FUNCOES

Necessario demonstrar as fases pelas quais as penas passaram em todo
o mundo, para que possa ser de féacil entendimento a pena privativa de
liberdade nos dias atuais.

Para tal, faz-se necessdrio compreender brevemente quem é o sujeito
pos-moderno. E Trevisan (2011, p.36) nos auxilia nesta tarefa salientando que
atualmente os individuos “permeiam a busca da satisfacdo imediata, da
ditadura da eficiéncia”, por causa, inclusive, “das mudancas no mundo
ocorridas principalmente pela globalizacdo”. A autora fala também sobre o
quanto a “vinda da internet com as redes sociais que possibilitam que os
acontecimentos da vida privada sejam reproduzidos na esfera publica” e o
“esvaziamento das ideias e a mudanca de valores que antes eram razdes
universais, como a ciéncia salvadora da humanidade e a religido como
protetora dos individuos”, faz com que estes se tornem cada vez mais
individualistas.

Para Trevisan (2011, p. 37) a maneira atual de “viver apresenta-se com a
negacao do sofrimento, seja com ele mesmo ou interagindo com o sofrimento
do outro, acompanhado da busca incessante de felicidade. Ou seja, uma vida
permeada pelo hedonismo”. Desta forma, a regra ou a lei ficam a servico da
felicidade ou nao servem.

Sendo assim, como limitar e fazer o individuo compreender seus
direitos e deveres. Logo esta retrospectiva se torna importante para
compreender a funcdo da pena privativa de liberdade e principalmente como se
apresenta atualmente.

Podemos compreender o quanto houve mudangas do decorrer da
historio, para Leal (2001, p. 38) “Se, no inicio, a finalidade era apenas de
retencdo, de custddia, passou a ser vista como pena propriamente dita, como
retribuicdo, com teor intimidativo e sentido correlacional”.
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O castigo passou de uma arte das sensagdes insuportaveis
a uma economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda
tiver que manipular e tocar o corpo dos justicaveis, tal se
fara a distancia, propriamente, segundo regras rigidas e
visando a um objetivo bem mais “elevado”. Por efeito
dessa nova retencdo, um exército inteiro de técnicos veio
substituir o carrasco, anatomista imediato do sofrimento:
os guardas, os médicos, os capeldes, os psiquiatras, os
psicologos, os educadores; por sua simples presenca ao
lado do condenado, eles cantam a justica o louvor de que
ela precisa: eles lhe garantem que o corpo e a dor ndo sdo
os objetos ultimos de sua agdo punitiva. (FOUCAULT,
1999, p.08)

Portanto, o entendimento trazido por Costa (2001, p. 74), é coerente ao
dizer que “a sancado penal devera atingir o bom senso e a vontade do criminoso,
de modo semelhante a uma conversao de almas”, dessa maneira é que surgem
as penas privativas de liberdade e os primeiros estabelecimentos para o
cumprimento das sangoes.

Posteriormente, a preocupacdo passa a ser com a seguran¢a. Na
tentativa de evitarem-se as fugas, houve a necessidade de construir muros altos,
que foram reforgados com barras de ferro, instalaram-se, também, sistemas de
alarmes, dentre varios outros artificios para controlar essas fugas.

Como designio, leciona Thompson (2000, p. 05), que “o conceito da
triplice finalidade é bastante familiar mesmo ao homem comum do nosso
tempo, para quem, ao menos no plano racional, o preso é colocado na
penitencidria com vistas a ser punido, intimidado e, principalmente,
reformado”.

Fazendo-se uso da triplice finalidade, Costa (2001, p. 76) levanta a
hipétese de que:

Desta forma, o aspecto de maior controvérsia entre os
doutrinadores é o efeito ideal que a pena privativa de
liberdade deve surtir sobre o réu, nuance esta que
transcende o estilo do edificio prisional, que suscita,
inclusive, opinides radicais defensoras da total faléncia
das prisdes, onde chega-se a afirmar a impossibilidade de
coexisténcia dos fins de castigar e regenerar o réu, como
por exemplo, em relacdo a excessiva preocupacao com a
vigilancia do presidio, que é prejudicial ao proéprio
investimento em atividades tteis para os reclusos. Além
disso, para os defensores desta opinido, mesmo que
atingissemos um elevado nivel de condigdes do sistema
prisional, as mesmas nao seriam suficientes para minorar
as altas taxas de reincidéncia, conforme se verifica em
paises avancados em termos de sistema prisional.
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Thompson (2000, p. 05), traz a punicdo como forma de castigo, onde se
faz sofrer. O sofrimento é meio de intimidacdo, causando terror, o que é
reconhecidamente improvével para a obtencdo de reinsercdo do individuo.

3 A SITUACAO CONCRETA DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Os estudos até entdo, trazem para a realidade social, uma funcdo que
foge as finalidades. Nota-se, com esse sistema, uma exclusao social em beneficio
de uma classe dominante. Neste sentido:

O que se indicou em relagao aos limites e aos processos
contrarios a reeducagao, que sao caracteristicos do cércere,
se integra com uma dupla ordem de consideragdes, que
toca ainda mais radicalmente a natureza contraditéria da
ideologia penal da reinsercdo. Estas consideracdes se
referem a relagdo geral entre carcere e sociedade. Antes de
tudo, esta relacdo é uma relacdo entre quem exclui
(sociedade) e quem é excluido (preso). Toda técnica
pedagodgica de reinsercdo do detido choca contra a
natureza mesma desta relagdo de exclusdo. Nao se pode,
ao mesmo tempo, excluir e incluir. (BARATTA, 2002, p.
186)

Importante ressaltar que a sociedade carcerdria distingue-se da
sociedade externa de diversas maneiras, mas, como corrobora Baratta (2002,
p.186), em “[...] sua estrutura elementar elas ndo sdo mais do que a ampliacao,
em forma menos mistificada e mais “pura”, das caracteristicas tipicas da
sociedade capitalista”.

Portanto, Baratta (2002, p.186), afirma ser importante que, antes de se
falar em educagdo e reinsercdo, é necessario que seja feito um exame do sistema
de valores e dos modelos de comportamento presentes na sociedade em que se
quer reinserir o preso. Podendo, com esses embasamentos, elucidar que antes
de modificar os excluidos, é preciso modificar a sociedade que exclui, uma vez
que, somente assim a raiz do mecanismo de exclusao pode ser atingida.

Nao obstante, é de suma importancia elencar que o carcere tem como
efeito a criminalizagdo, ou seja, é tido como escola do crime para aqueles que ali
foram inseridos.

Verdade apoditica é que a prisdo possui efeitos
criminogénicos, como agéncia nutriz do processo de
criminalizacdo secundaria e de reincidéncia criminosa.
Exatamente, porque a sua fungao real, ao contrario do que
anuncia, é de “sementeira” de criminalizacdo e de
reiteracdo criminal. (TRINDADE, 2003 p. 18)
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Para evidenciar o papel de escola que o carcere possui, Thompson
(2000, p. 08), diz que “a reentrada de ex-convictos na prisdo, de que se tem
noticia a todo o momento, é fendmeno assimilado de maneira bastante
tranquila, ndo chegando, sequer, a arranhar a sensibilidade social”. Destarte,
fica elucidado, assim como, também, é explanado pelo autor, que o que foi
elencado, “trata-se de prova manifesta de que a instituicdo falhou nos objetivos,
sobretudo no que atende a intimidacdo e a recuperacdo. Entretanto, a
constatacdo do fato ndo oferece ensejo a reacdes perceptiveis por parte da
populagao” (p.08).

Toda vez que um detento consegue escapar das grades
serd, necessariamente, instaurado um inquérito, visando a
descobrir as causas e as responsabilidades referentes ao
fato. Nunca ninguém se lembrou de adotar medida
semelhante para cada caso em que um individuo, posto
em liberdade, ap6s submeter-se ao trabalho intimidativo e
curativo da prisao, a ela retorna por forca de reincidéncia.
Nao obstante, ha ai prova sobeja de que a instituicao
fracassou e seria crurcial averiguar as causas e as
responsabilidades do insucesso, se tal é a medida que se
toma relativamente a uma falha observada quanto a
operacao dos meios. (THOMPSON, 2000, p. 09)

Para Trevisan (2011, p.32) “os apelos por liberdade que tem como ideal
a cura universal para os males atuais e quaisquer outros que possam vir e o
prazer a qualquer custo, aparentam uma ideologia da elite global emergente”. E
assim o homem apresenta “algo do seu mundo interno, que ameaga sua prépria
condicdo de “ser social” e que necessita ser regulado e ajustado pelas regras”
(p.34).

Logo, a civilizagdo que apresenta o sofrimento como forma de afastar o
individuo da realizacdo dos seus desejos e o aproxima da realidade e das leis,
na inten¢do de leva-lo ao encontro da seguranca, como relata Trevisan (2011),
faz com que o individuo consiga respeitar as regras de forma moral e ética.

Porém o custo para garantir a satisfacdo é demasiado ao humano,
salienta Trevisan (2011). Tudo porque ordem e seguranca dependem da
rentincia da satisfacao imediata para obter-se seguranca.

Se o sistema carcerdrio conseguisse desenvolver a conscientizagdo e
culpabilizacdo do carcere para que este pudesse refletir sobre seus atos e para
tal seria necessario uma punicdo que tivesse ligacdo ao ato infrator, como
salienta Piaget (1998).

E o sistema, com o aval da sociedade atual, nada faz para que a
marginalizacdo do individuo infrator acabe e ele possa ser inserido na
sociedade, o que acarreta cada vez mais a reincidéncia, pois o individuo sem
perspectiva encara obsticulos que o empurra cada vez mais para a
criminalidade, o deixando a margem da sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como elencado até entdo, nota-se que o castigo existe desde os
primérdios e mesmo transformando-se, nunca teve como prioridade a
conscientizacdo dos atos daqueles que outrora passaram pelo castigo.

Nao havendo conscientiza¢do, o individuo hedonista ndo conseguiré
sair do egoismo, ndo tendo meios para voltar-se, assim, a cooperacao, o que
causa uma amarra no sistema, pois, dessa maneira, nao ha que se falar em
ressocializacdo.

Sendo assim, é necessario que as atengdes sejam voltadas a politica
educacional da sociedade atual, pois a instituicdo penitencidria estd
integralizada com todas as outras institui¢des sociais, e, sozinha ndo conseguira
se reformar.

Sem que as demais institui¢des sociais funcionem, nao ha que se cobrar
efetividade do sistema carcerario, pois, por estarem interligadas, precisam de
efetividade para que as mudangas possam ocorrer.

Analisando a reincidéncia, nota-se que ela é cada vez mais comum e
que ndo existem medidas para averiguar suas causas e tampouco combaté-las, o
que demonstra um sistema fragil que nao se preocupa de forma eficaz com os
objetivos tracados por ele mesmo.

Nao obstante, o sistema prisional tendo por funcdo punir, intimidar e
reformar, pedagogicamente, ficou claro que é extremamente dificil estabelecer
essa punicao reformadora, pois, a mesma vai contra tudo o que esta vigente
sobre educacao.

Salienta-se, ainda, que, mesmo sendo provada a falha dos objetivos da
instituicdo penitenciaria, nenhuma providéncia é tomada pelo sistema e
também nado existem manifestacdes de maneira perceptivel por parte da
sociedade, o que demonstra uma marginalizacdo daqueles que estao e/ou
estavam encarcerados.

Fica claro que o carcere nada mais é que a marginalizagdo social, pois
nao ha efetivo contato com o problema buscando a sua solucdo, que é a
ressocializagdo do individuo. Apenas o encarceram, o excluindo e, portanto,
escondendo o problema social causado e posteriormente, aumentando esse
problema, pois a reincidéncia cresce a cada dia em nosso sistema.

Assim, para que o sistema carcerario tivesse eficicia, teria que ser
recriado, podendo tomar outras formas, e tendo como base, uma sociedade
sélida, com suas instituicdes sociais reformadas, com um intuito de
conscientizacao social, que vise o todo e ndo a necessidade de alguns.

Portanto, as mudancas necessitariam comecar em nossa sociedade,
fazendo com que as necessidades individuais sejam repensadas em prol de um
todo, trazendo aqueles que estdao a margem para uma efetiva interacao social, e
assim, possibilitando que esses individuos marginalizados possam ter reais
perspectivas para suas vidas.
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PEDOFILIA, SOCIEDADE E DIREITO PENAL DO INIMIGO

Giovana Zaninellil35

Resumo:

O presente estudo pretende realizar uma reflexdo acerca da pratica contumaz e indiscriminada
do senso comum e de profissionais das mais variadas &reas, inclusive os ligados a comunicagdo
de massa de propagar a expressdo “crime de pedofilia” de modo totalmente inadequado. Por
meio da interdisciplinaridade visa esclarecer juridicamente porque pedofilia ndo pode ser
considerada crime, justamente por se tratar de uma espécie de parafilia. O artigo emprega o
método cientifico-dedutivo de pesquisa bibliografica. O principal objetivo é estabelecer
parametros para que os assuntos a respeito de temas relacionados a pedofilia ndo sejam
tratados de forma superficial e leiga quer seja pela midia quer seja pela populagdo. Tanto
pedofilos como ndo pedoéfilos podem ser responsabilizados por cometer fatos tipicos descritos
pela norma relacionados a exposi¢do sexual de menores, pois o direito penal ndo existe para
punir uma pessoa pelo fato dela ser portadora de alguma anomalia, mas tdo somente quando
sua conduta incorre em tipos penais descritos pela norma, caso contrario, se trataria de direito
penal do inimigo.

INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho visa ir além da producdo cientifica e
académica e procura fazer com que um direito tao ininteligivel por grande parte
de populacdo, possa se tornar uma fonte de conhecimento, esclarecimento e
divulgacdo das normas juridicas, principalmente para uma populacdo nao
académica da area correlata ao direito que porventura possa ter acesso a esta
leitura.

Este intercambio entre o meio académico e o senso comum é de
fundamental e salutar importancia, motivo pelo qual deve ser incentivado, a
fim de provocar o debate e a reflexdo de certos assuntos do universo juridico
que fazem parte do cotidiano da sociedade, com profundidade e conhecimento.

Tal provocagao para a reflexao tanto em meios académicos quanto para
a populacdo alheia ao ramo do direito, se destina a provocar um debate livre
das alienagdes difundidas pela midia a fim de que a populagado tenha opinides
baseadas em ideias proprias, fundamentadas em conhecimento técnico
especifico.

Diariamente a populacdo se depara com noticias sensacionalistas
apresentadas pela midia, as quais veiculam a expressdo “crime de pedofilia”.
Nao raras vezes, pode ser ouvida a seguinte frase: “Responde a quatro agdes
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por pedofilia”. Por raciocinio l6gico, pode se chegar a conclusdao de que do
mesmo modo que ninguém pode ser processado por esquizofrenia, deméncia,
cleptomania, zoofilia, dentre outros disttirbios psiquiétricos, também ndo pode
ser processado por pedofilia.

Pedofilia é uma espécie do género da familia das demais parafilias, tais
como zoofilia, necrofilia. E um transtorno psiquico o qual produz no
transtornado forte desejo de realizar atos sexuais e libidinosos com criangas. De
acordo com a legislacdo penal brasileira o direito penal adota a teoria da
conduta, ou seja, pune o fato praticado pelo autor que esteja em desacordo com
a finalidade da norma descrita e ndo pune o autor por simplesmente pelo fato
deste apresentar caracteristicas pessoais individuais que ndo produziram efeito
no mundo dos fatos.

Ainda assim, o agente deve ser planamente capaz de discernir os seus
atos ao realizar a conduta descrita no tipo penal. Nos casos de parafilia, o
individuo que sofre de transtorno psicolégico pode ndo ser plenamente capaz
de entender os atos de sua conduta. Neste caso devem ser trabalhadas as
modalidades de semi-imputabilidade e de inimputabilidade caso fique
caracterizado na avaliacdo médica a anomalia latente no individuo.

Pode ser concluido que a pessoa pode ter transtorno psicolégico
pedofilia e ndo incorrer em nenhum tipo penal descrito na norma. Assim como,
a pessoa pode ser sadia e incorrer no tipo penal descrito pela norma e
responder por crimes sexuais praticados contra criancas e adolescentes
descritos especificamente nos dispositivos legais.

1. PEDOFILIA COMO PARAFILIA E NAO COMO CRIME

As ferramentas de comunicagdo que a sociedade atual possui, fazem
com que o alcance, a divulgacdo e a agilidade com que se propagam
informagdes inapropriadas e descritas pela norma como crime, acontecam de
maneira potencializada e com resultados devastadores para a privacidade e
intimidade das vitimas.

A sociedade moderna ¢é caracterizada por ser a sociedade da
informagao, do consumo, da comunicacdo, a qual de modo muito precoce expde
suas criancas a ferramentas que podem implicar em sérios riscos para a
seguranga e a intimidade pessoal dos pequenos.

A populacao por sua vez, exige do direito penal uma providéncia, nem
que seja simbolica, para excluir do convivio em sociedade os individuos com
comportamentos que entendem ser indesejados.

A antiga obra escrita por Beccaria, (2003, p. 116), ha séculos, ja
mencionava que as leis castigavam a pederastia, com rigor: eram utilizados
tormentos atrozes em busca de combater o desvio das paixdes humanas do
homem escravizado que vive em sociedade. Tal sociedade, assim como as
atuais quer homens uteis ao demais e ndo a si mesmos, por outro lado, a
saciedade dos prazeres é consequéncia da educagdo ou falta dela e fomentada
em casas onde viviam muitos jovens (colégios internos), onde o sexo oposto e o
exercicio da sexualidade estavam separados por barreiras instransponiveis.
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Estes jovens estavam fadados a uma velhice precoce, a um vigor mal
desabrochado e consequentemente sem utilidade para a humanidade.

E a propria sociedade quem fabrica, quem exclui e segrega aquelas
pessoas tidas como indesejdveis ao convivio com os pares, por meio de normas.
A populacdo, diante de noticias relacionadas a atos sexuais que envolvem
menores em situacdo de vulnerabilidade, cobra providencias imediatas, que
muitas vezes sdo realizadas sem preocupagao com a viabilidade técnica.

A populacao leiga, fomentada pela midia, clama por puni¢des absurdas.
No exemplo dos crimes que envolvem “pedofilia” a castracdo quimica, €
geralmente sugerida como alternativa para resolver o problema. Tal solucao
magica é sugerida de modo “simplista” como se a Constituicdo Federal
brasileira permitisse algum tipo de pena cruel, aviltante ou degradante.

Os principios da legalidade e da anterioridade sdo garantias contidas no
texto constitucional aos individuos diante da possibilidade do Estado aplicar a
lei penal em detrimento da liberdade do individuo. O ordenamento juridico
brasileiro, por sua vez, define como crime, somente aquele fato tipico, ja
descrito anteriormente pela norma, antijuridico e culpavel.

A criacdo dos tipos penais incriminadores e de suas respectivas
consequéncias juridicas estd submetida a garantia formal de lei elaborada
anteriormente. Tal afirmacdo compreende, a garantia substancial ou material
que implica uma verdadeira pré determinagdo normativa (Lex scripta Lex
praevia ET Lex certa), deste modo, nao ha crime, infracdo penal, nem pena ou
medida de seguranca: sancdo penal, sem previa lei (stricto sensu). (PRADO,
2011, p. 69)

Somente pode ser considerado crime, aquilo que é anteriormente descrito
pela norma. A legislacdo de um pais define o que é crime baseada nos valores
tidos como mais caros por uma sociedade e que segundo esta, sao dignos de
protecdo, também descritos como bem juridico.

O conceito de bem juridico deve ser inserido e a sua introdugao do ponto
de vista doutrinario justificada pela a sua utilidade para servir como termo de
referéncia de fatos ofensivos e porque, devido a sua maior amplitude, pode ser
aplicado ao campo dos delitos religiosos e contra os costumes (PRADO, 2011,
p-31).

O conceito liberal de bem juridico é mais enderecado ao legislador,
precede o direito positivo e independe dele. O injusto penal compreende a
doutrina culpavel e ilicita. Em sentido material, o licito opera uma lesdo ou
perigo de lesdo a um interesse vital garantido pela norma, ou seja, bem juridico
tutelado. O bem juridico por sua vez, é uma criagdo da experiéncia e um
interesse vital do individuo ou da comunidade. Do ponto de vista formal, o
ilicito significa transgressio de uma norma estatal (mandato ou dever).
(PRADO, 2011, p.36)

A concreta realidade empirica é a que se refere a conduta tipica, o
objeto real da experiéncia atingido diretamente pelo atuar do agente,ou seja, o
objeto da agdo vem a ser o elemento tipico sobre o qual incide o comportamento
punivel do sujeito ativo da infragdo penal. (PRADO, 2011, p. 51).

Nos delitos previstos nos artigos 217-A e seguintes do Coédigo Penal bem
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como nos tipos penais descritos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o bem
juridico protegido é a dignidade sexual dos vulneraveis, tida como valiosa de
acordo com a cultura e parametros da sociedade brasileira e tutelada, antes de
qualquer individuo incorrer naquilo que ficou descrito como tipo penal.

Nao héa como proibir alguém de ser portador de qualquer tipo de doenca,
seja ela qualquer uma das modalidades de parafilia, ou mesmo algum tipo de
esquizofrenia, cleptomania, dentre outras. O que ha na legislacdo é uma
protecdo, para quando qualquer individuo, sair dos seus transtornos pessoais e
de seus pensamentos interiores, partir para o mundo dos fatos e incorrer em
tipo penal descrito pelo Cédigo Penal ou pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, relacionados a atividade sexual com criangas e adolescentes.

Nao ha como punir condutas antes que elas acontecam. Nao ha como
punir pensamento. O pensamento ndo € crime, a pratica criminosa s se inicia
quando ele sai da mente do individuo e passa a fazer parte do mundo dos fatos.

Para existir a responsabilidade penal pelo fato praticado é necessaria e
existéncia de uma conduta humana, externa e concreta. Nao ha punicdo do
simples pensamento e nem pela simples intencdo, modo ou condicdao de vida
(DIEZ RIPOLES, 1997 apud PRADO, 2011, p. 67).

O mal-estar social causado pela pratica de delitos necessita de um
processo comunicativo de impressdes que possibilita a visibilidade e
concretizacdo do desajuste social como tal para assegurar que esta disfun¢ao
social seja considerada um auténtico problema social (DIEZ RIPOLLES, 2005, p.
28-9).

O termo “pedofilia”, ndo esta inserido na seara juridica e sim no campo
da psiquiatria, onde ¢é descrita como uma modalidade de distarbio
psicossexual. Portanto, pedofilia, ndo estd descrita pela norma como crime e
nem poderia ser assim descrita, devido ao fato de ordenamento juridico punir
condutas realizadas e ndo condic¢des peculiares dos individuos.

A C(lassificacdo Internacional de Doengas (CID-10), da Organizagao
Mundial de Satde (OMS), no item F65.4, define a pedofilia como "Preferéncia
sexual por criangas, quer se trate de meninos, meninas ou de criancas de um ou
do outro sexo, geralmente pré-ptiberes".

O Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-1V), da
Associagdo de Psiquiatras Americanos, define uma pessoa como peddfila
quando: Por um periodo de pelo menos seis meses, a pessoa possui intensa
atracdo sexual, fantasias sexuais ou outros comportamentos de cardter sexual
por pessoas com treze anos de idade ou menos ou que ainda ndo tenham
entrado na puberdade. A pessoa decide por realizar seus desejos e seu
comportamento é afetado por esses desejos, e/ou tais desejos causam estresse
ou dificuldades interpessoais. A pessoa a ser tida por pedéfila deve ter mais de
16 anos de idade e ser no minimo 5 anos mais velha do que a crianca.

Nos termos do dicionario Aurélio da lingua portuguesa, pedofilia é “[...]
s.f. Psiq. Parafilia representada por desejo forte e repetido de praticas sexuais e
de fantasias sexuais com criangas pré-puberes”. (FERREIRA, 2009, p.1488). por
sua vez, pode ser destacado que:
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Parafilia.[...] s.f. Psiq. Cada um de um grupo de disttrbios
psicossexuais em que o individuo sente necessidade
imediata, repetida e imperiosa de ter atividades sexuais,
em que se incluem, por vezes, fantasias com objeto ndo
humano, autossofrimento ou auto-humilhacdo, ou
sofrimento ou humilhacdo, consentidos ou ndo de
parceiro.[Deste grupo fazem parte o exibicionismo, o
fetichismo, a frottage, a pedofilia, o0 masoquismo sexual e
o voyeurismo.]. (FERREIRA, 2009, p.1519)

Por ser a pratica de sexo com criancas uma pratica criminosa e nefasta
que ocorre no seio familiar os dados estatisticos restam prejudicados por falta
de comunicacdo as autoridades. A violacdo de direitos da crianca e do
adolescente ¢ uma modalidade de prética de violéncia doméstica sigilosa que
ocorre no ambiente familiar. A vitima se sente culpada e também é muito
comum ser efetivamente culpada por familiares omissos e negligentes.

Um individuo cleptomaniaco que der vazao aos seus impulsos, pode
responder por furto e ndo por “crime de cleptomaniaco”. Neste sentido ainda
deve ser estudada a culpabilidade, pois somente pode ser digno de imputacao
de culpa aquele que é inteiramente capaz de entender os atos que pratica.

1.1. Ordenamento juridico e redugao de pena

Capacidade necessariamente representa o entendimento e o
discernimento adequado para ser responsabilizado por tudo aquilo que realiza.
Nao ha como ser totalmente capaz para um ato e totalmente incapaz para outro,
ou ele é totalmente incapaz, ou ele é relativamente capaz, ou ele é capaz. No
caso da discussao acerca da idade de responsabilizacao penal seria fugir de um
raciocinio razoavel e l6gico apregoar que um adolescente é capaz de entender
os seus atos na seara penal e que ele ndo seria suficiente responsavel para
dirigir ou automoével ou celebrar um contrato. Quando se fala em pedofilia, a
l6gica nao é diferente.

Na seara penal, o artigo 26 do Cédigo penal trata dos inimputéveis e
dos semi-imputaveis: “E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”; “A pena pode ser reduzida
de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbagao de satide mental ou
por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era inteiramente
capaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento”.

A proposito do principio da culpabilidade, ndo ha crime sem
culpabilidade (nullum crimen sine culpa) e a pena ndo pode ultrapassar a medida
da culpabilidade e a sua proporcionalidade na culpabilidade. Em uma
sociedade democratica, como lidima expressdo de justica material, sé6 ha lugar
para um direito penal do fato ou da culpa (PRADO, 2011, p. 66)

143



A culpabilidade, como reprovacdo pessoal da conduta ilicita,
fundamenta, limita a pena e veda a responsabilidade objetiva pelo simples
resultado. Como parte de seu contetido material como pressuposto de pena. E
comum incluir no postulado da culpabilidade em sentido amplo o principio da
responsabilidade penal subjetiva ou da imputagdo subjetiva.  Dai a
impossibilidade de se responsabilizar criminalmente alguém por uma acdo ou
omissao quem tenha atuado sem dolo ou culpa. Nao ha delito ou pena sem dolo
ou culpa, nos termos dos artigos 18 e 19, do Cédigo Penal. (PRADO, 2011, p.
66)

A pedofilia deve ser considerada pela psiquiatria forense como uma
perturbacdo de satide mental e consequente semi-imputabilidade, quando o
individuo é capaz de entender o caréter criminoso do fato e é parcialmente ou
incapaz de agir de acordo com esse entendimento em virtude da perda do
controle dos impulsos ou vontade. Deve ser considerada inimputabilidade
quando associada ao alcoolismo, deméncia senil ou psicoses como, por
exemplo, a esquizofrenia. Normalmente, é imposta medida de seguranca que
consiste em internacao em Hospital de Custédia ou tratamento ambulatorial
por tempo indeterminado. (MOSCATELLO, 2010)

2. PEDOFILIA, MIDIA E DIREITO PENAL SIMBOLICO

A elaboragdo de uma norma penal requer um vasto conhecimento
especifico a respeito do assunto e sua problemética. Deste modo, ao elaborar
uma lei que sirva somente para produzir um espetaculo perante a sociedade, ou
seja, para angariar votos, para acalmar a sociedade com uma falsa sensacao de
seguranga, a “alma”, e a finalidade da elaboracdo de normas de carater penal
restara seriamente comprometida.

Atualmente houve o desvirtuamento da fungao social peculiar da lei
penal. Na falta de melhores alternativas as leis de cardter penal assumiram o
papel de “cédigo moral” da sociedade e passaram a ser utilizadas para
satisfazer todo tipo de conflito e dilema valorativo social, com finalidade
meramente simboélica (DIES RIPOLLES, 2005, p. 14).

A imprensa imagina que pode atuar na sociedade como se fosse um
quarto poder, capaz de determinar a formacao da opinido ptublica, a margem de
qualquer tipo de controle. Entretanto, a garantia de imunidade a censura é para
tolher ndo apenas o controle da informacgdo pelo Estado, mas também a
distorcao da informagao promovida pelo proprietario do veiculo de informacao,
pelo redator chefe, pelo editor, pelo repoérter. Deve ficar bem claro que o titular
da liberdade de imprensa, ndo é jornal, a emissora de radio ou a televisdo, mas
o povo. (GRAU, 2011, p. 292-3).

Diante de grandes atrocidades, casos graves e crimes que provocam
comiseragdo publica, a multiddo inflamada por uma midia sensacionalista e
despreparada que se julga especialista em politicas criminais, clama por
tratamentos severos, crueldade, vinganga e punigdo simbélica e exemplar para
aqueles que agem em desconformidade com a norma, o que reforca a ideia de
recrudescimento das estruturas repressivas para vender a sensacdo de
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seguranc¢a promovida pelo Estado (KAZMIERCZACK, 2010, p. 70).

Em um caso emblematico, repetidamente veiculado, sdo apresentadas
pelos veiculos de comunicacdo pessoas revoltadas e que clamam por JUSTICA
no sentido leigo da palavra. Entretanto, justica possui um conceito dotado de
alta subjetividade. Assim, a tdo aclamada justica, nada mais parece ser do que
um apelo por VINGANCA, ou seja, uma resposta imediata por um suposto mal
causado por determinado individuo.

Para melhor excitar a indignacdo moral, os meios de comunicacdo de
massa reproduzem a violéncia e crueldade gratuita para que, as demandas de
papéis vinculadas ao esteredtipo assumam contetidos de maior crueldade e
ajustem sua conduta a estes papeis (ZAFFARONI, 2001, p. 131).

As chamadas leis penais simbdlicas, de emergéncia que nada mais sao
do que fazer de conta que foi encontrado uma solugao rapida para tranquilizar
os anseios daqueles que acreditam no direito penal como a solugao de todos os
problemas.

O comportamento dos profissionais que veiculam informacdes
correlatas ao direito penal deve ser repensado, pois é necessario: “[...] passar do
erro & verdade, das trevas a luz. O formidavel choque dos prejuizos tteis a um
grupinho de homens poderosos contra as verdades vantajosas a débil multidao
e a fermentagdo de todas as paixdes revoltadas provocam males infinitos aos
desgracados mortais.” (BECCARIA, 2003, p. 134).

Quando se fala em pedofilia, logo aparece quem defenda a castragao
quimica como solu¢do para o problema. Todavia, ndo como nado se espantar
com a inconstitucionalidade de tal pensamento defendido, uma vez que a
constituicdo federal brasileira, jamais admitiria isso, pois veda de modo
expresso a penas cruéis, aviltantes ou degradantes.

As normas de carater penal que atendem aos ditames da opinido
puablica, na sua grande maioria, sdo deficientes em sua produgdo técnica e
muitas vezes inconstitucionais e por falta de efetivo estudo de aplicabilidade e
acabam por ndo produzir os efeitos desejados.

3. PEDOFILIA E O DIREITO PENAL DO INIMIGO

O brasileiro clama por leis mais severas, a estilo “tolerancia zero”, mas
se olvida que as garantias penais sao para todos. Logo, ha dois pesos e duas
medidas quando quer a punigdo exemplar para o outro e a misericérdia para si
proprio quando incorre em erro.

O aumento exorbitante das penas de delitos ja tipificados, ou ainda a
criacdo de institutos como o Regime Disciplinar Diferenciado, demonstram que
ao criar leis penais sem a necessaria andlise e viabilidade, o Estado passa a
compactuar com um modelo de direito penal méaximo com elementos
semelhantes aos contidos no direito penal do inimigo (CALLEGARIL;, WEBBER,
2012, p. 4).

A consequéncia da individualizagdo de um ser humano como inimigo
resulta na negacdo juridica da condicdo de pessoa ao inimigo como uma
caracteristica de tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém ndo ¢é a
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sua esséncia, ou seja, é, ndo nos diz mas nada a respeito da individualizacdo em
si mesmo (ZAFFARONI, 2007, p.21).

Segundo a teoria de Jakobs, deve haver um o direito penal para o
cidaddo e o um direito penal para ser utilizado para inimigo. O Estado pode ver
os que delinquem como pessoas que tenham cometido um erro ou como
pessoas que devem ser impedidas de destruir o ordenamento juridico mediante
coagdo. Ambas perspectivas em determinadas situacdes podem ser legitimas,
entretanto, ha o risco de serem utilizadas em oportunidades equivocadas
(JAKOBS, 2007, p. 42).

O direito penal do inimigo mencionado por Jakobs pode ser visualizado
nos preceitos de habitualidade, rufianismo e tendéncia a pornografia com a
utilizacdo de menores de idade, introduzidas nas reformas de 2003 do cédigo
penal espanhol. Tais preceitos se referem mais a determinados tipos de sujeito
do que a atos efetivamente praticados, o que leva a concluir que a intervengao
penal nesse caso recai na forma de vida ou nas tendéncias e inclina¢des do
individuo (MUNOZ CONDE, 2012, p.42).

E negado aos seres humanos apontados como inimigos da sociedade o
direito de terem as suas infra¢des sancionadas dentro dos limites do direito
penal liberal de garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos
estabelece universal e regionalmente. O poder punitivo sempre fez
discriminagdo entre seres humanos para alguns entes perigosos ou daninhos
conferiu tratamento punitivo ndo condizente com a situagdo de pessoa humana
(ZAFFARONI, 2007, p.11).

A denominagdo “inimigos da sociedade” como um ser humano
considerado ente perigoso ou daninho e ndo como pessoa de autonomia ética,
para a teoria politica significa um tratamento diferenciado para seres humanos
que devem ser privados do cardter de pessoa. Tal afirmacdo é propria de
Estados absolutos que ndo admitem gradagdes e sdo totalmente incompativeis
com a teoria politica do Estado de direito. H4 uma contradicdo permanente
quando a doutrina juridico penal admite e legitima o conceito de inimigo, com
os principios constitucionais e internacionais de Estado de direito.
(ZAFFARONI, 2007, p.11).

Esse direito penal do inimigo de Jakobs relembra o direito penal do
autor propugnado pelos penalistas nazistas, para os quais nao era relevante o
fato delitivo cometido e sim a “perversao”, “inclinacdo ou tendéncia ao delito”
ou potencial periculosidade criminal que pudesse ter o autor. (MUNOZ
CONDE, 2012, p.41).

O Direito penal do autor, ou seja, do inimigo representa uma gigantesca
ameagca ao cidaddo, pois viola garantias do Estado Democrético de Direito, além
de ndo ser compativel com Estados civilizados. Até onde a exasperacdo das
penas e a supressao de direitos e garantias fundamentais ao individuo poderao
chegar? Uma coisa é certa: ndo pode ser admitida em hipotese alguma a
violéncia como forma de politica criminal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fica evidenciada a necessidade daqueles que tém o papel de veicular
informagdes para os demais membros da sociedade, agir de modo responsavel
principalmente quando se tratar de assuntos técnicos e em especial os temas
correlatos ao direito.

Cautela redobrada deve ser considerada em relagao ao direito penal, pois
este estd ligado a questdes que envolvem principios constitucionais penais e
processuais penais, presentes no ordenamento juridico para garantir a
seguranga juridica dos individuos contra arbitrios do ente Estatal.

Além de danos imensuraveis na vida de um possivel inocente, cuja
presuncdo de inocéncia deve ser respeitada e presumida até o transito em
julgado da sentenca condenatéria, hd também o desservico prestado a
populagdo que possui como principal fonte de informagdo os meios de
comunicagao e aos quais dispensa alto teor de confianga.

A lei serve para todos de forma igualitaria e indistinta e deve proteger
aqueles que dela necessitam e resolver da forma mais adequada a problemaética
questao daqueles que insistem em infringir as regras, principalmente aqueles
que praticam atos contra minorias, vulnerdveis e causam imensurdveis
violagdes a dignidade da pessoa humana.

A triste realidade brasileira faz com que os abusos sexuais sofridos por
criangas no ambiente doméstico ndo sejam levados ao conhecimento das
autoridades. A alta cifra negra desta modalidade de criminalidade faz com que
muitos atos de sadismo e barbaridade cometidos contra criancas e adolescentes
fiquem impunes. E um sofrimento silencioso, o qual muitas vezes a mae da
crianca sabe da pratica abusiva e nada faz pelo fato do marido ou companheiro
sustentar financeiramente a casa.

Cumpre aqui destacar a finalidade do Estatuto da crianca e do
adolescente, bem como sua doutrina da protecdo integral a ser utilizada para
combater situagdes de opressao e violéncia contra criancas e adolescentes em
situacdes de risco principalmente no &mbito doméstico.

Para muitas maes de criancas em situacdo de vulnerabilidade, romper
com o silencio significa perder o provedor do lar, sair da zona de conforto e
trabalhar sozinha para sustentar os filhos.

Fora do 4&mbito doméstico a crianca também nao estd livre de sofrer
abusos e ter a sua intimidade violada, principalmente pelo fato das novas
tecnologias disseminadas e o uso da rede mundial de computadores, faz com
que criangas sejam colocadas em situacdo de vulnerabilidade de modo
globalizado.

O senso comum pensa que pedofilia é crime, pois ndo sabe diferencar
os elementos basicos da definicdo de crime e pensa que um pedofilo possa por
si s6 ser considerado um criminoso pelo simples fato de ser portador de
transtorno psiquiatrico.

Deve haver muito cuidado com generalizacdes, pois nem todo pedoéfilo
é criminoso e nem todo criminoso que comete crime contra crianca é um
peddfilo, ele pode nao ter este disttrbio psiquiatrico e resolver manter relagdes
sexuais com crianga por sadismo ou por maior oportunidade de ludibriar.
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Sob a ética técnica, é uma grande impropriedade falar em crime de
pedofilia, No aspecto psicolégico, a violéncia domestica prejudica a formacao
do ser em desenvolvimento que pode carregar traumas que podem muitas
vezes ndo serem superados por toda uma vida e além de prejudicar as relagdes
interpessoais interfere diretamente na capacidade de concentracdo e
aprendizado na crianca e do adolescente.
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