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ADIALETICA DA EXCLUSAO E O CONTROLE SOCIAL DOS CORPOS
NEGROS

Larissa Aparecida COSTA'
Amanda Batiste]l RIBEIRO?

RESUMO

A presente pesquisa busca analisar de que modo se estabelece a construcao da identidade do ser-
negro em nossa sociedade, e de como a identificacio com determinadas caracteristicas da negritude,
impdem severos obstaculos a presenca e participacdo ativa desta parcela da populacdao, nos mais
variados contextos sociais, com prejuizos ainda mais severos as mulheres negras. Adotando-se
como referencial tedrico os estudos de Sueli Carneiro e Adilson José Moreira, além do método de
pesquisa dedutivo, pretende-se analisar de que forma a sujeicdo dos corpos negros e o racismo
estrutural impactam de forma a acentuar a vivéncia das mulheres negras no ambiente prisional.
Diante do cendrio de massiva e generalizada violagcdo dos direitos fundamentais dos reclusos no
Brasil, o estudo do género e do racismo frente a conjuntura do sistema prisional figura como
indispensavel, a medida que o carcere reforca a exclusdo e a negacdo de direitos que marca a
sociedade contemporanea.

PALAVRAS-CHAVE: Exclusao; Identidade negra; Racismo Estrutural; Mulher negra.

ABSTRACT

The present research seeks to analyze how the construction of the identity of the black being in our
society is established, and how the identification with certain characteristics of blackness, impose
severe obstacles to the presence and active participation of this part of the population, in the most
varied contexts social, with even more severe damage to black women. Adopting as theoretical
reference the studies of Sueli Carneiro and Adilson José Moreira, in addition to the method of
deductive research, aims to analyze how the subjection of black bodies and structural racism impact
in order to accentuate the experience of black women in the prison environment. Faced with a
massive and widespread violation of the fundamental rights of prisoners in Brazil, the study of
gender and racism in the face of the prison system is indispensable, as prison reinforces the
exclusion and denial of rights that marks society contemporary.

KEY-WORDS: Exclusion; Black identity; Structural Racism; Black woman.

INTRODUCAO

A sujeicdo histérica dos negros a papéis de menor prestigio e relevancia social, consolidou
a exclusdo e o pertencimento a espacos de poder, refletindo em desigualdades econdmica,
inacessibilidade aos campos cientificos, politicos e culturais; consubstanciada em uma inexistente
inferioridade intelectual, relegando aos negros papéis de segunda classe.

Dessa forma, inicialmente o presente artigo analisa a construcdo da identidade negra e de

1 Mestra em Direito pela Universidade de Marilia - UNIMAR. Presidente da Comissdo de Igualdade Racial — 29
Subsecdo OAB/SP. Professora da disciplina de Pratica Penal no curso de Direito do Centro Universitario Antonio
Eufrasio de Toledo. Especialista em Direito Penal e Processo Penal pelo Centro Universitario Anténio Eufrasio de
Toledo. Advogada. e-mail: larissac.adv@gmail.com .

2 Discente do curso de Direito do Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo.



que modo a hierarquia cromatica e de fenotipos reforca no imaginario social o fastio aos negros.
Para tanto nos valemos das contribui¢cdes de Sueli Carneiro e Adilson José Moreira.

Na andlise da interacdo entre o preconceito racial e as profundas desigualdades que
marcam a sociedade brasileira, cumpre inicialmente, desnudar a faldcia da democracia racial, que
mantem uma penumbra na concreta segregacao baseada na cor da pele.

A construgdo da identidade negra e a sujeicdo do corpo negro a padroes de exclusdo e
negacdo de direitos, ganha novos contornos quando desnudamos a figura da mulher negra no
carcere e passamos a analisar de que forma o sistema punitivo segue atuando enquanto mecanismo
de exclusdo e manutencdo de praticas discriminatorias. Assim o capitulo 2, busca-se analisar sob a
6tica racial, a realidade a que estdo submetidas as mulheres negras na execugdo da pena privativa de
liberdade.

As profundas mazelas que permeiam o sistema penitenciario brasileiro tém se intensificado
ao longo das ultimas décadas, sobretudo pelo aumento do encarceramento feminino e as condicdes
degradantes a que sdo submetidas, colocando em evidéncia as profundas deficiéncias estruturais que
acompanham a histdria do pais e a natureza despersonalizante e racista do sistema punitivo.

A intrinseca relacdo entre género, raca e exclusdo no sistema criminal, cotidianamente
negligenciada pelo Estado, da a tonica da pesquisa, uma vez que cumpre discorrer acerca do
encarceramento em massa das mulheres e a dupla penalizacdao das mulheres negras, a partir dos
estudos de Juliana Borges.

A dimensdo racial do aprisionamento, ainda negligenciada por meio da atuacdo estatal
descompromissada com a alteracdo do paradigma punitivo racializado e segregario, deve estar
presente nas analises académicas e cientificas frente o modelo de carcere vigente, a medida em que
sujeita os corpos das mulheres negras a tratamento degradante e incompativel com as premissas

constitucionais.

1. OS PAPEIS SOCIAIS E A CONSTRUCAO DA IDENTIDADE NEGRA NA POS
MODERNIDADE

A abolicdo da escravatura aconteceu no Brasil em 1808, no entanto, a discriminacdo e o
preconceito em relacdo aos negros e seus descendentes se fazem presentes no Brasil até os dias
atuais. Certo que, até a segunda metade do século XX, a discriminagdo e o preconceito ocorriam de
forma velada, e ai estd a maior dificuldade de reconhecer o racismo no Brasil como mostra
Schwarcz (1998): “uma das dificuldades principais em reconhecer o racismo existente no Brasil é
que a discriminacdo é remetida ao nivel individual e ndo é assumida como elemento arraigado do

cenario nacional” (Schwarcz, 1988; In: Silva, 2000, p. 100).



Neste contexto, o Estado nunca assumiu suas responsabilidades em face ao preconceito e a
discriminacdo racial no pais e, assim, se produziu no Brasil, historicamente, um quadro de
desigualdades entre negros e brancos que, oficialmente, foi sendo considerado normal como se a
democracia fosse garantia de oportunidades para todos, independentemente da cor.

Cenario que imprime profundas desigualdades baseadas na raca e no género, de modo a
influenciar a construcao dos papéis sociais e posi¢Oes atribuidas para as mulheres negras no pais.
Podemos considerar que as mulheres historicamente padecem de uma invisibilidade social, quadro
que se altera a passos lentos, e que ainda imprime forte influéncia nos papeis sociais que
estabelecem um padrdo de inferioridade e negacdo de direitos as mulheres, quadro potencializado,
para as mulheres negras.

A situacdo e condicdo de desvantagem dos negros e seus descendentes no Brasil comeca a
se tornar insustentavel nas ultimas décadas do século XX. Assim, ap6s um periodo de grandes
reivindicacOes e contestacOes politicas de representantes dos interesses dos negros e de politicas de
acdo afirmativas por parte do governo brasileiro, a existéncia do racismo no Brasil foi, finalmente,
reconhecida durante o Seminario Internacional Multiculturalismo e Racismo promovido pelo
Ministério da Justica, realizado em 1996, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso.

Porém, a questdo racial sé entrou definitivamente na agenda nacional cinco anos depois,
ap6s a realizacao da III Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminacdo Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata, em Durban (PIRES, 2014, p. 3).

No entanto, apesar dos avangos das politicas publicas, entendidas como “acdes, politicas e
programas adotados pelo Estado (...) dentre as quais as acOes afirmativas que representam o0s
programas e medidas especiais (...) para a correcao das desigualdades raciais e para a promogao da
igualdade de oportunidades” (PIRES, 2014, p. 17), a presenca negra em espacos e cargos de chefia
ou na docéncia do ensino superior, por exemplo, permanece reduzido.

Submetidos a um processo continuo de discriminagdo e preconceito, mesmo que de forma
velada e sutil, precisam lutar incansavelmente, mais que qualquer pessoa de outra etnia, para
alcancar e permanecer em espacos de poder, fator que imprime profunda influéncia na construgdo
do ser negro e de reconhecer-se como tal.

De acordo com Fatima Oliveira (2004, p. 57-58), “ser negro é, essencialmente, um
posicionamento politico, onde se assume a identidade racial negra. Identidade racial-étnica é o
sentimento de pertencimento a um grupo racial ou étnico, decorrente de construcao social, cultural e
politica”.

A construcdo da identidade enquanto mulher negra, é construida ao longo da vida, esta

também ¢é sujeito a mudancas do acordo com os momentos e fases que cada um vive, e das facetas



externas, potencializadas pela midia e os padroes de beleza e consumo.

Esta nocdo de pertencimento esta inerente a cada um, entretanto é visto que as pessoas
estdo se desapegando deles e os esquecendo, focando em um padrdo imposto por determinado local
em que vivemos, deixando de lado aquele valores e atitudes das pessoas, aquilo que as caracterizava
como unicas.

O sentimento do pertencimento esta ligado diretamente a ética, respeito e valor, ambos
ligados entre si tratando em cima respectivamente do carater das pessoas e como elas buscam ter
um vivencia em sociedade; os valores sao expressos como atitudes e sentimentos dessas pessoas e
por fim o respeito que ira trazer um olhar sensivel para tudo que esta descrito no meio da sociedade.

Sobre o processo de pertencimento subjugado a processos discriminatérios pautados na

raca, nos valemos das contribui¢es de Adilson José Moreira (2017, p. 1053)

A luta pela igualdade de minorias raciais em muitas sociedades ocidentais é uma das
manifestaces mais contundentes desse processo. Embora o status juridico da cidadania ndo
lhes seja negado, ele estd longe de poder promover a integracdo social desses grupos. A
natureza estrutural do racismo nos fornece elementos essenciais para compreendermos a
realidade de um pertencimento subordinado. Ele regula o funcionamento de institui¢oes
publicas e privadas, as interagdes pessoais na vida cotidiana, as representacées culturais de
grupos minoritarios, a possibilidade de tratamento médico adequado, o ingresso e
permanéncia nas escolas e o acesso a oportunidades profissionais [...] Todas essas
limitacbes causam um impacto negativo na vida de muitos individuos por gerarem
desigualdades de status cultural e desigualdades de status material. Enquanto o primeiro
indica a forma como certas classes de individuos sdo valorizadas na sociedade, o segundo
esta relacionado com as condi¢des materiais da existéncia.

Afinal, a construcdo da identidade estd intimamente relacionada as tradigdes, a cultura,
religido, musica, culindria, modos de vestir, de falar, experiéncias vividas por um sujeito nas
interacoes que estabelece com outros sujeitos em determinados contextos historicos e sociais.

Sueli Carneiro (2005, p. 64) observa os obstaculos na construcao da identidade negra, a
medida em que a negritude expressa a historia que desejam esquecer e o embranquecimento do pais

é celebrado:

[...] a miscigenacdo tem-se constituido num instrumento eficaz de embranquecimento do
pais, por meio da instituicdo de uma hierarquia cromatica e de fenétipos que tém na base o
negro retinto e no topo o “branco da terra” oferecendo, aos intermedidrios, o beneficio
simbo6lico de estarem mais proximos do ideal humano, o branco. Isso tem impactado
particularmente os negros brasileiros, em funcdo desse imaginario social que indica uma
suposta melhor aceitacdo social dos mais claros em relacdo ao mais escuros, o que parece
ser o fator explicativo da diversidade de expressdes que pessoas negras, ou Seus
descendentes miscigenados, adotam para se auto definirem racialmente tais como: moreno
escuro, moreno claro, moreno-jambo, marron-bombom, mulato, mestico, caboclo,
mameluco, cafuzos, ou seja, confusos, de tal maneira, que acabam todos agregados na
categoria oficial do IBGE, pardo! Algo que ninguém consegue definir seja enquanto raga ou
cor. Talvez o termo pardo prestese apenas para agregar aqueles que, por terem a sua
identidade étnica e racial destrocadas pelo racismo, a discriminacdo e pelo 6nus simbdlico
que a negritude contém socialmente, ndo sabem mais o que sdo ou simplesmente ndo
desejam ser o que sao.

Considerando, pois, que tais contextos sdo complexos, contraditorios e dinamicos é de se
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supor que a identidade seja formada e modificada na interacdao entre o eu e a sociedade, como
preconizam Stuart Hall (2011), Zygmunt Bauman (2005) e Antdnio da Costa Ciampa (1984),

autores que desenvolveram interessantes estudos sobre este tema, segundo Wonsoski (2015).

[...] para Stuart Hall ndao se pode subestimar o papel do processo de globalizacdo na
construcdo das identidades culturais, uma vez que o pertencimento a culturas étnicas,
raciais, linguisticas, religiosas sentem o impacto que ela causa na desvinculacao de lugares,
tempos, histdrias e tradigdes (WONSOSKI, 2015, p.1).

Zygmunt Bauman também faz referéncias as relacdes entre o contexto histérico-social e o

43

processo de construcao da identidade, diz Wonsoski (2015), afirmando que “, ou seja, muito
diferentes do que acontecia na sociedade até o final do século XVIII” (WONSOSKI, 2015, p.1).
Antonio da Costa Ciampa ndo foge a regra de seus colegas, mas acrescenta um conceito

novo: a identidade como metamorfose.

(...) possuimos vérias identidades utilizadas separadamente, em diferentes momentos. Mas
é importante considerar que mesmo com as diferentes identidades e as constantes mudangas
(metamorfose) a nossa identidade é uma totalidade. Uma totalidade contradit6ria, multipla e
mutavel, no entanto una.” (CIAMPA, 1984, p.61; In: WONSOSKI, 2015, p.1).

Segundo Rodrigues (2017, p. 1) “ha um grande ntimero de pessoas que veem em sua etnia
uma parte enorme de sua identidade individual”, uma vez que etnia inclui tragos fisicos, praticas e
construcoes culturais que diferenciam um grupo dos demais, ou seja, padrdes e caracteristicas que
fazem parte de um determinado povo e que compartilham cotidianamente em defesa de interesses
comuns.

No mesmo sentido, pondera Rodrigues que “é um processo continuo de transmissao
cultural entre diferentes geracGes a partir do contato e da participacdo no meio social em que a etnia
se configura” (RODRIGUES, 2017, p. 2).

A construcdo da identidade da mulher negra, passa pele negacdo dos seus tracos e a dura
imposicdo de padrdes estéticos onde imperam o racismo, nesse contexto Izildinha Baptista

Nogueira (1998, p. 101) explica os reflexos do padrao imposto na construcao da negritude:

A ‘brancura’ passa a ser parametro de pureza artistica, nobreza estética, majestade moral,
sabedoria cientifica, etc. Assim, o branco encarna todas as virtudes, a manifestacdo da
razdo, do espirito e das ideias: ‘eles sdao a cultura, a civilizagdo, em uma palavra, a
humanidade.

Analisar de que modo se estabelece a constru¢ao do ser-negro em nossa sociedade, e de
como a identificacdo com determinadas caracteristicas da negritude, impdem severos obstaculos a
presenca e participacdo ativa dos negros e negras, se revela como imprescindivel no panorama
atual. De acordo com Joaze Bernardino (2004, p. 19), “a categoria raca é uma construcao
socioldgica, que por esse motivo sofrera variacdes de acordo com a realidade histérica em que ela

for utilizada”.



A construcao de uma sociedade racializada, denota a distribuicdo de privilégios e a

construcao de papéis sociais pautados na cor da pele, conforme indica Mills, (1997, p. 3):

O racismo [ou, como veremos, a supremacia branca global] é em si um sistema politico,
uma certa estrutura de poder formal ou informal, de privilégio socioeconémico e de normas
para a distribuicdo diferencial de oportunidades e da riqueza material, de beneficios e
encargos, direitos e deveres.

A sujeicdo historica dos negros a papéis de menor prestigio e relevancia social, consolidou
a exclusdo e o pertencimento a espacos de poder, refletindo em desigualdades econdmica,
inacessibilidade aos campos cientificos, politicos e culturais; consubstanciada em uma inexistente
inferioridade intelectual, relegando aos negros o papel de criminoso contumaz e clientela do sistema
punitivo, conforme sera exposto no segundo capitulo, com atengao especial as mulheres negras.

O Supremo Tribunal Federal® no julgamento da ADPF 186 DF*, firmou o vinculo entre
cidadania e igualdade racial, visto que declarou que a consolidacdo de uma sociedade democratica
no pais, depende do éxito— ainda inconcluso - da inclusdo racial.

Cumpre salientar que ao analisar as decisdes judiciais que versam sobre a
constitucionalidade das acOes afirmativas, em especial no que tange as cotas raciais para o ingresso
no ensino superior’, resta patente a relevancia social e tedrica de estudos sobre os processos de
discriminacdo que alijam os negros dos mais variados contextos sociais, em uma sociedade que
ainda celebra a falacia de democracia racial e por vezes, nega a influéncia do racismo na
desigualdade social que assola os grupos vulneraveis.

Nesse contexto, os estudos de Moreira (2017, p. 1056)

Intimeros estudos sociolégicos e histéricos demonstram que afrodescendentes sofrem as
consequéncias de processos discriminatérios que os mantém em uma situacdo de perene
marginalizacdo. Homens negros e mulheres negras sdo vitimas preferenciais da violéncia
policial, eles permanecem menos tempo na escola, ganham menos da metade do salario de
homens brancos, sdo frequentemente representados de forma negativa nos meios de
comunicacdo e sdo vitimas constantes de injuria racial. Essa realidade decorre da
permanente circulacdo de estereétipos culturais que legitimam praticas excludentes em
muitas esferas da vida social, processo mascarado pela influéncia da nogdo de neutralidade
racial no ambito cultural e politico.

A negacdo do negro como capaz de desenvolver relevante papel social e colaborar para o
sucesso do processo civilizatério calcado pela burguesia, restou por excluir o negro dos mais

diversos contextos, conforme assevera Pinho e Figueiredo (2002, pp. 198-206):

3 Julgado - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio de Descumprimento de Preceito Fundamental No. 186. Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ricardo Lewandovsky. 26.04.2012, p. 49 - 54

4  Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, proposta pelo partido politico DEMOCRATAS
(DEM), contra atos administrativos da Universidade de Brasilia que instituiram o programa de cotas raciais para
ingresso naquela universidade. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/acordao-adpf-186-cotas-raciais.pdf.
Acesso em 10 de Maio 2019.

5 A Universidade de Brasilia foi a primeira instituicdo de ensino superior federal a adotar um sistema de cotas raciais
para ingresso por meio do vestibular. Disponivel em: https://noticias.unb.br/76-institucional/2319-aprovacao-das-
cotas-raciais-na-unb-completa-15-anos. Acesso em 06 de Junho 2019
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O campo das Ciéncias Sociais brasileiras, notadamente no que se refere aos estudos de
relagdes raciais, faz parte da histéria das relagdes de raca no Brasil. Tanto alimenta as
interpretacdes que entram nas disputas efetivas, extrapolando o campo académico
propriamente dito, como, constituindo modelos de leitura legitimos para a realidade, ajuda a
ocultar o que deveria esclarecer: as relacdes entre a producao do conhecimento e a estrutura
desigual da sociedade brasileira, racialmente marcada. (...) O que parece fora do lugar ndo
sdo necessariamente as idéias, mas o negro quando ndo estd imobilizado como uma
categoria, subjugado como um objeto, ou re-presentado como uma alegoria."”

No momento em que a abolicdo rompeu, mesmo que de modo simbolico posto ainda
inconclusa, a latente e estigmatizadora escraviddao, o negro migrou para outro cenario, sem qualquer
respaldo, fato que pode ter contribuido para a dificuldade na construgao de identidade negra no pais,

somada aos profundos processos de racismo, conforme nos indica Sueli Carneiro (2005, p.57):

E assim que o negro sai da histéria para entrar nas Ciéncias, a passagem da escravido para
a libertacdo representou a passagem de objeto de trabalho para objeto de pesquisa. A
invisibilizacdo da presenca negra na cena brasileira, que gradualmente vai se processando,
contrasta com a vasta producdo académica que ird se desenvolvendo em torno dessa nova
condi¢do de objeto de estudo. Um epistemicidio que constréi um campo de saber fundado
num manifesto, numa convocatéria como se pode considerar a conclamacdo de Silvio
Romero. A contrapartida é o também crescente embranquecimento da representacao social.
Duas manobras que vao promovendo, ao nivel da reconstrucdo do imaginario social sobre o
pais, o branqueamento em todas as dimensdes da vida social.

A construcao da identidade negra e a persisténcia em alterar o paradigma de racismo
estrutural, colocou em pauta o ser por tras de toda a negacdo de diretos. Entretanto, ainda
vivenciamos uma atribuicdo apequenada da fala e atuacdo dos pesquisadores negros, conforme

afirma Sueli Carneiro (2005, p. 60):

Os ativistas negros, por sua vez, com honrosas excecoes, sdo tratados, pelos especialistas da
questdo racial, como fontes de saber mas nao de autoridade sobre o tema. Os pesquisadores
negros em geral sdo reduzidos também a condicao de fonte e ndo de interlocutores reais no
didlogo académico, quando ndo sdo aprisionados exclusivamente ao tema do negro.
Portanto, os progressos do negro no interior das relacdes raciais vém promovendo uma
parcela da militancia negra da condicdo de mero objeto para o de fonte primaria, com certo
incipiente estatuto de manifestacdo primaria de racionalizagdo em torno de sua
problematica.

A supremacia cultural e racial dos ndo-negros, presentes na midia e no showbiz, assim
como na academia, estabelecem mecanismos psicoldgicos aptos a atingir o inconsciente coletivo, de
modo a reforgar a atribuicdo de papéis de segunda classe aos negros, ao passo em que fortalece a

falacia da democracia racial. Frente a esse contexto Calligaris, (1997, p. 243) assevera:

[...] o mito da democracia racial é fundado em uma sensagdo unilateral e branca de conforto
nas relacoes inter-raciais. Esse conforto ndo é uma invencdo. Ele existe de fato: é o efeito
de uma posicdo dominante incontestada. Quando digo incontestada, no que concerne a
sociedade brasileira, quero dizer que ndo é s6 uma posicdo dominante de fato — mais
riqueza, mais poder. E mais do que isso. E posicdo dominante de fato, mas que vale como
uma posicdo de direito ou seja, como efeito 67 ndo da riqueza, mas de uma espécie de
hierarquia de castas. O recorte em relacdo a construcdo da identidade negra para as
mulheres, se deve pelos graves obstdculos potencializados pela condi¢do de género,
evidenciado por dados estatiscos, conforme com o IPEA® frente ao mesmo nivel de

6 Dados do estudo de Igualdade Racial no Brasil: reflexdes no Ano Internacional dos Afrodescendentes, 2013, IPEA.
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escolaridade, as mulheres brancas ganham 68,7% do salario dos homens brancos, enquanto
os homens negros ganham metade e as mulheres negras menos ainda, 38,5%.

O sistema punitivo enquanto estrutura formal de sujeicdo dos corpos frente a lesdao a bens
juridicos eleitos pelo corpo social, mantém processos de selecdo e marginalizagdo dos corpos

negros, com graves prejuizos a mulher negra, conforme sera exposto no item seguinte.

2. A INVISIBILIDADE DE GENERO E SEGREGACAO RACIAL NO AMBIENTE
PRISIONAL

Ao analisar o sistema penitenciario brasileiro, cumpre observar a seletividade
discriminatéria pautada no género e na raca, resultado da profunda desigualdade social e o processo
de criminalizacdo de grupos ja marginalizados no corpo social, que se aglomeram nas unidades
prisionais do pais.

A imposicdo de pena transmite a sociedade a falsa ideia de protecdo e seguranca. Diante do
alto indice de criminalidade, a populagado repousa sua segurancga na atuacao do direito penal. Nao se
pode discorrer acerca da realidade do sistema carcerario nacional, olvidando as condi¢des em que se
estabelece o cumprimento de pena das mulheres em situagdao de carcere.

Historicamente a figura da mulher percorre a era moderna, sendo discriminada nas relacdes
sociais. Panorama que se acentua, diante das graves violacOes de direitos humanos, no ambiente
prisional, frente a negligéncia do Estado em atender as demandas especificas decorrentes das
questdes de género. (DESTRO e COSTA 2017).

Dessa forma, por meio das contribuicdes da criminologia critica e analisando a realidade
do cumprimento de pena privativa de liberdade, evidencia-se um abismo entre o discurso oficial e a
e a real fungao exercida pela privacdo da liberdade nos tempos atuais.

Nesse sentido Alessandro Baratta (2002, p. 160) assim preceitua:

A criminologia critica historiciza a realidade comportamental do desvio e ilumina a relagdo
funcional e disfuncional com as estruturas sociais, com o desenvolvimento das relacdes de
producdo e de distribuicdo. O salto qualitativo que separa a nova da velha criminologia
consiste, portanto, principalmente, na superacdo do paradigma etiolégico, que era o
paradigma fundamental de uma ciéncia entendida, naturalisticamente, como teoria das
causas da criminalidade.

No que se refere as apenadas, cumpre destacar a caréncia em relacao aos dados e demais
subsidios oficiais das mulheres em situacdo de carcere.
Em 2014, o Infopen disponibilizou um material que retine indicadores do perfil das

mulheres’, reforcando que as particularidades que impdem tratamento diverso daquele dispensado

7  Podemos acompanhar o perfil das mulheres apenadas nos seguintes termos: “ Segundo os tltimos dados de junho
de 2014, o Brasil conta com uma populacao de 579.7811 pessoas custodiadas no Sistema Penitenciario, sendo
37.380 mulheres e 542.401 homens. No periodo de 2000 a 2014 o aumento da populacdo feminina foi de 567,4%,
enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo periodo, foi de 220,20%, refletindo, assim, a curva
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aos homens (2014, p.5):

As mulheres em situacdo de prisdo tém demandas, necessidades e peculiaridades que sdo
especificas, o que ndo raro é agravado por histérico de violéncia familiar, maternidade,
nacionalidade, perda financeira, uso de drogas, entre outros fatores. A forma e os vinculos
com que as mulheres estabelecem suas relagoes familiares, assim como o préprio
envolvimento com o crime, apresentam-se, em geral, de maneira diferenciada quando
comparado este quadro com a realidade dos homens privados de liberdade. Historicamente,
a Otica masculina tem se potencializado no contexto prisional, com reproducédo de servicos
penais direcionados para homens, deixando em segundo plano as diversidades que
compdem o universo das mulheres, que se relacionam com sua raca e etnia, idade,
deficiéncia, orientagdo sexual, identidade de género, nacionalidade, situagdo de gestacdo e
maternidade, entre tantas outras nuances. Ha uma deficiéncia grande de dados e indicadores
sobre o perfil de mulheres em privacdo de liberdade nos bancos de dados oficiais dos
governos, o que contribui para a invisibilidade das necessidades dessas pessoas.

A profunda disparidade entre o tratamento concedido aos homens e as mulheres no sistema
carcerario se faz notdrio de plano a partir dos dados que indicam a destinacdo dos estabelecimentos
prisionais, onde o INFOPEN de 2014, indica que temos 1.070 unidades masculinas, o que configura
um percentual de 75%. Nas outras destinagoes, ha o indicativo de 238 estabelecimentos mistos
(17%) e 103 estabelecimentos femininos (7%).2

A negacao dos direitos das mulheres apenadas, por parte da gestdo publica, ndo gera
resultados apenas a essa parcela, antes de tudo, acaba por atingir o ntcleo intangivel de preceitos
normativos e principiolégicos eleitos pelo corpo social. Outrossim, parece um contrassenso buscar a
efetivacdo dos direitos fundamentais por meio da imposicdo de pena, considerando as condigdes
desumanas a que sao submetidos os apenados nos carceres do pais.

A superlotacao das unidades prisionais indica um panorama absolutamente contrario ao
que preceitua os instrumentos normativos.

Dessa forma, importante destacar que as reflexdes provenientes das questdes de género nao
se limitam as diferencas fisiolégicas ou biologicas entre homem e mulher. Antes, contudo,
vislumbram o individuo por meio da conjuntura que esta inserido, e os papéis definidos por meio da
construcao social.

Assim sendo, nas palavras de Baratta (1999, p.23): “Os géneros nao sdo naturais, ndo
dependem do sexo bioldgico, mas, sim, constituem o resultado de uma acao social, sendo, portanto,
construidos de forma gradativa e dinamica.

Sobre o tema importante contribui¢do de Mendes (2014, p.171):

ascendente do encarceramento em massa de mulheres. Em geral, as mulheres em submetidas ao carcere sdo jovens,
tém filhos, sdo as responsaveis pela provisdo do sustento familiar, possuem baixa escolaridade, sdo oriundas de
extratos sociais desfavorecidos economicamente e exerciam atividades de trabalho informal em periodo anterior ao
aprisionamento”. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-
feminina-no-brasil/relatorio-infopen-mulheres.pdf. Acesso em 10 jan 2018.

8 Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. INFOPEN Mulheres. Disponivel em:
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-infopen-mulheres.pdf. Acesso em 8 de
jan. 2018.
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Nao é possivel analisar os processos de criminalizagdo e vitimizacdo das mulheres sem que
se considerem crencas, condutas, atitudes e modelos culturais (informais), bem como as
agéncias punitivas estatais (formais). A analise dos processos de criminalizacdo e
vitimizagdo das mulheres exige dupla tarefa. Lancar luzes sobre esta dicotomia permite
compreender o desinteresse da (s) criminologia(s) pela familia, ndo somente como nicleo
primdrio de agregacdo e convivéncia, mas, também, das relacdes de poder.

Destarte, analisando o cenario social, economico e politico, assim como o sistema
prisional, temos que posicOes de segunda classe para a mulher, sem reconhecer como representante
de si mesma, ignorando as condi¢Oes de género. Em relacdao a posicao desigual entre homens e
mulheres no contexto social, é preciso entender que determinadas diferenciacdes sao necessarias
para se alcangar a isonomia, 0 que ndo se pode permitir é que as diferengas prejudiquem ou
menosprezem a figura humana.

Considerando as questdes de género, que permeiam a sociedade, com especial impacto nas
condicoes de cumprimento de pena das mulheres apenadas, a ciéncia juridica deve absorver as
contribuicdes da criminologia, e a mesma deve avangar a fim de reunir a postura critica em relagdo
ao sistema de justica e o feminismo, construindo uma unica criminologia, atenta as questdes de
género e as desigualdades sociais reforcadas no ambiente carcerario. (BARATTA, 1999, p. 43).

Na analise das premissas que estruturam o modelo de politica criminal e de privacdao de
liberdade, cabe analisar a seletividade pautada no género e na raga, conforme nos coloca Borges

(2018, p.16):

O sistema de Justica Criminal tem profunda conexdo com o racismo, sendo o
funcionamento de suas engrenagens mais do que perpassadas por essa estrutura de
opressdo, mas o aparato reordenado para garantir a manutencdo do racismo e, portanto, das
desigualdades baseadas na hierarquizacao racial.

As unidades prisionais do pais impdem as mulheres tratamento degradante, reunindo as
mais diversas agressoes a sua dignidade fisica, moral e sexual, consubstanciadas por maus tratos,
torturas, abusos sexuais, auséncia de assisténcia médica, escassez nas vagas de trabalho, atividades
culturais e educacionais. (DESTRO e COSTA 2017).

Somado a isso, as condi¢Oes insalubres das celas, com iluminacdo precaria, ma ventilacdo,
circulagdo de odores fétidos, inclusive com restos de comida, facilitando a proliferacdo de insetos,
ratos, e doencas respiratérias no interior das celas, sdo rotina no carcere feminino.

Em relacdo as mulheres, de acordo com os dados divulgados em 2014, pelo Infopen
Mulher, e que ja estdo desatualizados, na época contadvamos com uma populacdo de 579.7811
pessoas custodiadas no Sistema Penitenciario nacional, sendo que cerca de 37.380 eram mulheres e
542.401 homens. (INFOPEN MULHER 2014).

O documento trouxe importante contribuicdo a medida que indicou o aumento na taxa de

aprisionamento das mulheres, levando em consideracdo o periodo de 2000 a 2014, com o aumento
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de 567,4% da populacdo feminina, enquanto para os homens, o crescimento masculino, no mesmo
periodo, foi de 220,20%”°, evidenciando o encarceramento em massa das mulheres. '

Em 2013, no mutirdo carcerario realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), teve
destaque a situacdo peculiar das mulheres em situacdo de cdrcere na penitenciaria feminina de
Santana/SP, onde as detentas ndo tinham acesso a produtos minimos de higiene, tendo de usar miolo
de pdo como absorvente''.

Nesse contexto, podemos perceber que o processo de criminalizacdo atua de modo seletivo
e resta por degradar uma parcela da populacdo que ja é excluida dos estratos sociais, seguindo a
logica da sociedade patriarcal, em que a mulher é vista como um ser inferior. Nas palavras de

Baratta (1999, p. 45):

A relacdo de condicionamento reciproco entre esta seletividade e a realidade social ndo é
mensuravel apenas com a escala das posi¢Oes sociais e com a sua reprodugdo. A estrutura
dos papéis nas duas esferas da divisdo social de trabalho, quais sejam, a da producdo
material e a da reproducdo, ndo é menos importante. E nesta diferenciacdo das esferas e dos
papéis na divisdo do trabalho que age a construgdo social dos géneros. A sociedade
patriarcal reservou, de forma ampla, o protagonismo da esfera produtiva aos homens e do
circulo reprodutivo, as mulheres.

Assim, verifica-se que o Direito Penal apenas reproduziu em seu discurso um estigma ja
presente na sociedade em relacdo a mulher, evidenciando a bipolaridade de género no sistema
prisional, com o império de conceitos exclusivamente masculino e a coisificacdo da figura da
mulher. (Andrade 2004, p. 17).

Apesar de corresponder a 6,4% da populacdo carceraria no pais, as mulheres tém se
tornando mais numerosas entre as pessoas detidas, conforme os dados de 2014, destaca-se a curva
ascendente do encarceramento em massa das mulheres, ja que no periodo entre os anos de 2000 a
2014 o aumento da populacdo feminina foi de 567,4%, enquanto a média de crescimento do publico
masculino, no mesmo periodo, representa 220,20%. '*

Destaca-se que, a mulher ndo figura em situacdao de vantagem pelo fato de estar menos
encarcerada em comparacao com os homens. Em verdade, as questdes de género e as necessidades
que dele decorrem, tornam o cumprimento da pena privativa de liberdade ainda mais aviltante. A

penalizagcdo no ambito criminal tem o conddo de gerar outras lesdes a dignidade da mulher negra,

9 Relatério DEPEN. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-
infopen-mulheres.pdf. Acesso em 5 jan. 2018.

10 Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/12/08/numero-de-mulheres-presas-
dispara-e-20-estados-ja-tem-presidios-femininos-superlotados.htm. Acesso em 05 jan 2018.

11 CNJ. Mutirdo carcerario do CNJ liberta 2,3 mil pessoas em SP. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/58096-mutirao-carcerario-do-cnj-liberta-23-mil-pessoas-em-sp>. Acesso em: 10
jan. 2018.

12 Conforme dados disponibilizados pelo Departamento Penitenciario Nacional — Ministério da Justica em 2014
(INFOPEN MULHERES). Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/estudo-traca-perfil-da-populacao-
penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-infopen-mulheres.pdf. Acesso em 08 jan. 2018. p. 10.
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conforme nos indica Reis (2005, p.49):

Qualquer entendimento dos discursos de criminalizagdo de jovens homens negros passa
pela leitura do que pensa a sociedade sobre as mulheres negras, pois sdo elas que se imputa
culpa pelo nascimento, em grande medida, a responsabilidade legal de uma geracao, que o
conservadorismo considera ' indesejada '.

O cumprimento de pena privativa de liberdade ndo representa apenas para as mulheres
negras privacao do direito de ir e vir significa, em sua génese, a manutencao de estruturas de
controle e exclusdao do corpo negro e o avultamento de vulnerabilidades frente aos mais diversos
contextos sociais.

O sistema punitivo reflete os valores morais e os padroes eleitos pelo corpo social como
aceitaveis. Dessa maneira ndo podemos analisar a conjuntura do atual sistema carcerario nacional,
sem vislumbrar a presenca marcante do racismo também neste ambiente.

Em que pese a afirmacdo de muitos que vivenciamos uma era de democracia racial, os
dados revelam que o racismo perpassa as estruturas que consolidam o estado brasileiro, e
aprofundam as desigualdades sociais pautadas, sobretudo, no preconceito racial.

Antes de analisar de que forma o racismo piora a situacdo de aprisionamento é necessario
desnudar a sua presenca na sociedade brasileira. Nesse sentido nos valemos dos dados apresentados
por Borges (2018, p.17):

Em recente pesquisa, 92% dos brasileiros acreditam que hé racismo no Brasil. No entanto,
apenas 1,3% se assumiu racista. 68,4% dos brasileiros adultos e ja presenciaram Branco
chamando um negro de “macaco", apenas 12% fizeram algo em relacdo a agressdo racista
que testemunharam. Um em cada seis homens brancos ndo gostariam de ver sua filha
casada com um homem negro.

Apesar dos dados apresentados o racismo ainda se mostra para muitos como uma sombra
invisivel, que mantém privilégios para alguns e afasta a presenca de negros nos espacos de poder.
Nesse panorama, de uma sociedade calcada em um "sistema racializado de controle social"
(2010,p.7), cumpre analisar a engrenagem que alimenta o sistema de Justica Criminal também
perpassado pelo racismo.

Nesse cenario Agamben (2002, p. 125) nos apresenta a partir de seus estudos sobre
biopolitica, a relacdo da sujeicdo dos corpos com a exclusdo, que se intensifica a medida de que se
determinam o destino e a real tutela juridica de determinados grupos sociais.

Os estudos acerca do ambiente prisional na atualidade, ndo atinge com profundida a
intrinseca relacdo entre o sistema punitivo concebido perante as questdes raciais e de género.
Analisar o fendmeno punitivo na atualidade, sobretudo, por meio dos dados alarmantes da
populagdo carcerdria brasileira, reclama a andlise juridica e sociolégica das concepcdes que
estruturam o Estado Brasileiro, e refletem na construgdo legislativa e no aparato punitivo.

Para elucidar de que maneira se da a relacdo entre género, raca e o sistema prisional nos
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valemos as contribui¢oes de Borges (2018, p.22):

Sdo muitas as redes que vado langcando as mulheres negras no centro desse sistema. Se,
primeiro, o genocidio que acometem as mulheres negras passava mais por outros ambitos
do sistema como negacdo de acesso a satide, saneamento, politicas de autonomia dos
direitos sexuais e reprodutivos, a violéncia sexual e doméstica, superexploracdo do
trabalho, notadamente o doméstico, estas violéncias vdo, também, se sofisticando e
tomando contornos cada vez mais complexos, modificando sido controle para o exterminio
necropolitico®.

Podemos considerar que para Agamben um dos tracos marcantes da biopolitica em tempos
contemporaneos € a continua e interminavel necessidade de se redefinir o limite que separa aquilo
que é incluido daquilo que é excluido dos fenémenos juridico-politicos. (Agamben, 2002, p. 138).
Em relacdo a histérica sujeicao dos corpos femininos negros ao sistema punitivo, nos valemos das

consideracoes de Borges (2018, p.15):

[...] Por serem corpos historicamente perpassadas pelo controle e punicdo, devido ao
passado escravocrata brasileiro, discutir encarceramento articulado a questdo de género
passa por abarcar diversos e complexos fatores para anélise.

As estruturas formais de poder determinam a quem deve ser concedido acesso a ampla
gama de direitos resguardados pelos preceitos constitucionais, e aqueles, que por razdes historicas e

raciais, seguem alijados dos mais diversos contextos sociais.

e

E nesse panorama exclusdao e violéncia contra a populacdo negra que Mbembe (2003)
cunhou o termo necropolitica, que nas palavras de Borges (2017, s.p) explica a esséncia do referido

conceito:

O poder de ditar quem deve viver e quem deve morrer. E um poder de determinacéo sobre a
vida e a morte ao desprover o status politico dos sujeitos. A diminuicdo ao biolégico
desumaniza e abre espaco para todo tipo de arbitrariedade e inumanidade. No entanto, para
0 soci6logo a racionalidade na aparente irracionalidade desse exterminio. Utilizam-se
técnicas e desenvolvem-se aparatos meticulosamente planejados para a execugdo dessa
politica de desaparecimento e de morte. Ou seja, ndo ha, nessa logica sistémica, a
intencionalidade de controle de determinados corpos de determinados grupos sociais. O
processo de exploracdo e do ciclo em que se estabelecem as relagoes neoliberais opera pelo
exterminio dos grupos que ndo tem lugar algum no sistema, uma politica que parte da
exclusdo para o exterminio.

A partir das construcbes de Mbembe (2003), é possivel fazer um paralelo entre o
exterminio da populacdo jovem e negra, dentro e fora das unidades prisionais.

De acordo com o IPEA'™ ser negro no Brasil corresponde a sujeitar-se a um grave
indicador de violéncia, uma vez que a cada trés homicidios, dois sdo de negros. Por meio das
recentes pesquisas, a possibilidade de um adolescente negro ser vitima de homicidio é 3,7 vezes

maior em compara¢do com o0s brancos.

13 Nota de rodapé - o termo necropolitica é um conceito formulado por Achile Mbembe. Necropolitics. [tradugao:
Libby Meintjes] Public Culture. Duke University Press, 2003.

14 Disponivel em: http://ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_acymailing&ctrl=archive&task=view&listid=10-
avisos-de-pauta&mailid=657-negros-sao-dois-a-cada-tres-assassinados-aponta-estudo-do-ipea. Acesso em 02. Ago
2018.
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Dessa maneira a percepgao sobre as praticas racialmente discriminat6rias presentes em
nossa sociedade, sdo reforcadas no ambiente prisional. Sobretudo frente a mulher negra,
vulnerabilizada socialmente e invisibilizada dentro das unidades prisionais.

Diante dessa conjuntura salta aos olhos o compromisso das producdo académicas na
analise da relacdo entre racismo, género e sistema criminal, a medida em que essa simbiose amplia
as desigualdades sociais fundadas na raga e torna a permanéncia da mulher negra no carcere, uma
experiéncia de degradacdo e aviltamento, incompativeis com o Estado Democratico de Direito e a
normativa interna e internacional de tutela aos direitos fundamentais.

Na analise da interagdo entre o preconceito racial e as profundas desigualdades que
marcam a sociedade brasileira, cumpre inicialmente, desnudar a falacia da democracia racial, que
mantem uma penumbra na concreta segregacao baseada na cor da pele. Nesse sentido, Borges
(2018, p.13) discorre sobre o compromisso da pesquisa cientifica e da producdo académica em

resgatar esse debate:

Pode parecer fora de lugar falar em racismo, machismo, capitalismo e estruturas de poder
em um pais que tem em seu Imaginario a mesticagem e a defesa como povo amistoso
celebrada internacionalmente. Contudo, parece absolutamente pertinente refletir, escrever,
falar e lutar nestas pautas quando os dados estatisticos nacionais provam o contrario do
discurso comemorado e largamente difundido. Se a luta e as dentincias histéricas dos
movimentos negros do pais sobre as desigualdades baseadas em raca ndo sdo suficientes, é
preciso apelar aos dados e retomar as Produgdes académicas e intelectuais histéricas, e
atuais, de pensadores negros e negras, e também ndo negros, mas absolutamente
comprometidos com este tema. Afinal, epistemicidio™ também é algo pouco discutido, mas
que funciona ininterruptamente em nosso pais.

Diante de uma sociedade marcada pelo racismo e exclusdo social, o sistema punitivo,
enquanto produto desta logica, ndo permanece incolume.

Por meio dos dados oficiais, é possivel conceber a natureza punitiva pautada na raca, que
contribui para o encarceramento em massa das mulheres negras, conforme nos apresenta Borges
(2018, p.14-15):

64% da populacdo prisional é negra, enquanto que este grupo compdem 53% da populacéo
brasileira. Ou seja, dois em cada trés presos e negros no Brasil. Se cruzarmos o dado

geracional, esta distor¢do é ainda maior: 55% da populacdo prisional é composta por
jovens, ao passo que esta categoria representa 21,5% da populacdo brasileira. Caso

15 Em relagdo ao termo, nos valemos das contribuicdes de Carneiro (2005, p. 324): A analise dos dados relativos a
mortalidade, morbidade e expectativa de vida sustentam a visdo de que a negritude se acha inscrita no signo da
morte no Brasil, sendo sua melhor ilustragdo o déficit censitario de jovens negros, ja identificados estatisticamente
em funcdo da violéncia que os expde prioritariamente ao “deixar morrer”, além dos demais negros e negras, cujas
vidas sdo cerceadas por mortes, preveniveis e evitaveis, que ocorrem pela omissdo do Estado. Alia-se nesse
processo de banimento social a exclusdo das oportunidades educacionais, o principal ativo para a mobilidade social
no pais. Nessa dindmica, o aparelho educacional tem se constituido, de forma quase absoluta, para os racialmente
inferiorizados, como fonte de multiplos processos de aniquilamento da capacidade cognitiva e da confianca
intelectual. E fendmeno que ocorre pelo rebaixamento da auto-estima que o racismo e a discriminacéo provocam no
cotidiano escolar; pela negagdo aos negros da condicao de sujeitos de conhecimento, por meio da desvalorizagao,
negacdo ou ocultamento das contribui¢oes do Continente Africano e da diaspora africana ao patrimoénio cultural da
humanidade; pela imposi¢do do embranquecimento cultural e pela producéo do fracasso e evasdo escolar. A esses
processos denominamos epistemicidio.
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mantenhamos este ritmo, em 2075, uma em cada 10 pessoas estard com privacdo de
liberdade no Brasil. [...] Em ntimeros absolutos, 37.380 mulheres estdo em situacdo
prisional. [...] 50% das mulheres encarceradas tém entre 18 e 29 anos e 67% sdo negras, ou
seja, duas em cada trés mulheres presas sdo negras.

O cendrio prisional posto para as mulheres adultas se repete para jovens mulheres que
cumprem medida socioeducativa. Borges (2018, p.16) a partir de dados oficiais, nos apresenta um
panorama do perfil das internas da Fundacdo Casa, indicando que “a estrutura das casas segue a
logica prisional, a maioria das internas tem entre 15 e 17 anos, sendo 68% negras - este dado no
Estado de Sdo Paulo chega a 72%”.

Em que pese a negacdo de direitos aos negros, e a vulnerabilidade acentuada das mulheres
negras, conforme nos afirma Nascimento (2006, p.48) o racismo brasileiro se coloca como "um
emaranhado de sutilezas", que por vezes impede que a ciéncia do direito e a producdo cientifica
volte seus olhos a essa problematica

As praticas raciais discriminatorias permanecem em envoltas em todo processo histérico
de construcdo do ideal social brasileiro e permanece atuante no sistema criminal.

O racismo alimenta a violéncia que massacra as mulheres negras em situacao de carcere,
provém de construcdes no ideédrio social de que a figura do corpo negro representa perigo.

Conforme nos coloca Borges (2018, p.54):

O estado no Brasil é o qué féormula, corrobora e aplica um discurso e politicas de que
negros sdo individuos para se nutrir medo e, portanto, a repressao. A sociedade, imbuida de
medo por este discurso e pano de fundo ideoldgico, corrobora e incentiva a violéncia, a
tortura, as prisdes e o genocidio.

As mulheres negras passam pela coisificacao simboélica e material da sua figura humana, e
esse mecanismo conforme nos coloca Borges (2018, p.58) comprometem inclusive a percepc¢ao de
qualidades e autoestima da mulher negra, uma vez que “esses processos de desumanizacdo e
objetificacdo marcam os corpos e o0 sujeito os negros comprometendo, inclusive, sua capacidade de
enxergar-se como individuos que tém ou devem buscar seus lugares no mundo”. Nogueira (1998,
p.35):

A instituicdo da escraviddo construiu para os negros a representacdo segundo a qual eram
0s seres que, pela caréncia de humanizacdo, porque portadores de um corpo negro que
expressavam uma diferenca biolégica, se inscreviam na escala biolégica no ponto em que
os aproximavam de animais e coisas. Seres estes que, legitimamente, constituem objetos de
posse dos individuos humanos. Com isso, o negro e é apartado, e ndo excluido, como o
corpo social.

Conforme Carneiro (2008) raca é hoje e sempre foi um conceito eminentemente politico. O
controle social na esfera punitivista se consolidou a partir de um aparato seletivo e hierarquizante
onde reproduz a morte social dos individuos negros e a invisibilidade das mulheres que superlotam

as unidades prisionais do pais.
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Sobre a seletividade racial do sistema penal Bueno (2017, s.p) nos coloca:

A abordagem sobre seletividade penal passa, muitas vezes, em branco (literal e
metaféricamente), consequéncia da forca do mito da democracia racial brasileira e dos
discursos universalista de classe. HA um senso comum que aponta que as violéncias e
indices de criminalizagdo indevida estdo mais relacionadas com fatores sociais do que com
racismo. Porém, o que se verifica, na realidade, sdo relatos e experiéncias de jovens negros
e negras que convivem desde a tenra idade com a sabedoria do medo.

O racismo enquanto processo histérico e politico, se materializa de forma concreta na
desigualdade econdomica, politica e juridica, onde os negros sdo sujeitos de segunda classe, e as
mulheres negras, relegadas ao carcere, sao esquecidas pela familia e pela sociedade.

O tratamento desigual que marca o contexto social e a realidade das unidades prisionais do
pais, baseado exclusivamente no fenétipo revelam que estamos diante de um racismo estrutural .

Sobre o tema nos valemos a contribuicao de Silvio Almeida (2018, p.37):

Em uma sociedade em que o racismo esta presente na vida cotidiana, As instituicdes que
ndo tratarem de maneira ativa e como um problema a desigualdade racial irdo facilmente
reproduzir as préticas racistas ja tidas como "normais" em toda a sociedade.

A realidade das unidades prisionais femininas no Brasil, extraidas a partir dos dados e
relatérios publicos, indicam que as mulheres apenadas sdo expostas a graves violacoes de direitos,
refletindo o mesmo esquecimento, condicdes inadequadas de convivéncia, falta de higiene e
acomodacado, a recorréncia de tortura e maus tratos, vivenciado nas cadeias masculinas, quadro
agravado diante das lesdes decorrentes das questdes género praticadas contra as mulheres. Sobre o

tema as consideracdes de Santos (2014, p.50):

A prisdo, na perspectiva das mulheres, precisa ser analisado na contemporaneidade sobre
alicerces interseccionais, pois nela reside um aspecto de sexismo e racismo institucionais
em concordancia com a inclinagdo observada da policia em ser arbitraria com segmento
negro sem O menor constrangimento, de punir os comportamentos das mulheres de
camadas sociais e estigmatizadas como sendo de carater perigoso, inadequado e passivel de
punicao.

E possivel perceber, que o efeito da prisionizacdo é muito mais grave nas mulheres presas.
O abandono pela familia e pelos companheiros é acontecimento corriqueiro, dificultando o retorno
da mulher a sociedade. A mulher deixa o sistema prisional sem qualquer esperanca de acolhimento
ou de melhora na sua condic¢ao, por isso muito comum os casos de reincidéncia.

Portanto, devemos considerar que a invisibilidade da perspectiva de género nao se limita a
questdes estruturais ou legislativas, limitadas aos muros das penitenciarias, ela se estende para além

da pena, criando graves obstaculos a ressocializacao da mulher.

16 Em relacdo ao racismo estrutural cumpre destacar os estudos de Silvio Almeida (2018, p. 38) que apresenta a
seguinte analise: “O racismo é uma decorréncia da propria estrutura social, ou seja, do modo normal com que se
constituem as relacoes politicas, economicas, juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um
desarranjo institucional. O racismo é estrutural. Comportamentos individuais e processos institucionais sao
derivados de uma sociedade cujo racismo é regra e ndo excecdo. O racismo é parte de um processo social que
ocorre pelas costas dos individuos eles parecem legado pela tradicdo”.
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A dupla penalizacdo que recai sobre a mulher criminosa, orientada por um pensamento
patriarcal, cria um distanciamento da mulher presa de sua familia, fato que dificulta a

ressocializacdo. Odete Maria de Oliveira (2002, p.47) expoem:

A privagdo da liberdade é o pior sofrimento que se pode impor ao ser humano. Para a
mulher representa um peso duplo e ainda mais grave que para o homem. Além do
rompimento com seus familiares e companheiro, impde o afastamento de seus filhos e do
recinto privativo do lar. E a privacio, via de regra, mais dificil de ser suportada. [...]Para
algumas familias, a desonra de ter um membro preso, é contrangedora. Preferem fazer as
criangas acreditarem estar a mde morta. Outras vezes, abandonam totalmente a encarcerada,
interrompem as visitas, ndo pagam as custas de honorarios aos advogados, deixando-as
entregues a sua propria sorte. No caso de penas longas, a san¢do provoca, muitas vezes,
também o rompimento da unido matrimonial ou o afastamento do companheiro.

A ineficiéncia do Estado em implementar politicas publicas eficientes no combate a
violéncia e a criminalidade reforcam na populacdo a ideia de que apenas o direito penal,
hipertréfico e severo, é capaz de resolver os graves problemas de seguranca que assolam a
sociedade.

Dessa maneira, as funcdes declaradas da prisdo, quais sejam através das ideias simbdlicas
de prevencdo geral, retribuicdo e ressocializacdo, mostram-se como uma falacia facilmente
detectavel pela seletividade da justica criminal, que apenas tem a missdao de manter o status social e
perpetuacao da exclusao social. (CIRINO, 2005, p. 18).

Sobre o tema Foucault (2009, p. 230) indica que os objetivos ideoldgicos do sistema penal
seriam a repressdao e a contencao da criminalidade crescente; e na verdade os objetivos reais, por
sua vez, seriam a repressao seletiva da criminalidade, ou seja, a repressao dos excluidos, de modo a
salvaguardar os interesses das classes dominantes.

Nesse sentido, observa-se que uma ciéncia criminal comprometida com a mantenca das
estruturas desiguais da sociedade, revela-se inapta a tutela e efetivacdo dos direitos fundamentais

dos apenados, e em ultima andlise da sociedade como um todo.

CONCLUSAO

Frente ao panorama de exclusdo e negacdo de direitos pautados na raca, a pesquisa se
debrucou em analisar os desafios na construcdao da identidade negra em uma sociedade racializada,
que consolida o sistema punitivo por meio de padroes discriminatorios.

A eleicao de perfis sociais para compor a massa carceraria, seguindo a légica do
etiquetamento, nos direciona para um modelo punitivo, consubstanciado na seletividade em razao
do género e da raca. O sistema punitivo enquanto estrutura formal de sujeicdo dos corpos frente a
lesdo a bens juridicos eleitos pelo corpo social, mantém processos de selecdo e marginalizacao da

mulher negra.
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A percepcdo sobre as praticas racialmente discriminatdrias presentes em nossa sociedade,
sao reforcadas no ambiente prisional, sobretudo frente a mulher negra, vulnerabilizada socialmente
e invisibilizada dentro das unidades prisionais.

A vista das graves lesdes a dignidade humana dos apenados, a fungdo do direito penal,
visto como imposicdo de sancao ao agente que infringiu a norma penal, resta apenas por controlar
em razdo do medo produzido pelo espetaculo da execucdo penal e degradacao dos individuos.

O compromisso na superacao do litigio estrutural que assola o sistema carcerario brasileiro
e avulta as desigualdades sociais, deve ser um compromisso assumido pela coletividade. A
manutencao das graves lesdes aos direitos fundamentais e as questdes que envolvem a seguranca
publica e a gestdo de massa carceraria colocam-se como pautas urgentes e indispensaveis.

Os estudos acerca do ambiente prisional na atualidade, ndo atinge com profundida a
intrinseca relacdo entre o sistema punitivo concebido perante as questdes raciais e de género.
Analisar o fendmeno punitivo na atualidade, sobretudo, por meio dos dados alarmantes da
populagdo carcerdria brasileira, reclama a andlise juridica e sociolégica das concepcdes que
estruturam o Estado Brasileiro, com recorte em relacdao ao racismo estrutural.

Diante dessa conjuntura salta aos olhos o compromisso das producOes académicas na
analise da relacdo entre racismo, género e sistema criminal, a medida em que essa simbiose amplia
as desigualdades sociais fundadas na raga e torna a permanéncia da mulher negra no carcere, uma
experiéncia de degradacdo e aviltamento, incompativeis com o Estado Democratico de Direito e a

normativa interna e internacional de tutela aos direitos fundamentais.
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A LGBTFOBIA E A NECESSIDADE DE CRIMINALIZACAO

Brenda Tayna de Alencar SILVA'
Ellen Carina Mattias SARTORI?

RESUMO

O presente artigo tem como principal objetivo perscrutar sobre a LGBTfobia e a necessidade de sua
criminalizacdo no Brasil. Dessa forma, é apresentado e explicado o conceito da sigla LGBT, bem
como esclarecidas algumas nomenclaturas relacionadas a identidade de género, orientacao sexual e
LGBTfobia. Apés, sdo feitas elucidagoes e analises dos projetos de lei sobre a criminalizacdao da
homotransfobia que estdo em tramite no Congresso Nacional. Na sequéncia, e como um dos
principais topicos, é exposto e explicado de forma detalhada a votacdo da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 26 e do Mandado de Injuncdo n° 4733 no Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: LGBTfobia. Criminalizacdo. Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
Mandado de Injuncao.

ABSTRACT

The main objective of this article is to investigate LGBTphobia and the need for its criminalization
in Brazil. Thus, the concept of LGBT is presented and explained, as well as some nomenclatures
related to gender identity, sexual orientation and LGBTphobia are clarified. Afterwards,
elucidations and analyses are made of the bills on the criminalization of homotransphobia that are
under way in the National Congress. In the sequence, and as one of the main topics, it is exposed
and explained in a detailed way the voting of the Direct Action of Unconstitutionality n° 26 and the
Injunction Warrant n° 4733 in the Federal Supreme Court.

KEYWORDS: LGBTphobia. Criminalization. Direct Unconstitutionality Action. Injunction
Warrant.

INTRODUCAO

No Brasil, a homossexualidade, bissexualidade, travestilidade e transexualidade, ndo sdo
tratadas como crime, contudo, as condutas LGBTfobicas também ndo ganham uma legislacao
especifica nesse sentido. H4 mais de uma década, surgem propostas para criminalizar a LGBTfobia,
mas, até o presente momento, ndo se aprovou uma legislacdo que assegure direitos as pessoas
LGBT*“s nesse sentido. Diante da omissao legislativa, em maio de 2019, o Supremo Tribunal Federal
proferiu decisdo determinando que condutas LGBTfébicas sejam consideradas crime de racismo.

O presente artigo, assim, tem como objetivo analisar a questdo da criminalizacao da

LGBTfobia no Brasil. Para tal desiderato, em um primeiro momento, é apresentado e explicado o

1 Aluna do quinto ano do curso de Direito do Centro Universitario de Bauru (CEUB), mantido pela Instituicao
Toledo de Ensino (ITE).

2 Doutoranda e Mestra pelo Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu da Instituicdo Toledo de Ensino (ITE).
Professora de Direito Civil do Centro Universitario de Bauru (CEUB) e da Faculdade Iteana de Botucatu (FAIB),
mantidos pela Instituicdo Toledo de Ensino (ITE). P6s-graduada Lato Sensu (Especializacdo) em Direito
Empresarial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada.
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conceito da sigla LGBT, bem como esclarecidas algumas nomenclaturas relacionadas ao tema. Na
sequéncia, sdo analisados os projetos de lei sobre a criminalizacdo da homotransfobia que se
encontram em tramite no Congresso Nacional.

Por fim, a questdo também é perscrutada no Supremo Tribunal Federal, sendo examinados
os Mandado de Injuncdo n. 4733 e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26, que
visam a criminalizar todos os atos motivados pelo preconceito e discrimina¢do contra a comunidade
LGBT, inclusive, expondo de forma detalhada os votos proferidos.

Trata-se de uma pesquisa tedrica e bibliografica, que utiliza o método dedutivo, feita
através da andlise de doutrina, trabalhos académicos, artigos de periddicos, jurisprudéncia, leis e

projetos de lei nacionais, cujo acervo é alcancado em meio fisico e eletronico.

1 NOMECLATURAS E CONCEITOS ENVOLVIDOS

Antes de adentrar ao mote, mister analisar alguns conceitos e nomenclaturas que o
envolvem, com o fim de esclarecé-los e sanar algumas incongruéncias. A sigla “LGBT” é utilizada
para se referir aos Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Pode-se definir como “gays” homens homossexuais que sentem atracdo, seja sexual, seja
sentimental, por outros homens, isto é, homens que se relacionam apenas com homens. Ja os
“bissexuais” sdo pessoas que sentem atracdo fisica ou praticam atos sexuais com homens e
mulheres. O termo “lésbica” é usado para designar mulheres homossexuais que se relacionam
apenas com outras mulheres. A mulher lésbica é, portanto, um sujeito do sexo, biologicamente,
feminino, com desejo sexual direcionado a uma outra mulher (LIRA; SILVA, 2016).

Ja “transexual” refere-se a identidade de género, consiste naquela pessoa que nasce
biologicamente com um sexo, masculino ou feminino, porém ndo se identifica, e sente como se
pertencesse a outro sexo e estivesse em um corpo errado. Peres (2001, p. 125) ensina que o
transexualismo é, portanto, uma das desordens da identidade de género: “isso em razdo da sua
caracteristica principal, que consiste na incongruéncia entre o sexo atribuido na certiddo de
nascimento e a identidade psiquica de género do individuo”.

Dias (2016) ensina que “a falta de coincidéncia entre o sexo anatomico e o psicologico
chama-se transexualidade”. O termo “transexuais”, segundo a autora, designa individuos que, via de
regra, desde tenra idade, se identificam com o sexo oposto. Vivenciam forte conflito entre o corpo e
a identidade de género, entre o seu estado psicolégico de género e suas caracteristicas fisicas e
morfologicas. De um modo geral, buscam todas as formas de adequar-se a seu sexo psicologico.

Travesti também é um termo que se refere a identidade de género e uma de suas principais

caracteristicas sdo as trocas de vestimentas. “Os travestis desempenham os papeis sociais de forma
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alternada, pois, ora sao homens, ora sdao mulheres. Desta forma, acabam, algumas vezes, mantendo
uma vida dupla” (PERES, 2001, p. 122). Diferente do transexual, o travesti aceita o seu sexo
biolégico, porém se identifica, e vive, como se fosse do género oposto, todavia ndo implica no
desejo de mudar de sexo.

Ha, ainda, o intersexual, que é a pessoa que apresenta elementos de ambos os sexos
biolégicos, incluindo a forma fisica, 6rgdos reprodutivos e comportamento sexual (VECCHIATTI,
2019a, p. 163).

Nao deve haver confusdo entre a identidade de género e homossexualidade, pois, a
homossexualidade se refere a orientacao sexual, onde o individuo tem o direito de definir por si s6

sua propria sexualidade, de acordo com seu sentimento atrativo.

Consiste na capacidade que cada individuo tem de ter uma profunda atragdo emocional,
afetiva ou sexual por pessoas de género diferente, do mesmo género ou de mais de um
género, assim como ter relacdes intimas e sexuais com esses individuos. (DIAS, 2016).

Conforme Rios (2002, p. 95) a orientacdo sexual de uma pessoa refere-se a “identidade
atribuida a alguém em funcao da direcdo de seu desejo e/ou condutas sexuais, seja para outra pessoa
do mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou de ambos os sexos
(bissexualidade)”.

Portanto, ndo é apenas uma op¢ao sexual, como muito é utilizado, pois ndo se trata de
escolhas e sim algo referente a personalidade do individuo, e o género pelo qual sente atracdo, de
forma que o correto é utilizar a nomenclatura “orientacdo sexual”. Nesse sentido, Dias (2016)

leciona:

Descrever a homossexualidade como um simples caso de escolha é ignorar a dor e a
confusdo por que passam tantos homossexuais quando descobrem sua orientacdo sexual.
Seria absurdo pensar que esses individuos escolheram deliberadamente algo que os deixaria
expostos a rejeicdo por parte da familia, dos amigos e da sociedade.

Por outro lado, a identidade de género consiste na forma como o individuo se sente e se
apresenta perante a si mesmo e perante a sociedade, dessa forma, é a partir da identidade de género
que a pessoa desenvolve a sexualidade com a qual se identifica, bem como, comportamentos; tais
como forma de se vestir, de falar e agir; comportamentos estes que vao se adequando até o0 momento
que o individuo se sinta confortavel consigo mesmo. Trata-se do género com o qual a pessoa se
identifica. “A identidade de género corresponde ao sentimento da pessoa quanto ao género sexual a
que pertence, popularmente chamado de sexo psicolégico, no intimo como a pessoa se sente,
homem ou mulher” (FERRAZ; LEITE, 2015, p. 272).

O termo “transgénero” vem sendo utilizado para designar individuos que, independente da
orientacdo sexual, ultrapassam as fronteiras do género esperado e construido culturalmente para um

e para outro sexo, englobando travestis e transexuais neste vocabulo. Entretanto, ndo existe
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consenso sobre o uso da expressao (DIAS, 2016).

A expressdao “pessoa trans”, por sua vez, também é utilizada para albergar diferentes
identidades: transexual, travesti, intersexo e transgénero. Dias (2016) refere que, por ocasido do
Congresso Internacional sobre Identidade de Género e Direitos Humanos, realizado em Barcelona,
no ano de 2010, foi aprovada a utilizagdo apenas da sigla trans* ou da letra T*, ambas com
asteriscos, para abranger todas as manifestacdes da transexualidade.

Sao crimes de d6dio aqueles delitos motivados pelo preconceito ou discriminagdo em razao
da condicao da pessoa. Mott (2006, p. 514) diz que o crime contra homossexuais nao se trata de
crime comum, mas sim crime de ddio, aquele “em que a condicdo homossexual da vitima foi
determinante no modus operandi do agressor”. Assim como a orientacdo sexual, a identidade de
género também é alvo de muitos crimes de 6dio.

Portanto, os crimes de 6dio sdo aqueles que possuem como principal motivo a
discriminacdo/preconceito contra determinadas pessoas, sdo aqueles em que a agressao, seja fisica
ou psicologica, acontece apenas em razao da condicdo da pessoa, seja pela sua condicdo de classe
social, de cor, ou, em razdo da sua orientacdo sexual, identidade de género, como é o que
frequentemente acorre com o grupo LGBT.

A palavra fobia vem do termo grego phobos e significa medo, um sentimento exagerado de
repulsa por algo/alguém. Dentre os sindnimos da palavra estdo terror, 6dio irracional, pavor,
abominacdo, temor. Levando-se em consideracdo o sentido mais literal da palavra fobia, pode-se
dizer que homofobia é o medo e a repulsa em relacdo as pessoas homossexuais.

Para Borrillo (2000, p. 22) é possivel valer-se de dois aspectos para denominar a
homofobia; primeiro, uma dimensdo pessoal de natureza afetiva, na qual se manifesta através da
rejeicao aos homossexuais e, segundo, uma dimensdo cultural de natureza cognitiva, pois nao se
leva em conta o individuo homossexual, mas a sim a homossexualidade como fendmeno
psicologico e social. Com essa distingdo € possivel conhecer uma situacdo habitual na sociedade “a
de tolerar ou até mesmo simpatizar com o grupo, entretanto, considerar inaceitavel qualquer politica
de igualdade a seu respeito”.

“A homofobia é uma acdo (verbal, fisica, psicoldgica) agressiva e desproporcional de
desconsideracao do outro como pessoa humana em funcdo da orientagcdo sexual ndo hegemodnica”
(FERRAZ; LEITE, 2013). A homofobia consiste, portanto, na repulsa por pessoas homossexuais e
no preconceito/discriminacao disseminado por um grupo de pessoas que se acham superiores
devido a sua condicdo sexual, preconceito esse que se exterioriza de diversas formas, tais como
proferindo palavras de baixo caldo, piadinhas “inofensivas” e até mesmo praticando violéncia fisica.

Importante ressaltar que o termo homofobia pode ser utilizado tanto para se referir a
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homens como a mulheres, visto significar o “repudio”, o “6dio” por pessoas homossexuais, sejam
gays ou lésbicas e pouco a pouco o termo “passou a ser usado também em alusdo a situagoes de
preconceito, discriminagdo e violéncia contra pessoas LGBT” (BORRILLO, 2000, p. 08).

Como ja visto anteriormente, a palavra fobia nos remete a medo, édio, pavor, e para se
referir ao preconceito/discriminacao relacionado ao grupo de 1ésbicas criou-se o termo lesbofobia,
aos bissexuais, bifobia, e transfobia, que como recita Dias (2016) “é a aversdao contra a populacao
trans, quer travestis, quer transexuais". Todavia, foi criada a nomenclatura LGBTfobia para
englobar a discriminagdo contra todas as expressdes (homofobia, lesbofobia, bifobia, transfobia),
evitando assim o uso de todos termos (DIAS, 2016).

Pode ser considerado LGBTfobia condutas ofensivas a bens juridicos penalmente
protegidos motivadas pelo preconceito ou pela discriminacdo contra pessoas que ndao aderem ao
padrdo heteronormativo ou cisgénero. Qualquer conduta prevista em lei como crime poderia ser
adequada ao conceito de crime homotransfobico desde que a motivagdo seja o preconceito ou
discriminacdo de orientagdo sexual ou de género (por exemplo, homicidios, lesdes corporais,
injurias, estupros, etc.).

Portanto, qualquer agressao motivada pelo 6dio e pela intolerancia poderia considerar
como um crime homotransfébico. Historicamente, o Brasil herdou uma cultura de preconceito e
discriminacdo, e na legislacdo, alterando os artigos 1° e 20° da Lei n° 7.716/89 e acrescentando o
paragrafo 3° do artigo 140 do Codigo Penal, a Lei n° 9.459/97 apenas menciona a criminalizacao da
discriminacdo por raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, ndo mencionando a
discriminacdo por orientacao sexual ou identidade de género.

O grupo LGBT encontra-se em uma posicdo de vulnerabilidade, ndo ha legislacdo
especifica que criminalize a LGBTfobia, por conseguinte “é do Poder Legislativo a obrigacdo de
resguardar estes direitos a todos os cidaddos, principalmente aos que se encontram em situacao de
vulnerabilidade, alvos faceis de atos de discriminacao” (DIAS, 2016).

O artigo 5° inciso XXXIX, da CF/88, diz que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1988). Porém, o Congresso Nacional encontra-se
lotado de integrantes de igrejas fundamentalistas, e que a cada dia s6 aumenta, estes “compdem o
chamado baixo clero, mas alcancam cada vez mais for¢a. Qualquer tentativa de criminalizar a
homofobia desencadeia rejeicdes exacerbadas. Conclusdo, nada avanga” (DIAS, 2016). A omissao

do legislador é enorme e de dificil justificativa.

2 DOS PROJETOS DE LEI EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIONAL

No presente topico, o objetivo é analisar os principais projetos de lei que visam a
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criminalizacdo da LGBTfobia que estdao em tramitacao no Congresso Nacional, a fim de demonstrar
como o assunto vem sendo tratado pelo Congresso Nacional.

Primeiramente, convém lembrar que, na data de 07/08/2001, a entdao deputada Iara
Bernardi, do PT/SP, apresentou o Projeto de Lei n. 5003/2001 que possuia a seguinte ementa:
“determina sangOes as praticas discriminatorias em razdao da orientacdo sexual das pessoas”
(BRASIL Camara dos Deputados, 2001). Durante o tramite na Camara dos Deputados, foram
apensados cinco outros Projetos de Lei: o PL n. 5003/2001, o PL n. 5/2003, PL n. 381/2003, PL n.
3.143/2004, PL n. 3.770/2004 e o PL n. 4.243/2004.

Em 23/11/2006, apos alteracoes, o projeto final foi aprovado pela Camara dos Deputados
seguindo para o Senado, ganhando o nome “PL n. 122/06”. No ano de 2011, apds algumas
mudangas, o projeto foi arquivado, porém, no ano seguinte, a Senadora Marta Suplicy desarquivou,
sugerindo um novo texto. Com a nova redagao, o projeto de lei visava alterar a Lei n. 7.716/1989
(chamada de “Lei do Racismo"), o Codigo Penal e a Consolidacdo das Leis de Trabalho (CLT) para
definir crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de sexo, género, orientacao sexual e
identidade de género. Apesar de ter sido aprovado na Camara dos Deputados, e do longo percurso

percorrido, atualmente, o PL n. 122/06 se encontra definitivamente arquivado.

2.1 Projeto de Lei n. 7582/2014

Na data de 20/05/2014, a deputada federal Maria do Rosério (PT/RS) apresentou o Projeto
de Lei n. 7582/2014, objetivando tipificar os crimes de ddio/intolerancia, bem como criar recursos
para coibi-los; possuindo como fundamento a dignidade da pessoa humana e o caput do artigo 5° da
CF/88. O projeto possui a seguinte ementa: “define os crimes de 6dio e intolerancia e cria
mecanismos para coibi-los, nos termos do inciso III do art. 1° o e caput do art. 5° da Constituicao
Federal, e da outras providéncias” (BRASIL, Camara dos Deputados, 2014).

A deputada justificou o projeto aduzindo que o Estado se fortalece ao enfrentar as diversas
formas de discriminacdo de grupos vulneraveis e as lacunas nas leis ndo devem ser admitidas, pois
ignoram a necessidade de protecdo de pessoas que sofrem continuamente com o preconceito e a
discriminacdo, que ndo possuem seus direitos respeitados. Esclarece ainda que a proposta também
pretende acolher os grupos ndo inclusos na Lei do Racismo e que permanecem sem protecao.

Finalizou da seguinte forma:

Em razdo da violéncia vivida cotidianamente por esses segmentos da populacdo, faz-se
necessario uma acdo contundente do Poder Legislativo visando coibir a violéncia fisica,
psicoldgica e as expressdes de preconceito e discriminagdo. Neste sentido, o presente
projeto de lei objetiva garantir uma protecdo efetiva externando de forma evidente para a
sociedade de que o Estado brasileiro ndo sera conivente com a violacdo de direitos humanos
de nenhuma pessoa. A dignidade da pessoa humana é valor regente de nosso Estado
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Democrético e sua preservacdo é uma obrigacdo compartilhada por todo o Poder Publico e
por toda a sociedade. (BRASIL, Camara dos Deputados, 2014).

No ano de 2017, designado relator, o deputado federal Paulo Pimenta integrante da
Comissdo de Direitos Humanos e Minorias, emitiu um parecer favoravel a aprovacdo integral do
projeto e explicou as consequéncias da lacuna legislativa utilizando o exemplo do “caso Dandara”,
ocorrido no ano de 2017, quando uma travesti foi brutamente assassinada e teve tudo filmado por
um dos cinco homens que participaram do crime.

Os incisos V e VI do artigo 2° do PL definem orientacdo sexual como “a atracdo
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de
um género”, e a identidade de género como a “percepcgdo de si proprio que cada pessoa tem em
relacdo ao seu género, que pode, ou nao, corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-
se ai o sentimento pessoal do corpo” (BRASIL, Camara dos Deputados, 2014).

Na data de 05/06/2019 o relator Carlos Vera da Comissdo de Direitos Humanos e Minorias

(CDHM) apresentou seu parecer pela aprovacado, apresentando um texto substititutivo:

Art. 1° Esta Lei altera o Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal),
para tipificar a conduta de discriminagdo ou restricdo de direito, criar causa de aumento de
pena do crime de lesdo corporal, tornar qualificados os crimes de injtria e homicidio
quando praticados em razdo de ser a vitima lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual,
intersexo e demais pessoas trans, e criar causa de exclusdo do crime de injuria.

Art. 2° Os arts. 121, 129, 140 e 145 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), passam a vigorar com as seguintes alteragoes:

Art. 121]...]

§2°1...]

VIII — em razdo de ser a vitima lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual, intersexo e
demais pessoas trans: [...] (NR)

Art. 129 [...]

§ 12. A pena é aumentada de um a dois tercos se a lesdo for praticada:

I - contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional e da For¢a 6 Nacional de Seguranga Publica, no exercicio
da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicdo;

IT - em razdo de ser a vitima lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual, intersexo e demais
pessoas trans. (NR)

Art. 140 [...]

§ 3° Se a injuria:

I - consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a
condicdo de pessoa idosa ou com deficiéncia; II - for praticada em razdo de ser a vitima
lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual, intersexo e demais pessoas trans: [...]

§ 4° No caso do inciso II do § 3° deste artigo, ndo constitui injiria punivel a manifestagdo
de crenca em locais de culto religioso, salvo quando houver incitacdo a violéncia. (NR)

Art. 145. Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede mediante queixa, salvo
quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo corporal, e na hipétese do
inciso II do § 3° do mesmo artigo.

Paragrafo tnico. Procede-se mediante requisi¢do do Ministro da Justica, no caso do inciso I
do caput do art. 141 deste C6digo, e mediante representacdo do ofendido, no caso do inciso
IT do mesmo artigo, bem como no caso do inciso I do § 3o do art. 140 deste Cédigo. (NR)
Art. 3° O Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 146-A: “Discriminacado ou restri¢ao de direito

Art. 146-A. Discriminar, impedir o exercicio ou interferir negativamente no exercicio
regular de direito em razdo de ser a vitima 7 lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual,
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intersexo e demais pessoas trans:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo tinico. Incorre na mesma pena quem induzir ou incitar a discriminacdo contra
vitima lésbica, gay, bissexual, travesti, transexual, intersexo e demais pessoas trans.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

O parecer, na forma do texto substitutivo, foi aprovado, com 03 votos contra. Em
13/06/2019, o Deputado Helder Salomao apresentou requerimento para apensar o PL 3453/19 ao PL
7582/14, pelo fato daquele, de autoria do Deputado So6stenes Cavalcante, agravar o homicidio e
lesdo corporal em razao da transexualidade e/ou sexual e identidade de género, e o texto substitutivo
do PL 7582/14 aprovado ja prevé tais agravantes. No dia seguinte o Deputado Eli Borges, por
motivos de economia processual, solicitou o apensamento das proposicoes que tratem sobre a

homofobia, elencando os PL’s n.° 2.057/2019; 7.582/2014; 2.138/2015; 8.540/2017; e 3.453/2019.

2.2 Projeto de Lei n. 134/18

O anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual e de Género (PLS n. 134/2018) foi
elaborado com a participacdo de mais de 100 comissdes da diversidade sexual das Seccionais e
Subsec¢oes da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e também foram ouvidos movimentos sociais
em audiéncias publicas realizadas. No ano de 2011, foi entregue ao Presidente do Conselho Federal
da OAB e recebeu parecer favoravel do conselheiro e também relator Carlos Roberto Siqueira
Castro. Na data de 17 de maio de 2012, foi lancada uma campanha Nacional com o objetivo de
conseguirem 1.500.000 assinaturas publicas para que o projeto fosse levado a Camara dos
Deputados, para isso foi realizado eventos e coletas de assinaturas Brasil a fora durante todas as
comemoracoes do Dia do Orgulho Gay (DIAS, 2017).

Tendo em vista que durante todo esse tempo o legislador continuou omisso e, quando
houve propostas no sentido de reconhecer direitos LGBT“s ou criminalizar a homofobia nao
aprovaram, “apresentar o projeto por iniciativa popular é a forma de a sociedade reivindicar
tratamento igualitario a todos os cidaddos, independentemente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género” (DIAS, 2017). O Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual e Género

explica o contetdo:

[...] além dos principios traz normas de natureza civil e penal, que asseguram uma série de
prerrogativas e direitos a homossexuais, 1ésbicas, bissexuais, transgéneros e intersexuais.
Do mesmo modo impde o reconhecimento juridico das unides homoafetivas e criminaliza a
homofobia, além de apontar politicas ptiblicas de inclusao.

Assim, a sugestdo de projeto foi apresentada a presidente da Comissdo de Diretos
Humanos e Legislacdao Participava (CDH) em novembro de 2017. Foram entregues 100 mil

assinaturas, colhidas ao longo de seis anos, em apoio ao projeto, que tem o objetivo de promover a
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igualdade sexual e coibir crimes contra homossexuais, transexuais e intersexuais (ORDEM...,
2017).

Durante reunido ordinaria, o Estatuto teve seu relatério aprovado pela Comissdao de
Direitos Humanos e, em 26 de marco de 2018, no Plenario do Senado Federal, a sugestao foi
transformada no Projeto de Lei do Senado 134/2018. Atualmente, encontra-se na Comissdao de

Transparéncia, Governanca, Fiscalizacdao e Controle e Defesa do Consumidor (CTFC).

2.3 Projeto de Lei n. 672/19

Na data de 12/02/2019, o senador Weverton Rocha (PDT/MA) apresentou no Senado
Federal o Projeto de Lei n. 672/19 (intitulado “Lei Dandara”) que tem como objetivo a inclusao dos
crimes de discriminagdo ou preconceito em relagdo a orientacao sexual e/ou identidade de género na

Lei n. 7.716/89, conhecida como Lei de Racismo.

[...] o projeto ora apresentado representa aprimoramento e avanco legislativo, ao ampliar o
alcance da Lei no 7.716, de 1989, e valorizar a dignidade humana, contemplando a todos de
maneira equanime, independentemente de origem, cor, etnia, religido, sexo, orientacdo
sexual e/ou identidade de género, embasando sua regulamentacdo na disposi¢ao do inciso
XLI do artigo 5° da Carta Magna, que prevé punicdo a qualquer discriminacdo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais. (BRASIL, Senado Federal, 2019).

O senador Alessandro Vieira da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, designado
relator, em 11/04/2019, proferiu seu voto pela aprovacdo da matéria, apresentando uma emenda, a

qual foi aprovada em reunido ordinaria realizada em 22/05/2019.

Art. 1° A ementa da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passa
a vigorar com a seguinte redagdo:

Define os crimes resultantes de intolerancia, discriminagdo

ou preconceito de raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional,
sexo, orientacdo sexual ou identidade de género e estabelece
punic¢des para a pratica desses crimes.

Art. 2° A Lein°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passam a vigorar
com as seguintes alteracdes:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes

resultantes de intolerancia, discriminacdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido, procedéncia nacional, sexo, orientacdo sexual ou
identidade de género. (NR)

Art. 3°1...]

Paréagrafo unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de
intolerancia, discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, sexo, orientacdo sexual ou identidade
de género, obstar a promocao funcional. (NR)

Art. 4°[...]

SF/19447.44290-10

§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de intolerancia,
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido,
procedéncia nacional, sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género: [...] (NR)

Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em
estabelecimentos comerciais ou locais abertos ao publico: [...]
Paragrafo unico. Incide na mesma pena quem impedir ou
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restringir a manifestacao razoavel de afetividade de qualquer pessoa
em local publico ou privado aberto ao ptiblico. (NR)

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a intolerancia,

discriminacdo ou o preconceito de raga, cor, etnia, religido,
procedéncia nacional, sexo, orientacdo sexual ou identidade de
género: [...] (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo

O senador Marcos Rogério (DEM/RO) apresentou a seguinte emenda:

Dé-se ao art. 20 da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, de que trata o art. 2° do
Substitutivo ao Projeto de Lei n° 672, de 2019, a seguinte redacdo:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a intolerancia, discriminagdo ou o preconceito de raga,
cor, etnia, religido, procedéncia nacional, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género:

§ 5° Ndo constitui crime a manifestacdo de opinido de qualquer natureza e por quaisquer
meios sobre questdes relacionadas a orientacdo sexual ou identidade de género, sendo
garantida a liberdade de consciéncia e de crenga, de convicgao filoséfica ou politica e as
expressoes intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacao.

Para ele, o caput do art. 20 encontra-se muito amplo, fazendo-se necessario a emenda para

trazer clareza ao texto. A Juiza Selma (PSL/MT) apresentou a terceira emenda objetivando a

retirada da nova redacdo do art. 8 do PL para que permaneca a redacao da legislacao originalmente

apresentada.

Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos comerciais ou locais
abertos ao publico: [...]

Paragrafo unico. Incide na mesma pena quem impedir ou restringir a manifestacdo razoavel
de afetividade de qualquer pessoa em local publico ou privado aberto ao publico,
ressalvados os templos religiosos.

A senadora aduz que o termo “manifestacdo razoavel de afetividade” ndo esclarece quais

delitos serdo punidos, ndo sendo possivel identificar qual conduta sofrera sangao.

Em seguida a senadora Daniella Ribeiro (PP/PB) apresentou a quarta emenda.

Inclua-se o seguinte paragrafo tinico ao art. 1° da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, bem
como o §5° ao art. 20 da mesma lei, alterada pelo art. 2° do substitutivo ao Projeto de Lei n°
672, de 2019:

Art. 2°[...]

Art. 1°[...]

Paragrafo tinico. O disposto nesta lei ndo se aplica as condutas praticadas no exercicio da
liberdade de consciéncia e de crenga, incluindo-se, nesses, o discurso religioso e moral, em
publico ou em privado, presencial, televisivo, teleméatico ou por radiodifusdo, discordante
com o comportamento social de determinada orientagao sexual ou identidade de género.
Art. 20 [...]

§5° O disposto nesse artigo ndo se aplica aos locais de culto, institui¢des privadas de ensino
confessionais, semindrios de formacao religiosa, e qualquer outro local sob Administragdo
de natureza religiosa quando se manifestarem sobre questdes relacionadas a orientacao
sexual ou identidade de género.

A senadora explica que o objetivo da emenda apresentada é proteger a liberdade de

consciéncia e de crenca. Ja o senador Esperidido Amin (PP/SC) apresentou a quinta emenda ao PL:

Incluam-se os seguintes paragrafos nos arts. 1° e 20 da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de
1989, alterada pelo art. 2° do Substitutivo ao Projeto de Lei n°® 672, de 2019:

Art. 1°[...]

Paragrafo tinico. O disposto nesta lei ndo se aplica as condutas praticadas no exercicio da
liberdade de consciéncia e de crenca, incluindo-se, nesses, o discurso religioso e moral, em
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publico ou em privado, presencial, televisivo, teleméatico ou por radiodifusdo, discordante
com o comportamento social de determinada orientacdo sexual.

Art. 20 [...]

§ 5° O disposto nesse artigo ndo se aplica aos locais de culto, institui¢des privadas de
ensino confessionais, seminarios de formacdo religiosa, e qualquer outro local sob
Administracdo de natureza religiosa quando se manifestarem sobre questdes relacionadas a
orientagdo sexual.

A proposta € quase igual a apresentada pela senadora Daniella Ribeiro, todavia nesta, ha a
supressao do termo “identidade de género”, devido a “polémica inerente a expressao e a falta de
consenso técnico-cientifico”. A emenda de n° 06 foi proposta também pelo Senador Esperidido
Amin, objetivando a retirada das expressoes “identidade do género” e ou “identidade de género” da
ementa e da emenda 01 substitutiva do texto original. No presente momento, encontra-se na CCJ

(Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania).

3 O JULGAMENTO DO MANDADO DE INJUNCAO N. 4733 E DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 26 NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No més de maio de 2012, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
(ABGLT), através de seu patrono, Paulo Iotti Vecchiatti, protocolou o Mandado de Injuncao
Coletivo n. 4733 contra o Congresso Nacional visando a criminalizacdo especifica de “todas as
formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressoes e discriminacdes motivadas pela orientacao
sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima” (BRASIL, 2012).

O Mandado de Injuncdo Coletivo n. 4733 postula:

i) o reconhecimento de que “a homofobia e a transfobia se enquadram no conceito
ontolégico-constitucional de racismo” ou, subsidiariamente, que sejam entendidas como
“discriminac0es atentatorias a direitos e liberdades fundamentais™;

ii)a declaracdo, com fundamento nos incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constitui¢do
Federal, de mora inconstitucional do Congresso Nacional no alegado dever de editar
legislacao criminal que puna, de forma especifica, a homofobia e a transfobia,
“especialmente (mas ndo exclusivamente) a violéncia fisica, os discursos de édio, os
homicidios, a conduta de 'praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a
discriminagdo' por conta da orientacdo sexual ou da identidade de género, real ou
suposta, da pessoa”.

No ano de 2013, o Partido Popular Socialista (PPS) propds a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO n. 26) contra o Congresso Nacional com o seguinte
objetivo:

Obter a criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressdes, ameacas e discrimina¢cdes motivadas pela orientacao sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima com base na ordem constitucional de
criminalizar (mandado de criminalizacdo) relativa ao racismo (art. 5°, XLII) ou,
subsidiariamente, as discriminagdes atentatérias a direitos e liberdades fundamentais (art.
5°, XLI) ou, ainda subsidiariamente, ao principio da proporcionalidade na acepc¢do de
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proibicao de protecao deficiente (art. 5°, LIV, da CF/88). (BRASIL, 2013).

A ADO aduz que a homofobia e transfobia constituem espécies do género racismo,
porquanto este se refere a toda “ideologia que pregue a superioridade/inferioridade de um grupo
relativamente a outro”, e a LGBTfobia refere-se a interiorizacdo dos LGBT*“s em relacao aos
heterossexuais cisgéneros, ou seja, aqueles que se identificam com seu proprio sexo. Portanto,
requereu-se que a homofobia e transfobia fossem reconhecidas como espécies do crime racismo.
Suplementarmente, pleiteou-se o reconhecimento da homofobia e transfobia como “discriminacées
atentatorias a direitos e liberdades fundamentais de sorte a enquadra-las na ordem constitucional de
criminalizar constante do art. 5°, inc. XLI, da CF/88” (BRASIL, 2013).

Também se pleiteou, na forma do art. 103, §2°, da Constituicdo Federal, que fosse
“declarada a mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica da
homofobia e da transfobia”, determinando que ele aprove lei que criminalize especificamente a
LGBTfobia e cumulativamente, “seja fixado prazo razoavel para o Congresso Nacional aprovar
legislacao criminalizadora” da LGBTfobia” (BRASIL, 2013).

Sugeriu-se o prazo:

Sugerindo-se aqui o prazo de um ano ja que o Congresso Nacional debate o tema ha
aproximadamente doze anos, donde tem o dever de chegar a uma conclusdo sobre a forma
de efetivar tal criminalizacdo especifica, respeitando-se a compreensdo da homofobia e da
transfobia como racismo ou, subsidiariamente, como discriminagdo atentatdria a direitos e
liberdades fundamentais, nos termos desta acdo. (BRASIL, 2013).

Se ndo fixado prazo pelo Supremo Tribunal Federal, ou se transcorresse sem a efetiva
criacdo da legislacdo especifica, requereu-se a efetiva tipificacdo da homofobia e a transfobia como
crimes especificos por decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF) “por troca de sujeito e atividade
legislativa atipica da Corte, ante a inércia inconstitucional do Parlamento em fazé-lo, de sorte a dar
cumprimento da ordem constitucional de punir criminalmente a homofobia e a transfobia” através
da inclusdo da criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia na Lei n.
7.716/89 (Lei do Racismo) ou em outra lei que a substitua, ou, subsidiariamente, a criminalizacao
de todas as formas de homofobia e transfobia da forma que o STF entender mais adequada.

Por fim, foi requerida a fixacao da responsabilidade civil do Estado para indenizar as
vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia, “inclusive dos parlamentares responsaveis
pela inércia inconstitucional do Estado como devedores solidarios por serem eles os efetivamente
responsaveis por tal inércia” diante da responsabilidade objetiva do Estado, conforme art. 37, §6°,
da CF/88 (BRASIL, 2013).

Na data de 13 de fevereiro de 2019, fora iniciado o julgamento conjunto da A¢do Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao n. 26 e do Mandado de Injuncao n. 4733. Durante sustentacao
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oral, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti, advogado do PPS e da ABGLBT, respectivos autores das acdes,
explicou a importancia das agoes, e reiterou os seus pedidos descritos na exordial. Aduziu que o
objetivo é criminalizar para proteger a populacao LGBT(I) em seus direitos fundamentais. Sobre a
liberdade religiosa, disse que ninguém quer a condenacdo de padres e pastores por falarem que a
homossexualidade é pecado, mas sim, combater o discurso de 6dio. Reforcou que o crime de
homofobia e transfobia configuram crime de racismo, tendo em vista o seu conceito entendido
pelo STF, e, se ndo entendido como crime de racismo, que reconheca como discriminacao
atentoria a direitos e liberdades fundamentais, declarando a mora inconstitucional do Congresso
Nacional.

O advogado-Geral da Unido, André Luiz de Almeida Mendonca, assegurou ndo haver
omissdo por inconstitucionalidade por parte do Congresso Nacional e que “ainda que em tese a
criminalizacdo possa ser considerada legitima, ela ndo é obrigatoria”. Disse que deve respeitar-se a
independéncia e harmonia dos poderes, e cabe exclusivamente ao Congresso Nacional legislar
sobre determinada matéria, pedindo que seja preservada a independéncia do Congresso para
decidir em criminalizar ou ndo a homofobia e transfobia.

Fernando Cesar de Souza Cunha, advogado-geral do Senado, aduz que ndo ha que se falar
em omissdo e que a Constituicdo Federal ndo confere ao Poder Judiciario a competéncia para fixar
novos delitos, criar lei ou aprimorar as existentes, mas sim ao Poder Legislativo.

O advogado Thiago Gomes Viana, falando em nome do GGB (Grupo Gay da Bahia),
trouxe dados de violéncia contra o grupo LGBT, disse que todo e qualquer projeto que tramite no
Congresso visando a protecdo LGBT é barrado. Expos que ha uma omissdo do Congresso que
chega a ser criminosa e pediu para que as agoes sejam julgadas procedentes.

Falando pelo Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual (GADVS), Alexandre Gustavo
de Melo Franco Bahia, aduziu ter uma protecdo deficiente por parte do Estado, e solicitou o
reconhecimento da omissdo do Congresso, pois as vidas e integridade fisica e moral dos LGBT*s
dependem disso.

Luciano Mariz Maia, vice Procurador Geral da Republica, comegou sua sustentacao
questionando “como é possivel que algo entre pessoas com amor gerem tantos desamores? Como é
que algo decorrente de afetos, produza tantos desafetos?”. Questionou acerca dos numeros de
mortes LGBT“s por ano, “quanto sera necessario que tenhamos as mortes para entender que ja
morreram gente demais?”; e aduziu ser possivel superar o preconceito e encontrar uma solucao
pacifica das controvérsias.

Além destes, falaram o advogado Luigi Mateus Braga, pela Associacdo Nacional e Juristas

Evangélicos (Anajure); os advogados Walter de Paula e Silva e Cicero Gomes Laje pela Frente
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Parlamentar "Mista" da Familia e Apoio a Vida; Ananda Hadah Rodrigues Puchta, em nome do
Grupo Dignidade - Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros; Maria Eduarda Aguiar da
Silva, em nome da Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais; e pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM), falou Rodrigo da Cunha Pereira.

O julgamento foi suspenso e retomado no dia seguinte, 14 de fevereiro de 2019. Reiniciado
nesta data, e finalizando em 20 de fevereiro de 2019, apés ser suspenso, o Ministro Celso de Mello
apresentou seu extenso voto. O decano, visando demonstrar a violéncia contra os LGBT*s,
transcreveu algumas noticias que a imprensa divulgou acerca da violéncia ao grupo LGBT. Disse
que as praticas homofdbicas e transfébicas se incluem no conceito de racismo. Aduziu que os atos
de preconceito e discriminacdo em face dos LGBT“s ndo podem ser tolerados, devem ser
reprimidos e neutralizados; que regimes democraticos ndo convivem com praticas de intolerancia
ou comportamento de 6dio, pois, é necessario que o Brasil avance significativamente contra a
discriminacdo e contra o tratamento excludente que tem marginalizado grupos como os LGBT*s.

Assegurou que cabe ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer a dignidade das
pessoas, reconhecendo que, “acima da estupidez humana, acima da insensibilidade moral, acima
das distorcoes ideoldgicas, acima das pulsdes irracionais e acima da degradacdo torpe dos valores
que estruturam a ordem democratica” sempre deverdo prevalecer os principios que exaltam a
superioridade dos direitos humanos, dos quais, a “integridade sera preservada, aqui e agora, em prol
de todos os cidaddos e em respeito a orientagdao sexual e a identidade de género de cada pessoa que
vive sob a égide dos postulados que informam o proprio conceito de Reptblica.“ Justificou que
aceitar proposicdo diferente, seria “tornar perigosamente menos intensa e socialmente mais fragil a
protecdo que o ordenamento juridico dispensa, no plano nacional e internacional”, aos grupos que
se expoem a uma situacdo de maior vulnerabilidade, como é o caso do grupo LGBT. Concluiu

expondo seu voto:

[...] Conheco, em parte, da presente acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, para,
nessa extensdo, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, nos termos a
seguir indicados:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagao
da prestacdo legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagéo a que se referem os
incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes
do grupo LGBT;

b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido;

c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da
Constituicdo c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n° 9.868/99;

d) dar interpretacao conforme a Constituicdo, em face dos mandados constitucionais de
incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a
homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagdo, nos diversos
tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo auténoma, editada
pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensao de racismo

40



social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS
(caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de segregacdo que
inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo sexual ou
de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia
ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questdo; e

e) declarar que os efeitos da interpretacdo conforme a que se refere a alinea “d” somente se
aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julgamento.

Suspenso novamente o julgamento, foi retomado dia 21 de fevereiro de 2019, onde o
Ministro Luiz Edson Fachin, apresentou seu voto, também pela aprovacdao do Mandado de Injuncao
n. 4733, vejamos:

[...] julgo procedente o presente mandado de injungdo, para (i) reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar com efeitos prospectivos, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a
tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade
de género.

O ministro expds que ha um mandado constitucional de criminalizagdo, visto o mandado
de injuncdo ser uma garantia para a efetividade do direito, e ha mora legislativa por parte do
Congresso em regulamentar o tema. Esclareceu que, ainda que o tema envolva matéria penal, ndo se
pode alegar que o MI deveria se limitar apenas ao reconhecimento da mora. Aduziu ainda que ha
uma gritante ofensa a um sentido minimo de justica, pois “a omissao legislativa estaria a indicar que
o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa homossexual ou transgénera é tolerada, como se uma

pessoa nao fosse digna de viver em igualdade”. Explanou ainda:

Por preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, impedir ou obstar
acesso a 6rgdo da Administracdo Publica, ou negar emprego em empresa privada, por
exemplo, sdo condutas tipicas, nos termos da Lei 7.716/1989. Se essas mesmas condutas
fossem praticadas em virtude de preconceito a homossexual ou transgénero, ndo haveria
crime. Afirmar que uma Republica que tem por objetivo “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”
tolera alguns atos atentatérios a dignidade da pessoa humana, ao tempo em que protege
outros, é uma leitura incompativel com o Texto Constitucional. Nada na Constituicdo
autoriza a tolerar o sofrimento que a discriminacdo impde. Toda pessoa tem o direito de
viver em uma sociedade sem preconceitos. Toda pessoa deve ser protegida contra qualquer
ato que atinja sua dignidade.

O Ministro Alexandre de Moraes votou também pela procedéncia da agdo, reconhecendo a

omissao do Congresso em editar legislacao que proteja os LGBT*s

Passados 30 anos da Constituicdo Federal, todas as determinacdes constitucionais
especificas para protecdo de grupos considerados vulneraveis foram regulamentadas com a
criacdo de tipos penais especificos. No entanto, apesar de dezenas de projetos de lei, s6 a
discriminacdo homofébica e transfobica permanece sem nenhum tipo de aprovagdo. O
Unico caso em que o préprio Congresso nao seguiu o seu padrao.

Explicou que a Constituicdo assegura uma sociedade livre, justa, sem qualquer preconceito,
dessa forma ndo aparece ser possivel a legislacdo discriminar ou excluir, sendo que a Constituicao

ndo excluiu. Além do mais, votou em reconhecer a discriminacdao em razao da orientacdao sexual ou
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identidade de género como crime de racismo, visto o entendimento do Supremo sobre racismo,
como sendo toda ideologia que pregue a inferiorizagado e a estigmatizacdo de determinados grupos.
Sobre a fixacdo de prazo para o Congresso criar uma lei para criminalizar a homofobia e transfobia,
o ministro defendeu que o STF ndo deve avancar na fixacdo de prazo, pois “se esgota o exercicio da
funcao da jurisdigdo constitucional com a cientificacdo do Congresso Nacional”.

Da mesma forma, seguindo os votos dos outros ministros, o Ministro Luis Roberto Barroso
também reconheceu a omissdao do Congresso. Explicou que se o Congresso atuou sobre determinada
matéria, sua vontade deve prevalecer, se nao atuou e havia um mandamento constitucional para que
atuasse, € legitimo que o Supremo aja para fazer valer o que esta na Constitui¢dao. Elucidou ainda
que a homofobia é atentatdria aos direitos e a liberdade fundamental e que a punicao deve ser de
natureza criminal pela relevancia do bem juridico, pela sistematicidade da violacdo a este direito e
que outras discriminacdes sdo punidas, inclusive a de carater religioso, e que ndo punir como faz
com as outras, seria hierarquizar o sofrimento, as violacGes de direitos fundamentais.

Dessa forma, disse o ministro, que é necessdaria a criminalizagdo para uma sistematizacao
harmonica do sistema. Aduziu que a punicdo administrativa ndo é suficiente, visto que diversos
estados preveem e isso ndo tem coibido as violéncias homofo6bicas. Assentou que considera a
omissdo constitucional por ndo criminalizar a homofobia, por ser forma de discriminacdo e forma
de racismo, conforme entendimento do termo racismo cunhado pelo STF. Acolheu o pedido para
interpretar o Cédigo Penal para considerar que se a motivacdo do crime foi em razdo da identidade
de género ou orientacdo sexual da pessoa, ficando caracterizado motivo fitil ou torpe, ou seja,
constitui circunstancia agravante e qualificadora.

No mesmo sentido foram os votos dos Ministros Rosa Weber e Luiz Fux proferidos em
23/05/2019. Na data de 13/06/19 o julgamento foi novamente retomado onde votaram os outros 05
Ministros.

A Ministra Carmem Lucia iniciou a sessdo proferindo seu voto, acompanhando os demais
votos a favor da procedéncia dos pedidos para reconhecer a mora inconstitucional do Congresso
Nacional e para aplicar os efeitos da lei de Racismo até que o Congresso legisle sobre o assunto.
Seu voto foi acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Ricardo Lewandowski proferiu seu voto reconhecendo a mora legislativa para
dar ciéncia ao Congresso Nacional para que ele aprove legislacdo especifica sobre a criminalizacao

da LGBTfobia, todavia ndo reconheceu o enquadramento na lei de racismo.

Nao obstante a repugnancia que provocam as condutas preconceituosas de qualquer tipo, é
certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei
em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da reserva legal, insculpido no art.
5°, XXXIX, da Constituicdo, prevé que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”. A Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido formal,
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pode criminalizar uma conduta.

Explicou ainda que estender a aplicacdo penal da norma para outras situagdes nao
tipificadas parece “atentar contra o principio da reserva legal, que constitui uma fundamental
garantia dos cidaddos, que promove a seguranca juridica de todos”.

Quanto ao Mandado de Injunc¢do, o Ministro Marco Aurélio disse ser inadequado o uso
para tal fim, e em relacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade ndo reconheceu a omissao do
Congresso Nacional. Em relacdo ao enquadramento na lei de racismo, aduziu nao ser possivel em
razao da taxatividade dos delitos previsto nela.

Por fim, o presidente do STF, Ministro Dias Toffoli exp6s seu voto, acompanhando o
Ministro Ricardo Lewandowski no sentido de dar parcial procedéncia aos pedidos, aduzindo que
apesar da divergéncia de votos, todos repudiam a LGBTfobia.

Com isso, foram 08 votos favoraveis para declarar a mora inconstitucional do Congresso e
aplicar os efeitos da lei de racismo até que sobrevenha legislacao especifica sobre todas as formas

de discriminagdo em razao da orientacdo sexual e identidade de género.

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da
Reptiblica, as condutas homofébicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem
aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razao e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo
definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, §
2°, 1, “in fine”); 2. A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe
ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulds ou clérigos
muculmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas convicgoes de acordo com o que
se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacdo doutrindria e/ou teolégica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua
atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifesta¢cdes ndo configurem discurso de
6dio, assim entendidas aquelas exteriorizacGes que incitem a discriminacdo, a hostilidade
ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de
género; 3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se para
além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a dominagdo
politica, a subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicao de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma
injusta e lesiva situagdo de exclusdo do sistema geral de prote¢do do direito.

Por fim, relevante ressaltar que o direito a livre orientacdo sexual e ao reconhecimento da

personalidade de acordo com a identidade de género esta implicito na Constituicao Federal de 1988.
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Segundo Fachin (2014, p. 50), a fundamentacdo encontra eco na Constituicdo Federal brasileira,
sobretudo, por meio do principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e dos diretos

fundamentais.

Ao analisarmos o direito a liberdade e indagarmos se ele abrange o direito a livre
orientacdo sexual, devemos interpreta-lo a luz da dignidade da pessoa humana. Ora, proibir
as pessoas de se relacionarem livremente é com certeza uma grande violacao de direitos
individuais. Seria o estado se imiscuindo em questdes personalissimas, como a intimidade e
a personalidade. Além disso, padronizar uma unica parcela de relacionamento
marginalizaria uma parcela da populagdo, sujeitando-o a discriminacgdo e outras formas de
violacdo da dignidade. (SPONCHIADO, 2015).

Em novembro de 2006, vinte e nove especialistas de vinte e cinco paises, incluindo o
Brasil, reunidos na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, elaboraram os chamados
“Principios de Yogyakarta” sobre a “Aplicacao da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos
em relacdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género” (DIAS, 2016).

Os chamados “Principios de Yogyakarta” sao principios de direitos humanos vinculantes, a
serem cumpridos por todos os Estados. Dentre estes, sobressai o n° 2., que trata do direito a
igualdade e a ndo discriminacdo dizendo que os Estados deverdao tomar as medidas adequadas para
assegurar o desenvolvimento das pessoas de orientacGes sexuais e identidades de género diversas,
para garantir que esses grupos ou individuos desfrutem ou exercam igualmente seus direitos
humanos.

No ambito internacional, a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), da qual o Brasil é um dos estados membros, por meio da Resolugdo 2.435/2008, aprovou a
Declaracao sobre Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género, a qual reafirma os
principios da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
especialmente no que diz respeito aos atos de violéncia contra individuos em razdao de sua
orientacdo sexual e identidade de género (DIAS, 2016).

No ano de 2011, a Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU) declarou que os direitos LGBTI
sao direitos humanos. Apesar de a Constituicao Federal ndao proibir a discriminacao por orientacao
sexual e identidade de género expressamente, firmou a Convencdo Interamericana contra toda
Forma de Discriminacdo e Intolerancia, aprovada pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)
em 2013 (DIAS, 2016).

Logo, o Estado brasileiro deve garantir ao sujeito sua identidade, sua liberdade de
expressar-se como €, clamando a si a protecdo contra qualquer discriminagdo, violacdo da
intimidade, ou limitagcdo da liberdade em todas as suas formas: de expressdo, de locomocao, e de
exercicio da propria identidade (SANCHES, 2017).

O Poder Legislativo nao faz esforcos para a construcao de uma dogmatica-penal que possa
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dominar o espaco da orientacdo sexual e identidade de género de forma a estabelecer a protecao
penal, pelo contrario, demonstra ser extremamente conservador e se mantém omisso. O fato é que
“o conservadorismo preconceituoso acaba por inibir o legislador, que se nega a aprovar leis sobre
temas que fogem dos padroes sexistas dominantes, o que fomenta a discriminacdo e da ensejo a
enormes injusticas” (DIAS, 2016). E evidente a caréncia da populacio LGBT por uma lei
especifica:

No entanto, como todos os segmentos vulneraveis, também merece regras protetivas
diferenciadas. A inobservancia dos direitos dessa parcela da sociedade e a negativa em
criminalizar a homofobia s aumenta a incitacdo ao 6dio, fruto de um fundamentalismo
perverso que vem tomando conta da sociedade, dos meios de comunicacdo e das casas
legislativas. Os intimeros projetos de leis ja apresentados, todos estdo parados na Camara
Federal. Apesar do niimero significativo de projetos leis que ja foram apresentados, ndo se
pode dizer que algum deles esteja de fato “tramitando”. Todos, no entanto, dispdem de
limitada abrangéncia. Ou seja, a populacdo LGBTI ainda carece de uma legislacdo
adequada. (DIAS, 2016).

Sarmento (2018, p. 33) asseverou que o estado tem o papel de atuar de forma ativa para
combater a discriminacdo e preconceito e impedir que praticas sociais e acOes particulares que

violem a dignidade de integrantes de grupos vulneraveis e humilhados como os LGBT’s.

Em suma, o Congresso Nacional Brasileiro precisa se assumir: se defensor dos direitos
humanos da populacdo LGBT e, portanto, a favor de sua necessaria protecdo penal em
igualdade de condicOes relativamente aos demais grupos vulneraveis especificamente
protegidos pela lei penal vigente, ou entdo (assumir-se) como homofébico e transfébico —
sujeitando-se a sangOes internacionais ante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. (VECCHIATTI, 2016).

Como bem enfatiza Vecchiatti (2019b, p. 446-450) a criminalizacdo da homotransfobia
configura-se como decorrente da concretizacdo dos deveres de protecdo eficiente do Estado as
minorias sexuais e de género, caracterizada a protecao insuficiente do Estado a pessoas LGBTI e
considerada a ineficacia dos demais ramos do Direito de resolver a situacdo até hoje. Ademais,
crimes de 6dio merecem tratamento mais severo do que os demais nao motivados pelo odio.

Descabida, ainda, a resisténcia do enquadramento da LGBTfobia como crime de racismo,
até porque no famoso “caso Ellwanger” (HC 82.424/RS), o STF adotou o conceito de “racismo
social”, como bem destaca Vecchiatti (2019b, p. 451-467), ou seja, o racismo como toda ideologia
que prega a inferioridade de um grupo social relativamente a outro, conceito esse limitado a
opressoes/discriminacoes estruturais, sistematicas, institucionais e historicas, para que nao seja
qualquer crime configurado como racismo, “[...] requisitos estes nos quais a homofobia e transfobia
claramente se enquadram”. Fato é que o Legislativo ha muito tempo poderia ter aprovado uma lei
para criminalizar a LGBTfobia. Resta clara a omissdo inconstitucional do legislativo e o acerto da

decisdao do Supremo Tribunal Federal.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, restou demonstrado que o tema em questao é de abundante
importancia a ser discutido na sociedade, tendo em vista o fato de que a LGBTfobia, por incrivel
que pareca, ainda ser um termo com significado desconhecido por parte da populacao.

As piadas contra o homossexual, o motejo, a avacalhacdo, os xingamentos, aparentemente
“inofensivos”, que diariamente dezenas/centenas de pessoas fazem, também constituem a
LGBTfobia, colaborando com um ambiente de discriminacdo, preconceito e violéncia.

Nao ha respaldo no ordenamento juridico que garanta a seguranca para esse grupo
minoritario, tampouco, lei que criminalize os praticantes de delitos contra o grupo LGBT,
especificamente. Tais agressdes ndo possuem outro motivo, sendo o fato de serem quem sdo, de
viverem da forma que se sentem bem.

Os LGBT*s suplicam por uma protecdo e, ao contrario do que muitos alegam, ndo se trata
de privilégios, a questdo é a igualdade: ndo ser tratado como uma aberragao, como alguém que nao
é digno de direito. Trata-se de um ser humano, igual a todos os outros, sejam negros, brancos,
evangélicos, pobres, etc. Neste ponto, vale a pena ressaltar que os preconceitos/discriminacoes por
motivo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional sdao punidos, conforme previsto na Lei
n. 7716/89. Ora, qual o sentido de abranger determinados grupos vulneraveis, visando assegurar
seus direitos, e ndo abarcar o grupo LGBT? Nao tem explicagao.

O ponto em questdao vai muito além, a sociedade brasileira esta repleta de pessoas
intolerantes, as quais elegem outras pessoas intolerantes para ocuparem altos cargos, como cargos
na Camara dos Deputados, Senado Federal, e até na Presidéncia da Republica. E o resultado? Nao
tem avanco, ndo tem direito reconhecido, ndo tem direito assegurado.

Muitos utilizam “Deus” para justificar seu preconceito e sua discriminacdo, e até para
barrar um projeto de lei que criminalize os crimes contra LGBT*s, utilizam a liberdade religiosa
como argumento. A liberdade religiosa é direito da sociedade, sem nenhuma divida, assim como a
livre orientacdo sexual e a identidade de género. Todavia, a liberdade religiosa ndo pode ser usada
para discriminar, incitar o 6dio ao préximo.

O foco principal do presente artigo foi o estudo da criminalizagdo da LGBTfobia e, no
decorrer do trabalho, foram abordados varios projetos de lei, desde a sua proposicdo até o tramite
atual, e o que se pode observar é a clara necessidade, a importancia da aprovacdo legislativa.
Entretanto, tais projetos parecem nunca prosperar, pois sempre encontram 6bices e acabam sendo
suspensos ou arquivados.

Com tudo isso, com o grupo LGBT praticamente tendo que implorar por um minimo de

direito, resta um sentimento de indignacao e indiferenca em relacao ao Estado e a sociedade como
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um todo. Contudo, assim como os negros e as mulheres lutaram para terem seus direitos
reconhecidos, os LGBT*s também lutaram e continuardo lutando, até o ponto em que o Brasil se
torne realmente um pais livre, justo, igual, e promova o bem, sem quaisquer tipos de
preconceito/discriminacdo, assegurando a populacdo LGBT seus direitos, criminalizando as praticas
LGBTf{ébicas.

Pelo exposto, parece adequado, dentro do ponto de vista constitucional, criminalizar as
condutas LGBTfobicas. O Cdédigo Penal mostra-se insuficiente para coibir a homotransfobia.
Assim, diante dos efeitos benéficos da Lei Antirracismo, esta deve ser aplicada para o
enfrentamento da questdo, ndo como “equiparacdo”, ndo como “analogia”, mas reconhecimento
como racismo, por absoluta identidade conceitual, como inferiorizacio de um grupo social
relativamente a outro, em um sistema de relacdes de poder.

Com a votacdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 26 e Mandando de Injungao 4733
no Supremo Tribunal Federal, até que o Congresso crie um tipo penal especifico visando
criminalizar LGBTfobia, sera aplicado os efeitos da lei de Racismo, constituindo-se assim um
avanco.

A dignidade da pessoa humana deve prevalecer para assentar-se o direito do ser humano de
buscar a integridade e apresentar-se a sociedade como de fato se enxerga. Solucdo diversa apenas
reforca o estigma que conduz muitos cidaddaos LGBTs a marginalizacdo e a serem vitimas de
violéncia. Assim, deve-se conferir as pessoas LGBT*s o direito constitucional a dignidade, a
igualdade, a satde, a identidade ou expressao de género e de orientacdo sexual, sem discriminagdes.

Apesar da extrema importancia do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal na
ADO 26 e MI 4733, o ideal é que fosse aprovada a mudanga legislativa, garantindo a
criminalizacdo, mas também a visibilidade necessaria, inclusive para implementacdo de mais
politicas publicas, em especial politicas de saide, educacao, trabalho, como instrumentos para
promogcao da igualdade e combate a discriminagao.

Por fim, vale a pena destacar que ninguém nasce preconceituoso, as pessoas se tornam
preconceituosas. Dessa forma, cabe a toda sociedade a conscientizacdo de que, ao invés de ensinar
aos filhos que ser gay é feio, é errado, ensinar que o gay é um ser humano e, como qualquer outro
ser humano, merece respeito. Sem duvida, havera mais tolerancia e menos pessoas preconceituosas,

consequentemente, menos violéncia, agressdes e mortes.
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A MIDIA MISOGINA E O CASO NEYMAR: A DIFICULDADE DE
APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA NOS CASOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA SEXUAL NO BRASIL

Keyt Cristina TRINDADE'
Vanessa de Souza OLIVEIRA?

RESUMO

O presente artigo tem como principal finalidade, a reflexdo sobre a dificuldade em se aplicar a Lei
n°11.340/2006 (popularmente chamada de Lei Maria da Penha), bem como demonstrar a
importancia que esse estudo tem revelado na reunido de elementos que, oportunamente, irdo
fundamentar o papel da sociedade, no consentimento da violéncia contra a mulher influenciada pela
Misogenia, propagada principalmente, pela midia. Tal andlise busca adequar a atuacdo dos
individuos na forma como encaram a violéncia contra a mulher e subsidiariamente a violéncia
doméstica, a ideia de cidadania sob o prisma dos deveres, no sentido de que é papel de todo cidadao
tutelar a vida da mulher efetivamente em qualquer situacdo, para que a sua protecdo seja
implementada no bojo social, de tal sorte que as agressdes vivenciadas por elas sejam solucionados
de forma célere e efetiva, com base nas medidas protetivas prevista pela Lei Maria da Penha de
maneira forte e concreta. Logo, o conceito a que se propde a pesquisa em comento, COmo ponto
fulcral, é a promogao da protecao e valorizacao da vida da mulher mediante uma atuacdo concreta,
tanto daqueles que estdo formalmente vinculados a aplicabilidade da Lei Maria da Penha, quanto
daqueles que compdem o corpo social, sob a perspectiva de que os direitos, que ja existem, chegam
de fato a aquelas que mais precisam, as aproximadamente, cento e nove milhdes de brasileiras que
todos os dias convivem com o medo da violéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Maria da Penha; Midia Patriarcal; Violéncia Sexual

RESUME

L'objectif principal de cet article est la réflexion sur la difficulté d'appliquer la loi en 11.340/2006
(populairement appelée Loi Maria da Penha), ainsi que de démontrer l'importance que cette étude a
révélé dans la réunion des éléments qui, en temps opportun va justifier le role de la société, dans le
consentement de la violence contre les femmes influencées par Misogenia, propagée principalement
par les médias. Cette analyse vise a adapter les actions des individus dans la facon dont ils font
face a la violence a l'égard desfemmes et a subventionner la violence domestique, 1'idée de
citoyenneté sous le prisme des devoirs, en ce sens que c'est le role de chaque citoyen de guardianiser
efficacement la vie des femmes dans toute situation, de sorte que sa protection est mise en ceuvre
dans le renflement social, si chanceux que les agressions vécues par eux sont résolus rapidement et
efficacement, sur la base des mesures de protection prévues par la loi Maria da Penha d'une maniére
forte et concrete. Par conséquent, le concept auquel la recherche est proposée dans le commentaire a
comme point focal la promotion de la protection et de la valorisation de la vie des femmes par une
action concrete, a la fois de ceux qui sont formellement liés a l'applicabilité de la loi Maria da
Penha, et de ceux qui Cela compose le corps social, dans la perspective que les droits, qui existent
déja, arrivent réellement a ceux qui en ont le plus besoin, les quelque 109 millions de Brésiliens qui
vivent chaque jour avec la peur de la violence.

PAR MOTS-CLES: Loi Maria da Penha; Médias patriarcals; Violence sexuelle
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INTRODUCAO

Misoginia é o 6dio/aversao a mulher. Entdo midia mis6gina, nada mais é do que, os meios
de comunicacédo propagando o 6dio contra as mulheres. E o que mais se destacou no famoso “Caso
Neymar” que teve uma repercussao nacional no més junho de 2019, que se iniciou com uma
simples dentincia de estupro da modelo Nadjara Trindade Mendes de Souza em face do jogador de
futebol Neymar da Silva Santos Junior, de onde surgiram os mais variados niveis de discussoes e
comentarios, na maioria dos casos sem fundamentos. E tal fato veio colaborar, trazendo a tona, a
nocdo real do tamanho da aversdao que a sociedade tem de suas mulheres, enfatizando ainda mais os
problemas que a Lei Maria da Penha enfrenta para aplicar efetivamente suas medidas.

A dificuldade que a Lei Maria da Penha enfrenta para ser aplicada é de indiscutivel
relevancia ser debatida, pois é de essencial prioridade, principalmente, para a prépria seguranca das
mulheres, em investigar a origem da inaplicabilidade da referida Lei, para que assim possamos
refletir e planejar o combate a essas raizes que limitam a acdo da Lei n° 11.340/2006.

Logo, para uma melhor compreensdao da tematica, realizar-se-a, de inicio, algumas
consideragoes iniciais acerca da dificuldade de se aplicar a Lei Maria da Penha, momento em que
serdo destacadas as nuances desses problemas na busca dos elementos indispensaveis para a
solucdo de sua inefetividade, aproximando a real verdade dos fatos, dando énfase a problematica da
midia miso6gina que acaba corrompendo o Direito e a dificuldade que a sociedade tem em enxergar
tal violéncia, tendo como pano de fundo o “Caso Neymar”, na sua conduta de divulgacdo das
mensagens de fotos intimas da modelo Nadjala Trindade , ndo com o intuito de utilizar a
divulgacdo para fins artisticos, mas como desculpas “de defesa prépria”, o que acabou infringindo
como iremos abordar a Lei Pornd Vinganca 2018 ( Lei n®13.718/2018).

Deste modo, por meio do método de pesquisa dedutivo, iremos partir da premissa geral da
dificuldade em se aplicar a Lei Maria da Penha a fim de mostrar a real verdade dos fatos e a origem
da violéncia doméstica, que a sociedade sem conhecer acaba tutelando e fortalecendo a impunidade

de agressores, sem ter a consciéncia disso.

A DIFICULDADE DE APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA

Antes que se possa adentrar na tematica proposta, faz-se oportuno trazer o conceito ou,
mesmo, o fim a que se presta a lei n°11.340/06- A Lei Maria da Penha como ficou conhecida,
representa um marco para o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra mulheres no
Brasil. Se é verdade que a sociedade vem se abrindo para o reconhecimento da violéncia contra as

mulheres como problema social, as mudancas no campo das politicas puiblicas ocorrem de forma
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bem mais lenta e a abordagem integral prevista na Lei, sofre fortemente os efeitos da atuagdo de um
Estado cuja estrutura ainda apresenta resisténcia ao novo paradigma da violéncia de género como
violacdo de direitos humanos das mulheres. No entanto, falar sobre a inexisténcia ou insuficiéncia
das politicas publicas de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar, ndo significa dizer que
nada tenha sido feito para que essas novas estruturas fossem criadas. Mas, no decorrer do ultimo
ano, ou no primeiro ano dessa nova década de Lei Maria da Penha, os desafios para sua
implementacdo foram amplificados pela crise social e politica no pais. E por essa atuacao, o Sistema
de Justica Criminal tem surgido como o espaco privilegiado de aplicacdo da Lei Maria da Penha,
mas como ja visto, este sistema ndo se alterou para a implementacao integral da legislacdao e nem
mesmo existem evidéncias de que esse mesmo sistema cumpre com seu papel de investigar,
processar e julgar com perspectiva de género os autores de violéncia doméstica e familiar é o
panorama nos apresentado pela obra “Uma década de lei Maria da Penha: percursos, praticas e
desafios” organizado por ISADORA VIER MACHADO. (2017, p.70 -72)

Para alcancar ao maximo tal objetivo, a legislacdo traz uma série de principios,
procedimentos e medidas protetivas em relacdo as varias formas de violéncia que vem listada em
seu artigo 7° (Lei 11.340/2006), como a criacao de politicas publicas de protecdo a violéncia
doméstica, por exemplo, afastando-se da via essencialmente punitivista criminal, ou, pelo menos,
coordenando-a com outras estratégias de enfrentamento, como BIANCHINI destaca em seu livro
“Lei Maria da Penha: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da violéncia de género.” (2014)

J& CORDEIRO complementa, dizendo que ainda persiste uma forte cultura machista, mas,
que alguma mudancga esta em curso na nossa sociedade. Em outras palavras, as mulheres, “apesar
de ocuparem novos lugares na sociedade com relagdo aos homens, um e outro da parceria amorosa
parecem aprisionados por elos que sugerem se entrelacar pelo enderecamento da tradigao. ” (2014,
p. 30)

Por outro lado, conforme foi analisado no FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA ha, ainda, intimeros questionamentos em relacdo ao tema como: “{...} embrutecemos ou
apenas passamos a escancarar o que antigamente se empurrava para debaixo do tapete? O que a
violéncia contra a mulher nos mostra sobre a violéncia na sociedade brasileira? ”, nesse sentido faz
no parecer que o outro, “mais fraco”, é também responsabilizado pelas frustagdes inevitaveis que a
vida em sociedade impde. Pode parecer simplista, mas se esse nimero expressivo de mulheres sofre
violéncia é porque um numero igualmente expressivo de homens € violento. E por isso vivemos
numa sociedade violenta, longe da cordialidade estereotipada de nossa cultura, é o que se pode
concluir pelos estudos obtidos pelo FORUM, segundo o DATAFOLHA. Outra explicagdo possivel a

que também se chegou através desta pesquisa, acerca do tema abordado, foi que o pacto social,
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fundamental para a vida coletiva, ndo foi ainda possivel na nossa sociedade.

Ademais, desigualdade e a falta de oportunidades ndo justificam a violéncia, mas podem
nos ajudar a entender como essa teia é complexa na sociedade brasileira. A superioridade sobre a
mulher, em casa, da a ilusdao de poder, numa sociedade que ndo distribui igualmente o poder aos
homens. Pois, como foi averiguado em pesquisa publicada em 2018 pelo FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 61% das mulheres entrevistadas disseram conhecer o agressor e
41% das mulheres entrevistadas confirmaram ter sido também agredidas em casa, sendo que a taxa
de letalidade é de 60% e a média de feminicidio registrados até agora neste ano de 2019, é de 5,31
casos por dia, ou um caso a cada quatro horas e 31 minutos nos primeiros 64 dias do ano, segundo
divulgado pelo portal de noticias O GLOBO.

Entdo, no tocante a efetivacdo da Lei Maria da Penha, em consonancia com MARIA
BERENICE DIAS, é possivel sim atribuir ao Poder Judiciario a responsabilidade de encontrar
meios de dar essa efetivacdo a Lei, aplicando-o de forma a atender o seu principal objetivo, mas
isso segundo ela, s6 ira ocorrer quando todos tiverem consciéncia de que bater em mulher é crime.
Ainda diz que apesar de todos os avangos, o homem ainda se considera “{...} como proprietario do
corpo e da vontade da mulher e dos filhos. E a sociedade protege a agressividade masculina,
constrdi a imagem da superioridade do sexo que é respeitado por sua virilidade. ” (2010, p.17-19)

A violéncia, portanto, acaba se tornando subnotificada em consequéncia a esse
comportamento da sociedade diante da violéncia doméstica, pois, conforme, MARIA BERENICE
explica, as chamadas “cifras negras” nos mostram a crescente crenca na impunidade, além da
sensacdo de ameaca, fazendo com que muitas mulheres, ndo denunciem a violéncia dos quais sao
vitimas. Por isso como ela demonstra, somente 10% das agressoes sofridas por mulheres sdo
levadas ao conhecimento da policia. Sendo por isso dificil acusar alguém que mora no mesmo teto,
pessoa com quem se tem um vinculo afetivo e filhos em comum e ndo raro, o responsavel pelo
sustento da familia. E essa situacdo agrava-se ainda mais, pois a sociedade insiste em outorgar ao
macho um papel paternalista, exigindo uma postura de submissdo da fémea. E nesse cendrio, que a
autora nos expde, que surge a violéncia, justificada como forma de compensar possiveis falhas no
cumprimento ideal dos papéis de género. “Quando um ndo esta satisfeito com a atuacdo do outro,
surge a guerra dos sexos. Cada um usa suas armas: ele, os musculos; ela, as lagrimas! A mulher, por
evidente, leva a pior e se torna vitima da violéncia masculina. ” (DIAS, 2010, p.20-21)

No entanto a ineficacia se da porque o problema nao esta na legislacdo vigente, mesmo que
esta preveja inumeros meios para punir o agressor. O cerne do problema se encontra no ciclo da
violéncia, no qual a vitima esta inserida, pois freia as mulheres de enxergarem o quadro violento em

que se encontram e de criar coragem em denunciar seus agressores. Ja que é muito mais facil prestar
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queixa crime a um desconhecido, do que a alguém que se tenha um liame amoroso. Além disso, tem
a sociedade, que de certa forma passa a consentir com este tipo de violéncia, por ndo conhecer a real
raiz do problema, que levam as mulheres a sofrerem caladas.

Deste modo, a legislacdo acaba se tornando indtil, apesar de, nada adiantar em deferir
medidas protetivas, se a vitima continuar desamparada e ndo receber um tratamento especializado
para conseguir libertar-se por completo do ciclo de violéncia. De mais a mais, a auséncia de uma
fiscalizacdo eficiente acaba sendo outro ponto que contribui para a ineficiéncia da aplicabilidade da
Lei Maria da Penha, visto que nem mesmo a possibilidade de prisdo preventiva, seja capaz de
impedir os agressores de violar a decisdo judicial que outorgou as medidas cautelares, é o que se
entende no raciocinio desenvolvido por NATALIA ARAUJO DOS SANTOS em seu Trabalho de
conclusdo de Curso na Universidade Estadual do Norte do Parana. (2018, p.52-56)

Conjuntamente, CUNHA e PINTO ao citarem em sua obra a fala de Maria da Penha,
quiserem nos mostrar também, a dificuldade que se tem na aplicacdo da referida Lei em questdo,
chegando a conclusdo, que é devido ao machismo enfrentado pelas mulheres e principalmente, pela
falta de compromisso do Estado em querer acabar com a impunidade dos crimes praticados as elas,
que estamos nesta dificuldade em se aplicar a legislacdio que combate a violéncia doméstica.
Salientam ainda a necessidade do intérprete em se voltarem, para a inerente realidade vivenciada
pelas vitimas de violéncia doméstica, que sofrem com o desprezo e cobardia em seu trabalho
doméstico, sem ter a quem se apoiar ou se socorrer-se, sendo que muitas das vezes sao dependentes
de seus agressores afetivamente, familiarmente ou financeiramente, o que contribui, ainda mais,
para a especificidade da hostilidade que sofrem e consequentemente para se punir o transgressor e
dar-lhe protecdo efetiva. (2014, p.31-51)

E o que CARVALHO também faz referéncia e nos ensina ao dizer que “o Estado e a
Justica encontram dificuldade para fiscalizar e aplicar as medidas protetivas de urgéncia, que sao de
fundamental importancia em boa parte dos casos em que a mulher vive sobre constante violéncia e
ameaca”. E ele ainda aponta outra questdo que merece ser destacada, “{...}que apenas o juiz pode
determinar a aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia no prazo de no maximo 48 horas, porém,
em muitas situacOes esse prazo se torna a causa de muitas mortes, ja que a vitima fica desprotegida,
a mercé do agressor, que esta ainda mais violento depois de saber que foi denunciado. ” (2014,

online)

A MIDIA COMO DETURPADORA DO DIREITO VIGENTE E DISSEMINADORA DO
CONTROLE PATRIARCAL

Cada sociedade, ao longo de sua historia, desenvolve mecanismos de controle social para

55



que os individuos que a compdem respeitem e se integrem as regras e aos comportamentos
considerados aceitaveis pela comunidade. Sejam oficiais, criados pelo Estado, ou informais, tais
como a midia e a religido, estes mecanismos criam padrdes a serem repercutidos e proporcionam
uma visdo negativa a respeito das condutas divergentes que encorajam a mudanca do sistema
normativo.

Na atualidade, o conhecimento e o acesso a informacado tém sido utilizados como alavanca
para o alcance do poder por determinados grupos. A midia, deste modo, atua como instrumento
disseminador dessa influéncia e dominacdo de uma parcela populacional perante outra.
Acontecimentos marcantes e tragicos, que ferem os bens juridicos tutelados pela sociedade, causam
grande impacto e repercussao, entretanto deve-se ponderar a atuagdo que os meios de comunicagao
exercem nos cidaddos criando juizos de valores e julgamentos precipitados. Representada por
grandes centros jornalisticos, programas de radio, televisdo e plataformas de internet, a midia esta
presente no cotidiano de cada cidaddo ficando evidente que na contemporaneidade ninguém esta a
salvo dela. O poder de persuasdao midiatico se manifesta de forma continua e em longo prazo nos
individuos, formando conceitos, valores e visdes de mundo impostos por aqueles que detém o
comando dos polos de comunicagdo. De forma estratégica, a velocidade de propagacdo de noticias e
a vinculacdo de imagens ndo viabilizam a reflexdo e o aprofundamento, gerando um senso comum
distorcido e calcado na segregacao.

A respeito do assunto, SOLIO afirma que:

Assim, a engrenagem mididtica desenvolve um esforco redobrado e normalmente
competente no sentido de minimizar a capacidade reativa do sujeito, que, via de regra,
acaba, em um processo recursivo, por realimentar o discurso que recebeu. Temos na midia a
auséncia de critica, da reflexdo, da diversidade de pontos de vista; temos um discurso
tautolégico da violéncia por ela prépria. (2010, p.27)

A imprensa, reiteradamente, exibe em noticiarios, nas paginas de jornal e em sites da
internet cenas de crimes e tragédias humanas elegendo vildes e mocinhos na sociedade. A forma
sensacionalista e maniqueista como ocorre a divulgacdo dos delitos cometidos pelos individuos
instiga na mentalidade da comunidade uma sensacdo de inseguranca e terror que ndo encontra
respaldo na realidade. Materializa-se, consequentemente, grande clamor popular por medidas
legislativas que aniquilem com a criminalidade e tragam a falsa sensacdao de seguranga,
corrompendo o direito vigente.

Com relacdo a esta perspectiva BOLDT assevera:

A ideologia inerente ao discurso dominante passa entdo a ser utilizada com a funcdo de
encobrimento da realidade, fazendo com que as pessoas acreditem estar sendo informadas
sobre os mais diversos temas, quando, na verdade, estdo sendo manipuladas a partir da
ocultacdo daquilo que é mais importante e da apresentacdo de somente uma das versdes
possiveis acerca dos fatos. (2013, p. 62)
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Assim a midia excita uma corrente ideologica que acredita que a maximizacdo do direito
penal seja a alternativa mais viavel e concreta para frear as infragdes penais. Todo este simbolismo
enraizado pela imprensa no ambito social e cultural desperta o preconceito e a segregacao,
promovendo a perpetuacdo dos interesses das classes dominantes. Neste seguimento, BOURDIEU

retrata que:

A cultura dominante contribui para a integracao real da classe dominante (assegurando uma
comunica¢do imediata entre todos os seus membros e distinguindo-os das outras classes);
para a integracdo ficticia da sociedade no seu conjunto, portanto, a desmobilizacdo (falsa
consciéncia) das classes dominadas; para a legitimacdo da ordem estabelecida por meio do
estabelecimento das distingGes (hierarquias) e para a legitimagdo dessas distingdes. (1989,
p. 10)

A classe dominante, de acordo com o conhecimento dos autores CARLO VELHO MASI e
RENAN DA SILVA MOREIRA, atua como “detentora de um poder simboélico, um poder de
estabelecer o0 monopdlio sobre o discurso, assentar a sua versao como verdade real dos fatos, ela
distorce a realidade, valendo-se da midia” (2014, p.454). Fica evidente por meio da afirmativa dos
autores que os meios de comunicacdo podem refletir os interesses de determinada parcela da
sociedade, bem como influenciar na veracidade dos fatos e até repercutir nas decisdes legislativas,
corrompendo o direito e criando uma legislacdao simbdlica. Nesta toada, MARCELO NEVES

destaca que:

O conceito de legislagdo simbdlica deve referir-se abrangentemente ao significado
especifico do ato de producdo e do texto produzido, revelando que o sentido politico de
ambos prevalece hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico. A
referéncia dedntico-juridica de acdo e texto a realidade torna-se secundaria, passando a ser
relevante a referéncia politico-valorativa ou politico-ideolégica. (1994, p. 32)

Entende-se, portando, que “os meios de comunicacdo ndo se limitam a informar, tomam
partido, julgam e condenam” (SAWAIA, p.140,2014), além de incutirem na mentalidade social a

nocao cultural que lhes convém.

Silenciar das vozes femininas na midia

A presenca feminina na midia é indiscutivel, contudo o0 modo como a mulher é vista e
propagada pela imprensa viabiliza na opinido publica convic¢des preconceituosas e criacoes de
esteredtipos dificeis de serem revertidos.

As mulheres sempre sdo relacionadas aos programas matinais de culindria ou a programas
de entretenimento, nunca tendo sua imagem vinculada a telejornais e debates politicos ou
econdmicos, desenvolvendo a percepcao que esta esfera estd somente destinada a parcela masculina
da sociedade. Observa-se, deste modo, que “estas divisOes internas ao noticidario, remetem ao

problema mais geral da divisdo entre o ptiblico e o privado. ” (MIGUEL; BIROLI, 2009, p.71)
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Ainda se observa a misoginia nos comerciais, onde a figura feminina se vé fadada a ofertas
de produtos de limpeza, beleza ou relacionados a criagoes dos filhos. Compreende-se entdo, que a
“aparéncia fisica e aspectos entendidos como vinculados a feminilidade podem constituir um
obstaculo, ao reforcarem uma visdo estigmatizada. ” (BIROLI, 2010, p.64)

Os meios de comunicacdo legitimam a dominagdo patriarcal, visto que a figura feminina é
estereotipada, subestimada e erotizada, enquanto que a decisdo das tematicas midiaticas esta sempre
relacionada aos interesses masculinos. O machismo vinculado pela midia“ faz com que vérias
violéncias e desrespeitos a seus direitos humanos sejam socialmente aceitos, sejam naturalizados™
(CHAVES, 2015. p.3). A tecnologia serve de instrumento para a perpetuacao da ordem hegemonica
de género e da discriminagdo, repercutindo a imagem dicotdmica de que as mulheres tendem a
serem santas ou prostitutas.

Esta visdo submissa da mulher na esfera cultural é enraizada pelo patriarcado e pelo
machismo amplamente divulgado pela imprensa, mesmo que de forma velada. Comerciais que
deturpam o corpo feminino e programas televisivos que relacionam a imagem feminina a esfera
doméstica ou maternal sdo formas de violéncia, mesmo que simbolica contra a mulher. Tais atitudes
legitimam a desigualdade de género realcando como “a misoginia opera na sociedade patriarcal
brasileira, diminuindo a mulher e ndo conferindo a esta um tratamento digno e humano. ”
(SALIBA; SANTIAGO, 2016, p.96)

Os noticiarios e programas televisivos reproduzem de forma ampla o modelo de sociedade
existente na atualidade salientando como os “homens e mulheres, apesar das conquistas femininas,
ainda ndo possuem o mesmo espaco na sociedade” (CHAVES, 2015, p.1). A presenca feminina
restringida nos meios de comunicagdo, infelizmente, repercute no direito. Deste modo incute a
necessidade de representatividade feminina na luta contra o patriarcado e contra as discriminacoes
de género, fazendo com que as reinvindicacdes das mulheres alcancem a esfera da politica nacional

promovendo uma sociedade igualitaria. Desta forma, BREGA e ALVES asseveram que:

O direito posto é machista e sempre se ocupou prioritariamente dos problemas dos homens,
havendo a necessidade premente de que se reconheca a existéncia de diferencas e as
discrimine, promovendo, assim, a igualdade, base de uma sociedade cultural, social e
juridicamente menos sexista e excludente. (BREGA; ALVES, 2009, p.140)

A necessidade de representacdo feminina nos diversos setores sociais relaciona-se a
existéncia de uma “sociedade historicamente machista, com uma falsa aparéncia de igualdade que
encobre uma estrutura falocéntrica, e que se reproduz em diversos ambitos de nossa sociedade,
inclusive na midia” (CHAVES, 2015, p.2). Busca-se o pleno exercicio da cidadania pelas mulheres,
bem como que ndo sejam mais vistas como um objeto para agradar a vaidade masculina.

Outro notoério obstaculo enfrentado em virtude do protagonismo masculino na imprensa é a
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dificuldade de reconhecimento dos casos de violéncia em que as mulheres figuram como vitimas
exclusivamente por questdes de género. Além de fomentar o preconceito e a sensacdo de
superioridade masculina, a midia distorce e ridiculariza os fatos de violéncia doméstica gerando a
dupla vitimizacdo feminina e o medo de denunciar e relatar as agressdes fisicas, morais,
psicologica, patrimoniais e sexuais sofridas. Fica evidente que os meios de comunicacdo “nao
veiculam contetidos inocentemente, na medida em que possuem um mecanismo ideoldgico proprio.
” (CHAVES, 2015, p.4)

A ideia da superioridade masculina ao longo da histdria é totalmente incongruente, pois a
mulher, que é taxada de “sexo fragil possui poderosa capacidade de producdo, de trabalho e de
estudo nas questOes cientificas” (PRETTO, 2015, p.72). Provando, portanto, que a necessidade de
igualdade de género e de instrumentos juridicos capazes de pér fim a violéncia, a opressdo e a

discriminacao.

O MACHISMO PRESENTE NO CASO NEYMAR E A DIFICULDADE DE PERCEPCAO
DA VIOLENCIA DOMESTICA SEXUAL

A acusacdo de estupro envolvendo o jogador de futebol Neymar ganhou recentemente os
holofotes dos sites de internet e as manchetes de grandes jornais, despertando, inclusive, opinides
de diversas figuras publicas e autoridades. Os desdobramentos do fato, como a publicacdo nas redes
sociais de fotos intimas da modelo feita pelo atacante do PSG trouxe a tona um diltivio de narrativas
machistas. O caso, mesmo estando em fase de investigacdo, ja foi sentenciado por um “tribunal
midiatico mis6gino” instigando na sociedade a discriminagdo e o preconceito de género.

De acordo com o relato da vitima, durante um encontro em Paris o jogador de futebol teria
a agredido e estuprado. Apdés a efetuacdo da denincia surgiram diversas manifestacGes de
jornalistas, futebolistas e até politicos em defesa de Neymar questionando o depoimento da mulher
antes de saber o que realmente ocorreu entre as partes envolvidas.

Esses tipos de discursos caracterizados como uma “broderagem masculina” sdao frequentes
em casos de denuncias de violéncia doméstica e visam reforcar os esteredtipos de género e a
ideologia da superioridade masculina. Desta forma gera na vitima o medo e a inseguranca de ser
alvo de suspeitas e depreciacdes, visto que o “tabu engendrado pela ideologia patriarcal, faz com
que as vitimas AGENCIA PATRICIA GALVAO, em sua grande maioria, ndo reportem a qualquer
autoridade o crime sofrido” (ATLAS DA VIOLENCIA, 2018, p.56). Salienta-se, entdo, a prioridade
de estar “atento a necessidade de reconhecimento do valor da mulher na sociedade, a fim de que

seja retirada de sua figura a vulnerabilidade e o rétulo de vitima. ” (SANTOS, SANTOS, 2013,
p.19)
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O questionamento da palavra feminina suscita uma dupla crueldade contra a mulher que
delata uma agressdo, ao passo que as desqualificam e culpabilizam em situagdes de violéncia
doméstica. A midia atua como instrumento de propagacdo dessa ideologia perversa, pois segundo o
dossié sobre feminicidio a “imprensa muitas vezes reforca esteredtipos e um movimento de
culpabilizacdo da vitima”.

O acontecimento em tela instiga o curioso julgamento que a sociedade faz a respeito do
homem agressor. Apesar de o jogador Neymar possuir 27 anos de idade e ter plenas condi¢Oes de
responder por seus atos, é amplamente tratado pelos meios de comunicagdo como um “menino” que
apenas cometeu um descuido e merece ser inocentado. Esta visdo de “homem adulto infantilizado”
serve como artimanha para responsabilizar a mulher pelo crime em que figura como vitima,
invertendo os polos da acusacdo. Tal fato se ratifica conforme estudo realizado pelo IPEA em 2014
na pesquisa tolerancia social a violéncia contra as mulheres demonstrando que dentre os
entrevistados 58%, entendem, total ou parcialmente, que “se as mulheres soubessem se comportar
haveria menos estupros”.

Nas redes sociais diversos comentarios surgiram a respeito da nao qualificacdao do crime de
estupro no caso Neymar em virtude da vitima e o atacante possuirem um relacionamento amoroso.
Entretanto se observa na Lei Maria da Penha que a violéncia sexual é uma das formas de violéncia
doméstica contra a mulher estando prevista no artigo 7°, III, da Lei 11.340/06, complementando,
deste modo, a legislacdo penal a respeito das diversas formas de violéncia.

Muito se relutou acerca do reconhecimento da violéncia sexual nas relacoes amorosas e de
matrimonio, onde a vitima e o agressor possuem vinculo afetivo, pois “a tendéncia sempre foi
identificar o exercicio da sexualidade como um dos deveres do casamento, a legitimar a insisténcia
do homem, como se estivesse ele a exercer um direito” (DIAS, 2010, p.67). A percepcdo que a
mulher estando em um relacionamento tem a obrigacdo de satisfazer o desejo sexual de seu
parceiro ainda é latente na sociedade. O DOSSIE MULHER 2019, realizado pelo INSTITUTO DE
SEGURANCA PUBLICA (ISP), apresentou dados em relacdo ao crime de estupro comprovando
que cerca de 72% ocorreram dentro no ambito privado, ou seja, dentro de suas proprias casas e que
aproximadamente 45% dos autores eram pessoas do convivio da vitima.

Os estereotipos relacionados a figura feminina reforcam a convicgdo de que mesmo a
mulher tendo consentido, a principio, com a relacdo sexual ndo pode desistir do ato posteriormente.
Ditados populares presentes no vocabulario masculino como “ajoelhou tem que rezar” reprimem a
autonomia da libido feminina e legitimam a violéncia sexual no ambito doméstico. Segundo o
levantamento #MENINAPODETUDO: MACHISMO E VIOLENCIA CONTRA A MULHER (E
NOIS INTELIGENCIA JOVEM/INSTITUTO VLADIMIR
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HERZOG/INSTITUTO PATRICIA GALVAO, 2015), 47% das jovens expuseram que ja
foram forcadas pelo companheiro a terem relagoes sexuais. Confirmando, por consequéncia, que “o
agressor dorme ao lado, o que revela a gravidade do problema de violéncia doméstica no pais. ”
(CERQUEIRA; COELHO; FERREIRA, 2017, p. 39)

O caso Neymar demonstra a dificuldade que a vitima de agressdao sexual enfrenta para
denunciar a violéncia em virtude da desvalorizacdo de sua palavra e da humilhacdo sofrida no meio
social por fazer parte de um processo. Além da agressao passada a mulher pode desenvolver graves
problemas psicologicos ao desenrolar da agdo, seja devido ao autor ser uma figura influente, como
no caso do jogador do PSG, ou por ser o proprio pai, tio, avo e padrasto da vitima. No que
concernem as consequéncias da violéncia cometida, se ressalta que os efeitos podem ser

extremamente revitimizador, pois:

{...}entre as conseqiiéncias fisicas imediatas estad a gravidez, infeccoes do aparelho
reprodutivo e doengas sexualmente transmissiveis (DSTs). Em longo prazo, as mulheres
podem desenvolver distiurbios na esfera da sexualidade, apresentando ainda maior
vulnerabilidade para sintomas psiquiatricos, principalmente depressdo, pa nico, somatizagao,
tentativa de suicidio, abuso e dependé ncia de substancias psicoativas. (AGENCIA
PATRICIA GALVAO. Dossié Violéncia Contra as Mulheres, s/n, 2016)

A mulher ao procurar atendimento médico apds a agressao se encontra em completo estado
de desespero e fragilidade, sendo de extrema importancia o devido acolhimento da vitima pelos
orgdos de saide para que esta quebre o siléncio. A legislacdo salvaguarda pela Lei 12.845/13 que
“os hospitais devem oferecer as vitimas de violéncia sexual atendimento emergencial, integral e
multidisciplinar, visando ao controle e ao tratamento dos agravos fisicos e psiquicos decorrentes de
violéncia sexual, e encaminhamento, se for o caso, aos servicos de assisténcia social”. O
conhecimento popular de tal legislacdo ainda nao é tdao difundido o que propicia a vitima a falta de
seguranca e conforto para notificar a violéncia as autoridades de satide e judiciria.

Entretanto, apesar da existéncia de tais legislacdes ainda vigora na sociedade a dificuldade
de percepcdo da violéncia sexual. A incredulidade a respeito da maneira como o Estado lida com os
crimes sexuais no ambiente doméstico é latente. Segundo a PESQUISA PERCEPCOES E
COMPORTAMENTOS SOBRE VIOLENCIA SEXUAL NO BRASIL (INSTITUTO PATRICIA
GALVAO/LOCOMOTIVA, 2016) 76% das mulheres e 67% dos homens consideram que a certeza
da impunidade é o principal motivo para que um homem cometa uma violéncia sexual contra uma
mulher, além de que “73% dos entrevistados acreditam que as mulheres que denunciam a violéncia

sexual sdo julgadas pelas pessoas e 54% afirmam que elas ndo sdo levadas a sério”.

Violéncia de género e a divulgacao de imagens intimas na internet a luz da Lei 13.718/18
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O jogador de futebol Neymar, apés ser alvo de denuncia de violéncia sexual, publicou em
sua rede social um video em sua defesa alegando que o fato que ocorreu em Paris foi consensual
devido a conter “prints” de conversas onde apareciam fotos em que a modelo que o acusou de
estupro estava nua e com o0 rosto e partes intimas borradas. Tal exposicdo a nivel mundial de
repercussdao foi sem o consentimento da mulher, construindo, assim, uma narrativa miségina
desprestigiando a credibilidade da vitima. Apds a grande “viralizacdo” das imagens muito se
questionou a respeito do que deveria ser um comportamento aceitavel feminino, pois o machismo
esta presente inclusive no mundo virtual.

A divulgacdo de fotografias ou videos contendo nudez feminina ou videos de relacdes
sexuais sem consentimento da mulher tornou-se uma recente forma de violéncia de género. Todo o
avanco tecnologico e a difusdo da internet infundida por uma midia mis6gina fazem “perpetuar
discriminacoes e violéncia contra mulheres, posto que, uma vez espalhados pela rede, tais contetdos
trariam como consequéncias uma espécie de linchamento moral as vitimas, que seriam julgadas e
atacadas por seus comportamentos sexuais. ” (LINS, 2016, p. 249)

Mesmo que anteriormente a ofendida tenha enviado “nudes” para o autor com quem teve
algum relacionamento amoroso ou afetivo, a sua vinculagdo na internet para acesso geral ndo exclui
o enquadramento tipico. Ressaltando-se que “ao enviar suas imagens, a vitima vale-se das relacoes
de confianga que inspiram o vinculo afetivo com o agressor, este fato ndo justifica o argumento da
auto colocacdo em risco” (CAVALCANTE; LELIS, 2016, p. 64). A liberdade sexual feminina ainda

€ restrita e mal vista socialmente, segundo LINS:

O corriqueiro conselho “melhor ndo fazer” traz implicitas convencdes de género e
sexualidade que associam o desejo e comportamento sexual masculino a predacdo, ao passo
que as mulheres caberiam freios, precaucdo e controle (LINS, 2016, p. 259)

Depois o término de um relacionamento, as mulheres sdo as maiores vitimas de reagoes
cruéis por parte do ex companheiro. Segundo levantamento da ONG SAFERNET,
#INDICADORESHELPLINE, dos 669 casos de dentincias recebidas no ano de 2018 a respeito de
divulgacao de imagens intimas, 440 eram de mulheres.

De acordo com pesquisa “VIOLENCIA CONTRA A MULHER: O JOVEM ESTA
LIGADO? ”realizada pelo INSTITUTO AVON e DATA POPULAR em 2014, 13% das
entrevistadas relataram que ja tiveram detalhes intimos espalhados pelo parceiro apés o rompimento
de um namoro. Percebesse, entdo, como divulgacdo de imagens intimas nas redes sociais sdao

claramente embasadas pelo machismo e preconceito de género, pois:
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{...} do mesmo modo, padrdes de masculinidade atuam para que os homens sejam maioria
entre quem comete a ‘pornografia de vinganga’ — para eles, muitas vezes, ter uma foto
intima divulgada ndo é motivo de julgamento moral, pelo contréario, trata-se de uma
afirmacdo da sua masculinidade, uma prova da sua virilidade (AGENCIA PATRICIA
GALVAO. Dossié Violéncia de Género na Internet, s/n, 2016)

A Lei 13.718/18, conhecida como Lei Pornd Vinganga, tem por objetivo defender a
liberdade sexual e punir autores de publicacbes que contenham carater intimo com intuito de
ridicularizar e menosprezar a vitima. Tem, portanto, o intuito de frear a “exposicdo vexatoria,
muitas vezes por vinganca ou punicdo a mulher que ndo agiu conforme o desejo de seu
companheiro. ” (UNICEF, p. 8)

[13

A terminologia pela qual a lei ficou conhecida carrega um viés distorcido, pois o “uso
inadequado do termo pornografia acarreta ainda maior sentimento de culpa as vitimas, bem como
maior julgamento negativo da sociedade” (TRUZZI, 2016, p.46). Esse sentimento de culpa gerado
na vitima é consequéncia do espectro machista de que a mulher ndo tem autonomia sobre o préprio
corpo e libido, propiciando uma visao de que estejam fazendo algo considerado errado ou mal visto
socialmente.

A dupla vitimizagdo feminina também é escancarada em casos de vazamento de imagens
ou videos intimos nas plataformas digitais, pois além de terem sua intimidade exposta em nivel de
repercussao incalculavel também desenvolvem sentimento de culpa e humilhacdo. Com base no
projeto CARETAS, “adolescentes e o risco de vazamento de imagens intimas na internet”, 10% das
jovens afirmaram que ja passaram por situacoes de exposicdao da privacidade na internet, enquanto
que 80% relataram que caso algo desse nivel lhes acontecesse, sentiram-se culpadas e 27%
pensaram em acabar com a propria vida.

A vinganca pornografica causa danos tanto emocionais quanto fisicos na vitima. O
julgamento e o preconceito sofridos pelas mulheres podem acarretar sérios problemas emocionais e
psicolégicos além da serem mal vistas e discriminadas. O recorte de género que tal conduta carrega
somente evidencia o machismo presente no controle do exercicio da sexualidade feminina.

A promulgacdo da Lei 13.718/18 ja demonstrou ser um grande avanco para abolir com a
sensacdo de impunidade dos autores de propagacdes e compartilhamento de imagens intimas sem
autorizacdo. Entretanto, é imprescindivel todo engajamento de diversos setores sociais para a
solucdo do problema. O tratamento da mulher como vitima e ndo como condenada, bem como o
acolhimento familiar e social sdo primordiais para enfrentamento da situacdo e a devida
responsabilizacdo dos culpados.

A criacdo e aperfeicoamento de politicas publicas que visam a prevencdo das graves

consequéncias que a exposicao e circulacdo sem consentimento da privacidade das mulheres nas
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redes sociais também é de suma importancia. Medidas como investir no dialogo entre educadores e
alunos a respeito dos riscos que o vazamento de imagens intimas pode gerar na vida da vitima, bem
como a orientacdo para buscar apoio e justica sao simples e primordiais. Conscientizar a sociedade
a respeito do machismo ainda presente e da dificuldade de percepcao da violéncia doméstica é

essencial para a resolucao dos conflitos além de evitar que novos delitos venham a ocorrer.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, através do presente estudo, salientar a importancia de se descobrir as raizes que
dificultam a aplicacdo da Lei Maria da Penha, com um viés politico e socioldgico da violéncia
doméstica, mediante a exposicao do conceito e no¢des da dimensdo da problematica e finalidade da
Lei.

Em seguida, tratou-se da misoginia, especificamente, na demonstracio da midia em
corromper o Direito. Pois, ja ndo é a primeira vez que registramos o papel ctimplice e ativo dos
grandes meios de comunicacdo brasileiros em difundir a misoginia em nosso pais. Mas o que se
presenciou no ultimo meés superou o nivel de incredulidade na seriedade imparcial do jornalismo
nacional. O que se pode verificar com os grandes meios de comunicacdo sem pudor, algum
mobilizando a sociedade para assumir pontos de vistas, rasas, sobre a violéncia contra a mulher,
especialmente a doméstica, como se pode observar no famoso “Caso Neymar”, espetacularizando
de forma prestidigitadora, manipulando, a opinido publica, para somente alcancar objetivos que
servem somente para interesses da acumulacao patrimonialista e elitista.

Discussao esta, que aqui que foram abordados com a reunido de elementos probatérios
categoricos e suficientes a criacdo, ou sendo, pelo menos o inicio de solugdes para a melhor
efetividade das medidas protetivas da Lei Maria da Penha e informacao educacional para o melhor
cuidado da sociedade para com suas mulheres.

Vislumbrou-se, com fundamento na ideia da Criminologia Feminista a luz da Constituigao,
que a violéncia doméstica é matéria que interessa a todos, indistintamente, enquanto cidadaos, razao
pela qual se faz imperiosa uma atuacao mais contundente por parte de toda a sociedade, sejam eles
homens e mulheres, para a devida identificacdo da violéncia mesmo antes de seu acontecimento,
para salvaguardar a vida das possiveis vitimas. Ja que “no ambito das relacdes de género e das
relacdes familiares, a Constituicdo Federal prevé a igualdade entre homens e mulheres (art.5° I, da
Constituicao Federal) e a familia como a base-da sociedade, com protecdo do Estado (art.226 da
Constituicao Federal). (FERNANDES, 2015, pag.40)

Por fim, concluiu-se no sentido de que o exercicio do “Feminismo Cidaddao”, mediante

uma postura ativa dos individuos nos assuntos de ordem de género e educagdo social, vale dizer, na
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concretizacao da seguranca e paz para as mulheres, bem como a atuacdao da midia em prol da
verdade real dos fatos e da conduta consciente da identificacdo e extingdo do ciclo de violéncia ,
sdo potentes vias para a consecucdo dos fins a que se destinam o nosso Estado Democratico de
Direito e a Criminologia Feminista, mediante a implementacdo da garantia de punibilidade dos
agressores, incluido aqui o procedimento de acompanhamento e acolhimento das vitimas,
culminando na valorizagdo do papel feminino na sociedade ao ideal de justica, de tal sorte que o
texto constitucional juntamente ao Codigo Penal e as Leis (n°11.340 /2006 e 13.718/2018) sejam
melhores instrumentalizados para serem, efetivamente, asseguradores dos direitos e garantias

fundamentais de nés, mulheres.
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A SITUACAO DO NEGRO NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL: ATUACAO
DO ESCRITORIO MODELO UENP NA CADEIA PUBLICA DE
JACAREZINHO
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RESUMO

O presente artigo trata de uma proposta de atuacdo penal por parte do Escritério Modelo da
Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP vinculada a necessidade de implementacdao de
uma justica penal constitucional pautada em questdes de género, raca e classe na Cadeia Publica de
Jacarezinho/PR. Objetiva-se demonstrar a possibilidade de se fomentar uma pratica juridica dentro
do contexto da execucdo penal e do atendimento humano, como instrumento de formacdo dos
alunos da graduacdo do curso de Direito/UENP. Soma-se a isso, a existéncia de uma demanda de
assisténcia juridica, em meio a uma realidade de superlotacdao e esquecimento prisional presente na
regido jacarezinhense. Utilizou-se nesta pesquisa o método dedutivo, a partir da analise geral da
situacdo do negro no Sistema Penal, para o estudo especifico da importancia de uma pratica juridica
humana e pautada em uma Justica Penal inclusiva por parte do Escritorio Modelo/UENP. Assim,
possibilita-se uma formacdo pratica juridico-social aos estudantes de Direito da UENP e um
acompanhamento juridico humano a populacao carceraria de Jacarezinho/PR.

PALAVRAS-CHAVE: Escritorio Modelo UENP. Extensdo Universitaria. Seletividade do Sistema
Penal. Racismo Institucionalizado.

ABSTRACT

This article deals with a proposal for a criminal action by the Model Office of the State University
of Northern Parana - UENP linked to the need to implement a criminal constitutional justice based
on issues of gender, race and class in the Public Jail of Jacarezinho/PR. The objective is to
demonstrate the possibility of fostering a legal practice within the context of criminal execution and
human service, as an instrument for the training of undergraduate students of Law/UENP. Added to
this is the existence of a demand for legal assistance, during a reality of overcrowding and prison
forgetfulness present in the Jacarezinhense region. In this research the deductive method was used,
based on the general analysis of the situation of the black people in the Criminal System, for the
specific study of the importance of a human juridical practice and based on an inclusive Criminal
Justice by the Model Office/lUENP. Thus, a practical legal-social training is available to law
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students of the UENP and a human legal assistance to the prison population of Jacarezinho/PR.

KEYWORDS: Office Model UENP. University Extension. Selectivity of the Penal System.
Institutionalized Racism.

1 INTRODUCAO

A populacdo prisional brasileira compde-se, em sua maioria, por negros e pardos, de classe
econdmica menos abastada e com um baixo grau de formacdo educacional. De acordo com dados
do INFOPEN, referentes ao periodo de junho de 2017 e publicados em 2019, a soma de pessoas
presas de cor/etnia pretas e pardas totaliza 63,6% da populagdo carceraria nacional (INFOPEN,
2019). O proprio relatdrio traz em pauta os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
- PNAD, realizada pelo IBGE em 2017, na qual se constata que pretos e pardos representam 55,4%
da populagdo brasileira. Questiona-se, assim, o que justifica um percentual de aproximadamente
64% de presos pretos e pardos em um pais onde metade da populacdo representa tal etnia? Se estes
compdem a metade do todo, por que sdo a maioria nas prisoes brasileiras? Nesse momento, cumpre
trazer a epigrafe do presente artigo, a musica “Vai partir” interpretada pelos cantores Cynthia Luz e
Djonga, “Eu ‘tava’ querendo ser luz no mundo, mas disseram que eu sou escuro demais”, o que
demonstra a segregacao racial existente no pais e, consequentemente, no sistema de justica penal.
Vé-se claramente que o sistema penal é seletivo, racista e opressor, contribuindo para tanto, nao
apenas a legislacdo vigente, mas principalmente a forma de se aplicar a lei por parte dos operadores
do direito.

A propria formacdo do estudante de direito demonstra-se condicionada a uma atuacgao
meramente juridica e positivista, sem uma real aplicabilidade de uma justica social e democratica.
Em razdo disso, faz-se necessaria uma ressignificacdo da educacdo juridica aplicada nas
Universidades, com o intuito de formar profissionais aptos a buscar e exercer um Direito igualitario
e inclusivo e ndo meramente a aplicar a lei de forma crua, sem uma contextualizacdo e um olhar
multidisciplinar e democratico, percebendo a individualidade de cada pessoa e a necessidade de
inclusdo das minorias.

Nesse contexto de reformulacdo da formacdo do estudante de Direito, representam 0s
Nicleos de Préticas Juridicas (Escritérios Modelos) das Universidades, institutos fundamentais para
uma construcdo de operadores do direito comprometidos com uma aplicabilidade inclusiva e
igualitaria da justica. Para atingir tal objetivo, faz-se indispensavel a construcdo de projetos de
pesquisa, ensino e extensao, voltados a uma atuacgdo juridica de combate as desigualdades sociais

existentes.
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A proposta construida e em fase de desenvolvimento para aplicagdo no Escritério Modelo
da UENP intitula-se: “A situacdo do negro no sistema de justica penal: atuagdo de escritdrios
modelos em cadeias ptblicas”, e visa ressignificar os dois principais objetivos das clinicas juridicas
existentes nos centros universitarios: 1. A formacdo pratica do estudante de direito e 2. A assisténcia
a populacgao por parte das Universidades, como forma de retornar a sociedade todo o conhecimento
e aprendizado desenvolvidos com os estudos e pesquisas realizados no ambito académico.

A formacdo juridica nas universidades somente é efetiva quando respeitado o bindmio
“teoria-pratica”. Afinal, o cendrio sociocultural brasileiro é rico e vasto demais para ser delimitado
pelo ja ultrapassado sistema de ensino proposto dentro das salas de aula. Nessa esteira, o escritorio
Modelo do CCSA/CJ UENP propde um acompanhamento juridico aos reclusos na Cadeia Publica
de Jacarezinho/PR sob duas vertentes: agucar a percepcao da realidade social dos alunos da
graduacao e assegurar a efetivagdo das garantias fundamentais conferidas aos detentos.

A solucdo do problema de superlotacdo de instituicGes prisionais, e consequente
desrespeito aos Direito Humanos das pessoas em situacdo de prisdo, ndo deve ser vinculada apenas
a uma atuacgao estatal. A partir dessa premissa, o Nucleo de Praticas Juridicas — Escritorio Modelo —
da Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP intenta concretizar uma proposta de
acompanhamento juridico na Cadeia Publica de Jacarezinho/PR.

A referida pesquisa pauta-se em um estudo de caso tnico: a proposta de atuagdo do Nucleo
de Praticas Juridicas — Escritério Modelo, da Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP, na
concretizacao de um acesso a justica penal para todas e todos em Jacarezinho/PR. Para tanto,
propde-se a formagdo de um acompanhamento juridico, com o intuito de atender a demanda da
populagcdo carcerdria jacarezinhense, que se insere, em sua maioria, em um contexto de
vulnerabilidade social e economica.

Aplica-se, nesta pesquisa, o0 método dedutivo, ao partir da analise geral da atuagcdo do
Nicleo fora dos muros da Universidade e em prol da efetividade da Justica Penal, até o estudo
especifico da necessidade de implementacdo de uma assisténcia juridica na Cadeia Publica de
Jacarezinho/PR. Além disso, trata-se de uma metodologia embasada na pesquisa acdao, dado que
supOe intervencao participativa dentro do objeto de estudo de caso, uma vez que os integrantes do

Escritério Modelo/UENP sdao também os que realizam o estudo em pauta.

2 JUSTICA PENAL EXCLUDENTE: RACISMO INSTITUCIONALIZADO NAS PRISOES

O caos no sistema penitenciario brasileiro é incontroverso. A mera observacao empirica
dos noticidrios televisivos estampa o Estado de Coisas Inconstitucional (STF, 2015) hodierno, de

modo que a “violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade,
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higidez fisica e integridade psiquica” cria um verdadeiro ciclo vicioso de ingresso no sistema
prisional, submissdo ao crime organizado (cujo comando se encontra dentro das penitencidrias),
segregacao social e reincidéncia.

Argumenta-se que a Lei de Execugdes Penais possui teor garantista, conforme dispde seu
artigo 1°:

A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢Oes de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracdo social do condenado e do internado
(BRASIL, 1984).

Contudo, se o referido diploma fosse de fato cumprido, evidentemente as taxas de
reincidéncia e aumento da populagdo carceraria ndo seriam tao alarmantes. Ora, se a Lei Penal se
revela ineficiente, seus elementos essenciais estdo em desarmonia.

Passa-se a questionar, portanto, o cerne da finalidade da lei penal brasileira. A Teoria
Dialética Unificadora (ROXIN, 1999, p. 229), em tese adotada pelo legislador, mostra-se
incompleta: o aspecto retributivo da pena é tdo incisivo que sobrepuja as prevencdes gerais e
especiais, tornando-as praticamente inexistentes.

O encarceramento é acompanhado pela submissdo do apenado a condi¢oes degradantes,
em que lhe faltam espaco, luz solar, trabalho e satde, ceifando lhe as condi¢Oes necessarias para sua
reinsercao social.

Conforme ilustra Zaffaroni (2015, p. 20), “colocar uma pessoa numa prisdo e esperar que
ela aprenda a viver em sociedade, é como ensinar alguém a jogar futebol dentro de um elevador.” A
realidade é que o elevador tupiniquim se encontra ha tempos superlotado e precario. Nunca se
encarceraram tantas pessoas como hoje.

A prética se revela ainda mais grave quando analisado o perfil do detento brasileiro: a cada
3 brasileiros encarcerados, 2 sdo negros ou pardos, conforme levantamento realizado pelo
INFOPEN (2019). Abaixo, trecho de decisdo proferida pela juiza da 5% Vara Criminal da Comarca
de Campinas/SP nos autos de n° 0009887-06.2013.8.26.0114, a qual ilustra o alegado:

Em juizo, diga-se o réu foi colocado entre outras pessoas e vitima e a testemunha [nome
suprimido] em nenhum momento apresentaram qualquer hesitagdo no reconhecimento.
[...] Vale anotar que o réu nado possui o estereotipo padrao de bandido, possui pele,
olhos e cabelos claros, ndo estando sujeito a ser facilmente confundido.

Esse racismo escancarado que fere a visao e embrulha o estomago de um leitor desavisado
esconde sob si as raizes histéricas tdo mais profundas e graves do Racismo Institucional. Discreto,
tem sua existéncia constantemente negada. Contudo, os frutos deste se encontram mais que visiveis
nas periferias, favelas e, por fim, no carcere.

Num recorte histérico, impossivel ndo notar as semelhancas dos navios negreiros e do

sistema prisional brasileiro. A populacdo negra, retirada de seu seio familiar tem seus corpos
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empilhados em um local de condi¢bes degradantes. Sua soltura é acompanhada pela completa

incapacidade de reinsercao social, sendo varridos para a periferia e fazendo surgir o crime e a

mendicancia como opgdes a serem consideradas. Conforme ilustra Borges (2018, p. 47):

A construcdo do Brasil foi sustentada na escravizagdo de populacdes sequestradas do
continente africano. O processo de colonizagao brasileiro, assim como em outros paises das
Américas, utilizou-se da mado de obra escravizada com foco na extragdo e exportacdao de
recursos naturais. Foi um processo, portanto, baseado na violéncia.

Esse processo sistematico de opressdo irradia seus efeitos na cultura patria, sendo sensivel

tanto historicamente quando na realidade cotidiana.

Em 1830, o Cédigo Criminal do Império do Brasil trazia consigo normas que permitem

verificar as raizes do Racismo Institucionalizado no Ordenamento Brasileiro:

7.967:

Art. 60. Se o réo for escravo, e incorrer em pena que ndo seja a capital, ou de galés, sera
condemnado na de acoutes, e, depois de os solfrer, sera entregue a seu senhor, que se
obrigara a trazé-lo com um ferro pelo tempo e maneira que o Juiz designa. (BRASIL,
1830).

Contudo, ndo é necessario ir longe. Em 1945, Getulio Vargas no artigo 2° Decreto-Lei n°

Art. 2° Atender-se-a, na admissdo dos imigrantes, a necessidade de preservar e
desenvolver, na composicao étnica da populagdo, as caracteristicas mais convenientes da
sua ascendéncia europeia, assim como a defesa do trabalhador nacional. (BRASIL, 1945).

Os diplomas mencionados sdo a parte juridicamente sensivel desse processo histérico de

opressao a populacdo negra. Somente é possivel compreender a cosmovisdao da classe média

brasileira através de uma andlise retrospectiva de causa x efeitos. O fato que resta incontroverso é a

opressao da populagdo negra através da carceragem.

Conforme elucida Nilo Batista (2002, p. 148):

Estamos assistindo ao surgimento de um novo sistema penal com caracteristicas préprias e
um projeto de impregnacdo do penal nas relacOes sociais para o qual dispde de
equipamentos comunicacionais inéditos e eficientes. Talvez a compreensdo dos
movimentos e estratégias deste sistema penal do capitalismo tardio no Brasil o fosse
favorecido por uma breve mencdo aos seus trés antecessores: o colonialismo mercantilista,
o imperial-escravista e o republicano-positivista.

O autor arremata as ideias trazidas neste capitulo. A sistematica opressiva do sistema

prisional encontra suas raizes ainda na escraviddo brasileira, de modo que todo o contexto fatico

atual se encontra contaminado.

Urge a necessidade de rompimento desse ciclo vicioso que perdura desde o Império até os

dias de hoje. Lado outro, somente se atribuira cada vez mais nova roupagem ao Racismo

Institucionalizado, privando a populacdo negra de uma vivéncia digna junto a Sociedade Brasileira.
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3 UMA PROPOSTA DE ATUACAO PENAL DO NUCLEO DE PRATICA JURIDICA DA
UENP

Em 18 de julho de 2018, publicou-se uma noticia no site da Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP), informando a inauguracao das novas instalacdes do Escritério Modelo em
Jacarezinho. Tal iniciativa representou um grande avanco para a Universidade, bem como para os
alunos e populacdao como um todo, tendo em vista que a partir de entdo, o Escritorio estaria
localizado dentro da prépria Universidade, facilitando o acesso de todas e todos e a proximidade
entre o publico assistido e o corpo docente e discente da instituicdo (Assessoria de Comunicacdo
Social, 2018).

A citada noticia de avanco e crescimento do Ntcleo de Praticas Juridicas exp6s também
uma limitacdo: “Ha mais de 40 anos, o Escritério Modelo da UENP - antiga Fundinopi - presta
servicos juridicos a populacdo local de baixa renda para casos das varas Civel, Familia, Infancia e
Juventude” (Assessoria de Comunicacao Social, 2018). Conforme exposto na matéria, os alunos da
Universidade nunca vivenciaram uma experiéncia pratica além do ambito civel. Por essa razao,
justifica-se e destaca-se a necessidade de implementacdo de uma vertente de atuacdo penal no
Escritorio Modelo da UENP.

Para concretizar essa proposta de atuacdo penal, intenta-se fornecer uma vivéncia aos
alunos dentro do Sistema Prisional, para possibilitar um estudo da execucao penal (pouco estudada
nos cursos de Direito como um todo) e também para trabalhar um atendimento humano e a
formacdo de uma consciéncia e responsabilidade social impossivel de se adquirir por meio da
doutrina e da legislacdao. Além disso, existe na cidade em que é localizada a Universidade, a real
necessidade de um acompanhamento juridico dentro da Cadeia Publica.

De acordo com informacoes fornecidas em 05 de junho de 2019, pelo chefe de carceragem
da cidade Jacarezinho/PR, Murilo Onisco de Souza, atualmente 138 pessoas (130 homens e 08
mulheres) encontram-se em situacao de prisao. Desse total, apenas o quantitativo aproximado de
23% sdo presos provisdrios. O que demonstra uma irregularidade legal, tendo em vista que a pena
oriunda de sentenca penal transitada em julgado deve ser cumprida em penitenciaria, e ndo em
delegacias, sem a possibilidade de fornecer atividades educacionais e laborativas aptas a contribuir
com a reinsercao social do preso.

Cumpre ressaltar que a maioria dos presos de Jacarezinho/PR sdo de etnia parda e preta, o
que acompanha os dados do INFOPEN trazidos na introducdo deste texto: “a soma de pessoas
presas de cor/etnia pretas e pardas totaliza 63,6% da populagdo carceraria nacional” (INFOPEN,
2019). Tal qual ocorre no Brasil, em Jacarezinho/PR o racismo institucionalizado reflete-se no

sistema prisional.
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Outro dado de imprencindivel analise refere-se as 08 mulheres em situagdo de prisdo neste
municipio, as quais se encontram em uma cadeia mista, ambiente claramente patriarcal em que,
dentro de um constexto de privacdes, questdoes minimamente positivas como 0 maior espago e a
possibilidade de um maior niimero de banhos de sol serdo, em sua maioria, ofertadas aos homens.
Conforme preconiza a pesquisadora Olga Espinoza (2004), a questdo da criminalidade feminina
pode ser avaliada por meio de uma dimensdo macroestrutural, ou seja, a mulher autora de crimes
deve ser considerada a partir de sua vivéncia na sociedade patriarcal. O fato de a mulher adentrar no
“mundo do crime” estd também relacionado a opressdo enfrentada por esta, inerente a condicao em
que se encontra de grupo minoritario silenciado em uma sociedade conservadora e machista. Assim,
verifica-se outra problematica, também pouco trabalhada nos cursos de Direito, a invisibilidade da
mulher e das questdes de género no Sistema Prisional Brasileiro.

O Sistema Criminal vigente seleciona seus componentes, punindo de forma mais severa os
grupos estigmatizados, dentre eles, as mulheres. Cumpre ressaltar que a criminalidade feminina
engloba mulheres com caracteristicas especificas: socioeconomicamente desfavorecidas,
desprovidas de poder e participacdo social e, em sua maioria, da raca negra (ESPINOZA, 2004).
Assim, vé-se que as mulheres, em principal as negras e pardas, ndo representam um grande
quantitativo dentro dos estabelecimentos prisionais, entretanto, essa se demonstra mais uma razao
para nao permitir que, devido ao menor numero, sejam completamente desconsideradas e
invisibilizadas pela Justica Criminal.

Segundo Espinoza (2004), tratar da criminalidade feminina nao representa objeto de estudo
muito frequente. Existem inimeras pesquisas relacionadas a mulher como vitima de violéncia,
entretanto, os estudos a respeito da mulher como autora de crimes, inserida em um contexto de
criminalidade, ou ainda, em situacdo de prisdo, sdo escassos. Os estudos referentes a referida
situacdo precisam e devem ser fomentados dentro das Universidades, como forma de concretizar
um ensino juridico pautado em questdes de género, raca e classe.

Faz-se perceptivel o cultivado distanciamento social e cientifico da realidade aqui
trabalhada: o racismo institucionalizado nas prisdes do Brasil e, consequentemente, na Cadeia
Publica de Jacarezinho/PR. Evita-se discutir o assunto, fato que somente contribui, de certa forma,
para o crescimento da exclusdo social vivenciada pelas pessoas inseridas na realidade prisional e
punidos de forma desproporcional, sem o olhar necessario dos estudantes e profissionais da area
juridica para as questdes de género e etnia.

Para entender a logica juridica e social por tras do processo de encarceramento e exclusao

social no Brasil, deve-se primeiramente compreender o regime prisional vigente instituido no pais,
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embasado no modelo garantista®, o qual “se apoia em convengdes e em tratados internacionais e, no
Brasil, algumas de suas propostas foram incorporadas na Constituicdo de 1988 e em outros
instrumentos legais” (ESPINOZA, 2004, p. 88). Assim, ha uma proposta de defesa das garantias
fundamentais de acusados e apenados, tendo por base, tanto a Constituicio Federal, quanto
legislacOes penais especiais.

Entretanto, o garantismo ndo é o unico modelo penal que se reflete no ordenamento
juridico e no Sistema Penitenciario brasileiro. Além deste instituto, ha também influéncia do
“Movimento da lei e da ordem”, o qual defende uma rigidez do ordenamento como instrumento
para institui¢do de funcdes preventivas do Direito Penal. “Tais normas se caracterizam pelo carater
intervencionista e simbolico, e seus seguidores acreditam ser necessario aplica-las nas mais variadas
relaces sociais” (ESPINOZA, 2004, p. 89). O que ocorre, em resumo, é um endurecimento das leis
penais, aumento das penas e instituicao da pena de prisdo como punic¢do principal e preferencial.

Dentro dessa perspectiva, instituir uma pratica penal dentro da Cadeia Publica de
Jacarezinho, devidamente orientada e coordenada pelo Escritério Modelo da UENP, possibilitaria
aos alunos do curso de Direito, uma formagdo juridica consciente, humana e pautada em uma
justica penal constitucional apta a desenvolver uma aplicacdo justa da ciéncia juridica e
comprometida com o combate as desigualdades de género, raga e classe.

Entretanto, ndo se faz possivel atingir uma grande mudanga social apenas com uma
abordagem juridica positivista. De forma a demonstrar a necessidade de uma multiplicidade de
pensamentos e ciéncias no combate as desigualdades, traz-se a concepcao de Djamila Ribeiro
(2017, p. 24): “Quando, muitas vezes, € apresentada a importancia de se pensar politicas publicas
para mulheres, comumente ouvimos que as politicas devem ser para todos. Mas quem sdo esses
‘todos’ ou quantos cabem nesses ‘todos’?”. O questionamento da fil6sofa feminista busca
evidenciar a exclusdao da mulher nesse “todos”, em principal, das mulheres negras. O género
feminino ocupa um local de desigualdade social, encontrando-se, portanto, em situacdo de maior
vulnerabilidade, assim como a raga negra, ponto principal de analise desta pesquisa. Em razdo do
exposto, conforme demonstra em sua obra “O que é lugar de fala?”, a pesquisadora expde a
necessidade de um olhar atento para a situacdo das mulheres negras na sociedade, em um suposto
Estado Democratico de Direito.

Ao partir da argumentacdo de Djamila Ribeiro e aplica-la na realidade prisional de
Jacarezinho, verifica-se a inexisténcia de politicas publicas e penitencidrias voltadas para a

reinsercdo social das pessoas em situacao de prisao. Tratados como excluidos da sociedade, os

3 O modelo garantista pauta-se em um sistema de garantias individuais, no qual se respeitam os limites impostos pelo
Direito, ao poder de punir, sendo préprio do constitucionalismo contemporaneo (CARVALHO, 2002).

76



detentos e as detentas ndo possuem voz ou lugar de fala. Prova-se o exposto a partir da veemente
discordancia da comunidade jacarezinhense em relacdo a construcao de um presidio na cidade,
medida que solucionaria, pelo menos por hora, o problema de superlotacdo e condi¢coes desumanas
existentes na Cadeia Publica.

Em fevereiro deste ano (2019), ocorreu uma reunidao com representantes da comunidade de
Jacarezinho/PR para debater a construcdo no municipio de um Centro de Detencdo e

Ressocializacao (CDR). Durante o feito, apresentou-se a seguinte situacao:

Um dado alarmante que o magistrado Renato Garcia destacou é que seriam necessarias
mais de 2.500 vagas no sistema prisional para comportar todos os presos sentenciados. Ele
ainda contou que na dltima semana uma comitiva esteve na 12* Subdivisao Policial (SDP)
constatando que um espaco para 40 presos, atualmente é ocupado por 120 pessoas.

“Com a construcao do CDR, o prédio onde atualmente esta a delegacia na area central seria
desativado e poderia ter uma outra finalidade para o Poder Publico”, explicou o juiz Renato
Garcia.

A Presidente da ACIJA, Ana Carla Molini, destacou que o Distrito Industrial foi um dos
pontos cogitados, mas a entidade é contra. “Existe um projeto para a instalacdo de empresas
no local”, argumentou. O Presidente da Camara Municipal também ressaltou que é contra a
instalacio do CDR naquele local. “E necessario verificarmos outros locais que possam
suprir as necessidades exigidas”, assinalou Fulvio Boberg. (PORTAL JNN, 2019).

A noticia transcrita traz a tona alguns questionamentos: 1. Se um espaco que comporta 40
pessoas, possui atualmente cerca de 120 individuos, em quais condicoOes estes estdo vivendo, ou
ainda, apenas sobrevivendo? 2. Seriam novas empresas mais importantes que proporcionar
condicOes dignas de vida a 120 pessoas encarceradas, as quais em algum momento retornardo a
sociedade? — Essas perguntas demonstram o quanto a Universidade precisa envolver-se cada vez
mais nos problemas sociais que assolam Jacarezinho/PR. O comprometimento social e humano da
populacado precisa ser fomentado, para que a discussdao de implementacdo ou ndo de um presidio
que se faz claramente necessario, ndo se resuma e se restrinja a preconceitos, estigmas e ignorancia

oriundas de uma falta de alteridade e egoismo humano.

4 ESCRITORIO MODELO ITINERANTE: ACESSO A JUSTICA NA CADEIA PUBLICA
DE JACAREZINHO/PR

A proposta de concretizacao de um acompanhamento juridico as pessoas encarceradas na
Cadeia Publica de Jacarezinho constroi-se a partir de uma inspiragdo oriunda do Plano do Projeto
“Mutirdo Carcerario no Estado do Parana”, coordenado pelo Conselho Nacional de Justica e pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico. Esse plano objetiva implementar trés acdes em prol do
desencarceramento e tratamento humano da pessoa em situacao de prisdo: “a) efetividade da justica
criminal — diagnéstico das varas criminais e de execucdo penal; b) garantia do devido processo legal
— revisdo das prisoes; c) reinsercao social — projeto comegar de novo” (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2009). Da mesma forma, o Escritério Modelo/UENP objetiva inserir os alunos da
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Universidade em uma atuacdo juridica de efetivacdo da justica penal, garantindo aos presos os
direitos que lhe sdo inerentes como pessoa humana, como também o cumprimento de uma real
reinsercdo social. Trata-se de universidade publica, tendo a gratuidade como pressuposto de
existéncia. Dessa forma, as atividades do nticleo se perfazem de verdadeira retribuicdo a populagado
jacarezinhense, em paralelo a busca por uma formacdo académica cada vez mais solida e sensivel as
mazelas sociais.

A ideia de acompanhamento juridico surgiu a partir da participagcao nas visitas realizadas
pelo judiciario mensalmente a Cadeia Publica de Jacarezinho/PR. Por meio dessa experiéncia,
constatou-se a necessidade de se prestar informagdo processual as pessoas encarceradas sobre a
previcdo de saida, progressao de regime e computo da remigao, por exemplo. O atendimento dentro
do estabelicimento prisional beneficiaria os detentos e proporcionaria um enorme aprendizado aos
alunos, para que estes compreendam a desnecessidade de endurecer o regime penal e a necessidade
de um outro olhar, mais humano e social.

A aplicacdo de um Direito Penal simbdlico?, no qual leis mais severas visam a combater a
criminalidade, somente acarreta em penitenciarias superlotadas, mas ndao traz uma melhora aos
indices de seguranca publica. O Direito Penal deixa de ser concebido como tltima ratio, ao mesmo
tempo em que a pena de prisdo transforma-se em “solucdo” para os problemas da sociedade com
relacdo ao fendmeno do crime e ao medo presente nas ruas. O que ndo se compreende, ou nao se
quer compreender, ¢ que a limitacdo econdmica, social e ma administracdo do pais sdo as
verdadeiras causas dos altos indices de criminalidade.

Existem estudos coniventes com o exposto, como por exemplo, a obra “Politica Criminal
Atuarial: A criminologia do fim da histéria”, de autoria de Mauricio Dieter, onde se descreve a
logica atuarial da seguinte forma: “uma vez definido com precisdo o perfil desses criminosos,
bastaria capacitar os agentes da repressao para identifica-los e classifica-los e habilitar o sistema
prisional para neutraliza-los por um longo periodo de tempo” (DIETER, 2013, p. 88, grifo do
autor). A pesquisa referente a politica atuarial criminal, instituida nos Estados Unidos, remete a
uma “nova” proposta de resolucdao da criminalidade, através da analise de dados estatisticos aptos a
apontar quais os possiveis criminosos e, em sequéncia, encarcera-los. Ha, entretanto, clara
semelhanca e relacdo com os estudos lombrosianos que definiam o “criminoso nato”, o qual, neste
caso, seria um tipo de “criminoso produto/resultado da sua realidade social”. Busca-se reduzir

drasticamente os indices de criminalidade, sem conduto, realizar as reformas estruturais necessarias.

4 O Direito Penal Simbdélico define-se como um modelo que utiliza 0 medo e a inseguranga proveniente de uma
sociedade em situagdo de criminalidade, para justificar um rigor desnecessario e desarrazoado, no qual os infratores
a serem penalizados sdo previamente definidos: individuos excluidos e autores de delitos patrimoniais. Por ndo
resolver a questdo da criminalidade, em médio prazo, essa forma de se aplicar o Direito Penal traz descrédito ao
proprio ordenamento (BIANCHINI; ANDRADE In: BRITO; VANZOLINI, 2006).
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Ao aplicar a presente proposta a realidade brasileira, seria atingido o seguinte resultado: ao
invés de o Estado garantir a todos o acesso a educacao, sauide, moradia, seguranga e outras garantias
basicas para uma vida digna, este passaria a perseguir e encarcerar os excluidos da sociedade,
representados, em sua maioria, por mulheres e homens, negros, e pardos, de classes sociais menos
abastadas. Porém, vé-se que atualmente essa “suposicdo” realmente vem ocorrendo no Brasil,
embora de forma velada. As pessoas em situagdo de prisdo, por exemplo, constituem, em grande
maioria, negros e pardos, com formacdo educacional incompleta e poucos recursos financeiros.
Além de injustos, os resultados da instituicdo do “movimento da lei e da ordem” no Brasil sdo
etiquetados e ineficazes. Pois, o que realmente “abastece” as penitencidrias brasileiras sdo os
“ladrdes de galinhas” e ndo os autores dos crimes “do colarinho branco”.

Em relacdo aos modelos garantista e “da lei e da ordem” aplicados no pais, tem-se que:
“ambas as tendéncias coexistem no universo legislativo brasileiro, o que explica a ndo-existéncia de
um modelo de politica criminal coerente a aplicar. Como resultado dessa incoeréncia, o cidadao
comum ndo consegue se sentir protegido pelo Estado” (ESPINOZA, 2004, p. 90). E é justamente
esse medo, o qual atinge proporcoes cada vez maiores, o responsavel pelo nimero crescente de
adeptos a um Direito Penal do inimigo, simbolico e, consequentemente, superficial, perigoso e com
destinatarios previamente elegidos.

As consequéncias do respaldo cada vez maior do “movimento da lei e da ordem” refletem
diretamente e de forma negativa na situacdo do encarceramento, que vem crescendo de forma
extremamente rapida a cada ano. Dentro desse contexto de caos do Sistema Penal e,
consequentemente, dos estabelecimentos prisionais, a formacdo humana, pautada em uma
consciéncia e responsabilidade social por parte dos estudantes de Direito demonstra-se ndo apenas

necessaria, mas imprescindivel.

CONCLUSAO

A logica penal atual pune de forma mais severa negros e pobres, o que constata a
segregacao social existente. Institucionaliza-se o racismo dentro das prisdes, preenchidas em grande
maioria por pessoas de etnia/raca preta e parda. Além da superlotacdo resultante da vontade cada
vez maior de encarcerar e culpabilizar pessoas, ao invés de instituir politicas ptiblicas e combater as
desigualdades sociais, ha o esquecimento social e juridico dos individuos em situagdo de prisao.

A realidade vigente nao podera, como ja ndo o vem sendo, alterar-se apenas com a
publicacdo de novas leis e aplicacdo de um Direito, historicamente e por premissa, branco e
opressor. Por essa razdo, propoe-se a instituicdo de um ensino juridico pautado em uma vivéncia

humana da pratica em execucdo penal por parte dos alunos da Universidade Estadual do Norte do
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Parana — UENP, atividade esta a ser coordenada e orientada pelo Nucleo de Pratica Juridica

Instituicdo (Escritério Modelo).

da

Para realizacdo desse intuito, o referido Escritério almeja elaborar um projeto de extensao

e aderir a visita a Cadeia Publica de Jacarezinho as suas atividades. Planeja-se uma ida semanal,

as

quartas-feiras, das 09h as 11h (horario do banho de sol dos detentos), para sanar duvidas

processuais relacionadas ao cumprimento da pena, como por exemplo: computo de remicdo,

possibilidade de revisao criminal, levantamento da pena, progressao de regime, entre outros. Assim,

havera uma aproximacao entre os alunos e profissionais da UENP e a comunidade jacarezinhense,

especialmente a populacao prisional, possibilitando um crescimento profissional e humano ao corpo

docente e discente, bem como a transcendéncia do conhecimento para além dos muros

Universidade.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

da

ASSESSORIA DE COMUNICACAO SOCIAL. UENP inaugura novas instalacdes do Escritorio

Modelo em Jacarezinho. Site Oficial da UENP, 2018. Disponivel em:
<https://uenp.edu.br/cj/item/2117-uenp-inaugura-novas-instalacoes-do-escritorio-modelo-em-
jacarezinho>. Acesso em 10 jul 2019.

BATISTA, Nilo. Os Sistemas Penais Brasileiros in ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Verso e

Reverso do Controle penal: (des) aprisionando a Sociedade da Cultura Punitiva. - Floriandpolis:

Fundacao Boiteux, 2002.

BIANCHINI; ANDRADE, Léo Rosa. Inoperatividade do direito penal e flexibilizacdo das
garantias. In: Brito, Alexis Augusto Couto de; Vanzolini, Maria Patricia (Coord.). Direito
penal: aspectos juridicos controvertidos. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2006.

BORGES, Juliana. Mulheres negras na Mira: Guerra as Drogas e Carcere Como Politica de
Exterminio. Revista Internacional de Direitos Humanos, 2018. Disponivel em
<https://sur.conectas.org/mulheres-negras-na-mira/>. Acesso em 16 de julho de 2019.

BRASIL. Cédigo Criminal do Império do Brasil. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/221763>. Acesso: 17 de julho de 2019.

BRASIL. Decreto-Lei n° 7.967, de 18 de Setembro de 1945. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-7967-18-setembro-1945-
416614-norma-pe.html >. Acesso: 17 de julho de 2019.

BRASIL. Lei de Execucoes Penais, 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso: 17 de julho de 2019.

BRASIL. Ministério da Justica. LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMACOES
PENITENCIARIAS - INFOPEN 2019 - Jun/17. Disponivel em
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-

80



12072019-0721.pdf>. Acesso em 26 Jun 2019.

CARVALHO, Salo de. Consideragdes sobre o discurso das reformas processuais penais. In:
ANDRADE, Vera Pereira Regina de. Verso e reverso do controle penal: (des) aprisionando a
sociedade da cultura punitiva. Homenagem a Alessandro Barata. — Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2002. V. 2

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Mutirao Carcerario no Estado do Parana. Plano do
Projeto. Parand, 2009. Disponivel em: http://www.mppr.mp.br/arquivos/File/Mutirao-Carcerario-
CNJ.pdf. Acesso em 05 jun 2019.

DIETER, Mauricio Stegemann. A Politica Criminal Atuarial: a Criminologia do "fim da histéria".
Rio de Janeiro: Revan, 2013.

ESPINOZA, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo. 1? ed. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2004.

PORTAL JNN. Comunidade de Jacarezinho debate construcao de presidio. Tribuna do Vale:
Jacarezinho, 2019. Disponivel em: < https://www.portaljnn.com/post/comunidade-de-jacarezinho-
debate-constru%C3%A7%C3%A 30-de-pres%C3%ADdio>. Acesso em 11 jul 2019.

RIBEIRO, Djamila. O que é lugar de fala?. Belo Horizonte (MG): Letramento: Justificando, 2017.

ROXIN, Claus . Derecho Penal. Parte General . Traducao para o espanhol de Diego Manuel
Luzon Pena. Madri, Civitas, 1999.

SOUZA, Murilo Onisco de. Informacdes Cadeia Publica Jacarezinho/PR. Departamento
Penitenciario, DEPEN, 2019. (Comunicacao oral).

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INFORMATIVO n° 798. Brasilia. 07 a 11 de stembro de
2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo798.htm.
Acesso em 17 de julho de 2019.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. 5% ed. Rio de Janeiro: Revan; 2015.

81



A VIOLENCIA DE GENERO SOB A OTICA DA JURISPRUDENCIA DO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Jodo Pedro Gindro BRAZ!
Guilherme de Oliveira TOMISHIMA?

RESUMO

A violéncia de género é fruto de sociedades baseadas em esteredtipos, 0s quais se encontram
enraizados em solos onde a fertilidade se identifica por pensamentos e comportamentos oriundos do
preconceito. Tais violacOes por vezes se encontram de forma surdina na sociedade, sendo, portanto,
cada debate sobre o assunto um verdadeiro passo em direcdo ao progresso no combate ao problema.
A presente obra tem por escopo o estudo da violéncia de género, seus efeitos e suas implicagdes no
ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Na oportunidade, observou-se a relevancia
e a especificidade da tematica, tomando-se como base entendimentos ja assentados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em importantes julgamentos e tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos das mulheres. Destaca-se neste trabalho a gravidade do problema e
suas consequéncias, de tal modo a ser enquadrada pela jurisprudéncia como forma de tortura,
merecendo a devida atencdao dos Estados-parte, sob 0s quais persiste a obrigatoriedade pela adogao
medidas protetivas e preventivas para o combate de tais violagdes. Os efeitos nefastos dessas
espécies de violagOes sdo trazidos por esta obra justificam o seu tratamento tdo singular,
especialmente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia de Género. Sistema Interamericano. Discriminagdo. Direitos
Humanos. Jurisprudéncia.

ABSTRACT

Gender violence is the fruit of societies based on stereotypes, which are rooted in soils where
fertility is identified by thoughts and behaviors derived from prejudice. Such violations are
sometimes sullenly present in society, and therefore every debate on the subject is a real step
towards progress in tackling the problem. The present work has the scope of the study of gender
violence, its effects and its implications within the framework of the Inter-American System of
Human Rights. The relevance and specificity of the issue was noted on the occasion, based on
understandings already established by the Inter-American Court of Human Rights in important
international judgments and treaties for the protection of the human rights of women. In this paper,
the seriousness of the problem and its consequences are highlighted, so as to be framed by
jurisprudence as a form of torture, deserving the due attention of the States Parties, under which it
remains mandatory to adopt protective and preventive measures to combat of such violations. The
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harmful effects of these species of violations brought by this work justify their unique treatment,
especially by the Inter-American Court of Human Rights and the Commission.

KEYWORDS: Gender Violence. Inter-American System. Discrimination. Human Rights.
Jurisprudence.

1 INTRODUCAO

Ao decorrer das geracoes, a mulher conquistou ainda mais espago no mercado de trabalho
em igualdade de condi¢Ges ao homem. A luta por isonomia entre géneros sempre esteve presente na
histéria da humanidade sendo que, diante das fortes repressdoes ocorridas na antiguidade,
externavam-se de modo mais discreta em tempos mais remotos, enquanto que nos dias atuais, apds
a Revolugdo da Mulher, oficializada pela ONU em 1975, torna-se cada vez mais evidente.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao ja se debrucaram sobre o tema,
posicionando-se a fim de tornar sua ideal politico-juridica vinculante em ralacdo aos Estados
signatarios da Convencdo Americana de Direitos Humanos, mediante suas decisdes consultivas e
jurisprudenciais no combate a violéncia de género.

Nesse jaez, a presente obra chama a atencdo para importantes casos ja submetidos ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos que versaram sobre a violéncia de género, devendo-se
também ter em consideracdo as violéncias sexuais, as discriminagdes culturais, as atribuicdes
femininas baseadas em esteredtipos, a vulnerabilidade da mulher e, por fim, o enquadramento
dessas violagoes como tortura, conforme os requisitos estabelecidos nas sentencas da Corte IDH.

Assim, utilizando-se dos métodos histérico e dedutivo, abordou-se, incialmente, os
avancgos do direito internacional na protecdo as mulheres. Apés, mediante os mesmos métodos,
analisou-se a violéncia de género sob a jurisprudéncia da Corte IDH, essencialmente nos
emblematicos casos Presidio Miguel Castro Castro vs Maxico e Campo Aldoeiro vs México, bem
como os instrumentos interamericanos de protecdo aos direitos humanos das mulheres.

Por conseguinte, uma vez construida a ideia de violéncia de género, como uma violagdao do
direito a integridade fisica, psiquica e moral das vitimas, do seu direito a dignidade e, nos casos que
leve a morte, o direito a vida, ressaltou-se os parametros jurisprudenciais com o fim de caracterizar
a violéncia de género como uma forma de tortura, elencando seus requisitos e, portanto, tutelada por
norma jus cogens, nao passivel de revogacdo ou excecdao. Outrossim, buscou-se demostrar a
necessidade de uma reparacao especifica quando se trata de violagdes em virtude do género, haja
vista que as mulheres suportam maiores consequéncias e obices em sua reinsercao a sociedade, de
modo que é imprescindivel o treinamento dos agentes estatais na condugado e investigacdao dos casos

envolvendo a violéncia de género.
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Por fim, apresentou-se a conclusdo, salientando os avancos na protecdo dos direitos das
mulheres, sobretudo na América Latina, por meio da atuacdo da Corte IDH e da Comissdo, ao
estabelecer os deveres de atuacdo dos Estados, no entanto, a despeito dos importantes avancos na
protecdo as liberdades das mulheres, resta ainda um arduo caminho a percorrer, sendo de suma
importancia os 6rgaos do SIDH tenham oportunidades de abordar, com maior frequéncia, questdes

relacionadas com a problematica da violéncia de género.

2 DOS AVANCOS DO DIREITO INTERNACIONAL NA PROTECAO AO DIREITO DA
MULHER

A Declaragao sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a mulher, sancionada na Assembleia
Geral da Organizacao das Nacoes Unidas — ONU em 1993 trouxe a violéncia contra a mulher como
um problema a ser tratado de forma especifica pela comunidade internacional.

Em ambito americano, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) adotou em 1994 o
primeiro instrumento internacional a reconhecer as violagoes dos direitos humanos das mulheres em
razdo de violéncia, como sendo uma situacdo problematica generalizada na sociedade. Em seu
preambulo, descreve que: “a violéncia contra a mulher permeia todos os setores da sociedade,
independente de classe, raca ou grupo étnico, renda, cultura, nivel educacional, idade ou religido, e
afeta negativamente as suas proprias bases”.

Ressalta-se que a Convencao de Belém do Para se baseia em uma dupla obrigacdo, sendo
elas: i) eliminar todas as formas de discriminacdo; e, ii) promover a igualdade de género, tendo o
principio da isonomia como uma obrigacdo vinculante e um objetivo aos estados signatarios
(MERON, 1984, p. 58).

Em que pese a relevancia do tema e a expressiva adesdao dos paises, a Convencao sobre a
Eliminacao de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, foi o instrumento internacional
em que os Estados realizaram o maior nimero de reservas. Nos ensinamentos de Luis Henkin
(1999, p. 364), tais atos tiveram como justificativa fundamentos de matéria religiosa, cultural e
legal, e chegou, inclusive, ao ponto de alguns paises acusarem o Comité sobre a Eliminagdo da
Discriminagao contra a Mulher de realizar a imposicao de um “imperialismo cultural e intolerancia
religiosa”, haja vista a busca pela igualdade entre homens e mulheres em ambito familiar.

Nesse prisma, a dicotomia que persiste nos espacos publico e privado restringe a mulher ao
ambiente doméstico familiar. Em outras palavras, ainda que se promova a democratizacdo dos
espacos publicos para maior participacao feminina nas areas sociais, restara ainda o espaco privado

como desafio. No mais, Flavia Piovesan (2012, p. 268) acrescenta que:

“A despeito, ressalte-se que o Comité sobre a Eliminacdo de todas as formas de
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Discriminacdo contra a mulher, em sua Recomendacao Geral n. 21, destacou ser dever dos
Estados desencorajar toda nocao de desigualdade entre a mulher e o homem, quer seja
afirmada por leis, quer pela religido ou pela cultura, de forma a eliminar as reservas que
ainda ndo incidam no art. 16 da Convencdo, concernente a igualdade de direitos no
casamento e nas relacoes familiares”.

As disposicoes trazidas pela Convencdo proporcionaram verdadeiras melhorias ao combate
a violéncia de género. Dentre tais avancos destacam-se a possibilidade das “acdes afirmativas”,
sendo estas verdadeiras medidas de carater compensatério que se justificam na busca pela
remediacdo de desvantagens histdricas, a fim de que se minimizem os resultados de tempos remotos
discriminatérios (PIOVESAN, 2012, p. 269).

Assim, em que pese o grande avanco na protecao dos direitos das mulheres pelos tratados
internacionais, imperioso debrucar os olhos, em uma andlise critica, da resisténcia, ainda que

discreta, das nacdes em aceitar o igualitarismo entre homens e mulheres.

3 A VIOLENCIA DE GENERO: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL DA CORTE IDH

O caso Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru foi o primeiro julgado pela Corte IDH em que
se analisou a violéncia de género e a aplicagdo da Convengdo de Belém do Para. Em seu voto, o juiz
Garcia Ramirez salientou que a Corte IDH “(...) ainda ndo havia recebido consultas ou litigios que
tivessem como personagem principal — ou, ao menos, como um dos personagens principais, de
maneira especifica — a mulher” (RAMIREZ, 2009, p.2).

Em 1992, nos dias 6 e 9 de maio, o Estado do Peru ordenou a realizacdao da operacao
denominada “Remocdo 1”, cujo objetivo se pautava no traslado de uma quantidade aproximada de
90 mulheres detidas no estabelecimento prisional “Miguel Castro Castro”. No ato, os policias
utilizaram forte armamento bélico, explosivos e bombas de gas lacrimogénio, vomitivas e
paralisantes contra os detentos (Penal Miguel Castro Castro, 2006, p. 31), até chegar ao ponto do
uso de foguetes lancados de helicépteros. O ataque resultou na morte de dezenas de presos e 0s
sobreviventes sofreram golpes e agressoes por parte das forcas militares.

Em que pese a violacdo dos direitos humanos de homens e mulheres do estabelecimento
prisional, a Corte IDH considerou que a mulheres vitimas dos atos de brutalidade foram afetadas de
maneira diferenciada dos homens, haja vista alguns serem dirigidos especialmente contra elas e em
até maiores proporcdes (Penal Miguel Castro Castro, 2006, p. 81). A corroborar com esta narrativa,
cumpre ressaltar que algumas mulheres na prisdo estavam gravidas e, as que ndo estavam, acabaram
por abandonar seu sonho de ser mae, em razao da busca incessante pela justica.

Assim, além do caso demonstrar uma expressa violacdo ao artigo 7 da Convencdo de

Belém do Para, que dispde sobre a abstencdao de agentes estatais de qualquer violacao dos direitos

85



humanos das mulheres, ha de se ter em mente a prejudicialidade da condi¢do maternal. Como muito
bem apontado no pelo Juiz Anténio Augusto Cancado Trindade, houve violacdo ao projeto e a
vivéncia da maternidade, devendo esta ser cercada por cuidados, respeito e reconhecimento
(TRINDADE, 20009, p.17).

Ressalta-se que, em sua sentenca, Corte IDH utilizou o caso Akayesu do Tribunal Penal
Internacional de Ruanda para seu embasamento na definicdo do que seria propriamente a violéncia
sexual®, que serd abordada mais cuidadosamente na sequéncia da obra.

Por sua vez, também aplicando a Convencao de Belém do Para, o Caso Gonzalez e outras
(“Campo Algodoeiro”) vs. México consagrou-se como o primeiro julgamento pela Corte IDH em
que se analisou a violéncia de género como uma violacdao estrutural dos direitos humanos das
mulheres.

Neste ponto, leciona Caio Paiva (2017, p. 402) que “o adjetivo estrutural significa, aqui, a
difusdo da violéncia cometida contra mulheres, diferente, portanto dos atos cometidos no caso Penal
Miguel Castro Castro, em que a acdo violenta foi tinica ou excepcional”. Em outras palavras, ndo se
tratou de um ato individualizado, mas sim de uma um conjunto de ocorréncias que devem ser
analisadas sob um prisma coletivo, no caso, o alto indice de homicidios na Ciudad Juarez, no
México, em razdo da forte influéncia de uma cultura de discriminagdo contra as mulheres.

Os fatos abordaram o desaparecimento de trés mulheres: Laura Berenice Ramos, Claudia
Ivette Gonzales e Esmeralda Herrera Monreal. Diante, do contexto discriminatorio evidenciado, os
agentes estatais se mostraram indiferentes para com as denuncias apresentadas, fazendo
comentarios, inclusive, de que as vitimas poderiam estar com seus namorados (Campo Algodoeiro,
2009, p. 52). Posteriormente, os corpos foram encontrados jogados em uma plantacdo de algodao,
com sinais de violéncia sexual.

Além de ser pioneiro na analise da violéncia estrutural de género, o caso Gonzalez e outras
vs. México também foi o primeiro a reconhecer o feminicidio como crime e também a abordar de
modo mais especifico a competéncia do Tribunal nas violagoes a Convengdo de Belém do Para.

Em resumo, o caso Penal Miguel Castro Castro vs Peru foi o primeiro caso em que a Corte

IDH reconheceu a violéncia de género, enquanto que em Gonzalez e outras (“Campo Algodoeiro™)

3 O termo foi utilizado pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda na sua decisdo referente ao caso Akayesu em
setembro de 1998. De acordo com o Tribunal, a violéncia sexual é definida como “a physical invasion of a sexual
nature, committed on a person under circumstances which are coercive. The Tribunal considers sexual violence,
which includes rape, as any act of a sexual nature which is committed on a person under circumstances which are
coercive. Sexual violence is not limited to physical invasion of the human body and may include acts which do not
involve penetration or even physical contact”. Traduzindo para o vernaculo: uma invasao fisica de natureza sexual,
praticada contra uma pessoa em circunstancias coercitivas. O Tribunal considera a violéncia sexual, que inclui o
estupro, como qualquer ato de natureza sexual que é cometido em uma pessoa que esta sob circunstancias
coercitivas. A violéncia sexual ndo se limita a invasdo fisica do corpo humano e pode incluir atos que ndo envolvem
penetracdo ou mesmo contato fisico (Case of Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR,1998, par. 688)
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vs. México analisou-se pela primeira vez a violéncia estrutural de género. Lembrando-se também
que a primeira aplicacdo da Convencao de Belém do Para pela Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos se deu no caso Maria da Penha vs. Brasil.

4 DOS PARAMETROS DA VIOLENCIA DE GENERO

Para determinar, nos casos concretos, se os atos de violéncia sofridos pelas supostas
vitimas de violéncia podem ser considerados como violéncia de género, tanto a CIDH como a Corte
IDH se referente ao art. 5 da Convencdo Americana, que consagra o direito a integridade fisica, em
conjunto com a Convencdo de Belém do Para. Em ambos os instrumentos pode se classificar a
violéncia contra a mulher, sob a andlise do art. 2, da CADH, que inclui a violéncia fisica, sexual e
psicolégica e que tenha lugar dentro da familia, na comunidade ou seja perpetrada ou tolerada pelo
Estado ou seus agentes. *

Nesse sentido, a Corte IDH se referiu na Recomendacgdo Geral n° 19, do Comité CEDAW,
ao classificar a violéncia baseada no sexo como “es decir, la violencia dirigida contra la mujer
porque es mujer o que la afecta em forma desproporcionada”, o que abarca “actos que infligen
dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometes esos actos, coaccion y
otras formas de privacion de la libertad”. ® Assim, a definicdo de discriminagdo contra a mulher
inclui a violéncia baseada no sexo, isto é, a violéncia dirigida contra a mulher porque i) é mulher ou
ii) por afetd-la de forma desproporcional, de modo que a impede gravemente de gozar dos direitos e
liberdades em igualdade com homens.®

A Corte IDH considerou a violéncia sexual como uma “forma paradigmatica” de violéncia
de género, onde dedicou-se em maior quantidade e qualidade no para seu desenvolvimento
argumentativo em sua jurisprudéncia. ’

Segundo critério utilizado pelo Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR), a Corte
ndo enumerou taxativamente os atos materiais que constituem violéncia sexual e identificou como
“acciones de naturaliza sexual que se cometen contra uma persona que, ademas de comprender la
invasién fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetraciéon o incluso
contacto fisico alguno”.? Isso permitiu ao 6rgdo incluir na nogédo de violéncia sexual — junto com a

violacdo, ou seja uma invasao fisica de carater sexual — outros abusos da mesma natureza, como o

4  CIDH, Informe n° 54/01, Caso Maria da Penha Fernandes (Brasil), 16/04/2001, par. 53; Corte IDH, Caso del Penal
Miguel Castro Castro vs. Peru, par. 276; Caso Gonzales y otras (Campo Algodonero) vs. México, par. 128-136.

5 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, par. 276; Caso Gonzales y otras (Campo Algodonero) vs.

México, par. 128-136.

Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, par. 395.

Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y outro vs. México, par. 119; Caso Rosendo Cantti y outra vs. México, par. 109.

8 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, par. 306; Caso Fernandez Ortega y otras vs. México, par.
119.

N
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nu forcado de mulheres ou meninas.’

Em relacdo a violéncia sexual, por outro lado, o Tribunal Penal Internacional da ex-
Yogoslavia entende que a violagdo “no implica necesariamente uma relacién sexual por via
vaginal”, como se considera tradicionalmente, mas inclui, também, todo “acto de penetracion
vaginal o anal [...] mediante la utilizacién de otras partes del cuerpo del agresor u objetos”. *°

Outrossim, tanto a Corte IDH como a Comissdo destacaram, reiteradamente, que a
violéncia contra as mulheres constitui uma violacao do direito a integridade fisica, psiquica e moral
das vitimas, do seu direito a dignidade e, nos casos que leve a morte, o direito a vida." Ambos os
orgdos consideraram que a violéncia sexual vulnera aspectos essenciais da vida privada da vitima,
constitui “una intromision em su vida sexual” e anula seu “derecho a tomar libremente las
decisiones respecto com quien tener relaciones sexuales”, determinando a completa perda do
controle sobre “las deliberaciones mas personales e intimas y sobre las funciones corporales
basicas”.'”” Assim, classificam a referida violéncia como uma violagdo do art. 11 da CADH
(protecdo a honra e a dignidade), posto que o contetido inclui também a protecdo a vida privada,
cujo alcance “comprende, entre otros ambitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones com otros seres humanos”."

Desta forma, tanto Corte IDH como a Comissdo afirmaram que a violéncia baseada no
género constitui uma grave forma de discriminacdo, e que, entre suas principais causas e

consequéncias, estd a criacdo e difusdo de esteredtipos de género. Portanto, inclui-se ao dever do

art. 1.1 da CADH o de ndo discriminacdo de género, vinculando os Estados-partes.

5 DA VIOLENCIA SEXUAL ENQUANTO TORTURA

O Estado pode praticar atos de violéncia de género tanto por condutas de seus agentes,
como mediante a promulgacao de leis e politicas publica.

A jurisprudéncia interamericana tem sido constante em classificar a violéncia sexual
cometida pelos agentes estatais como uma forma de tortura.'* Para isso, a Comissdo e a Corte IDH
utilizaram-se da definicdo que sugere a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes e da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,

nas quais considera como tortura um ato que tenha sido realizado por um agente do estado, ainda

9 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, par. 306.

10 Ibdem, par. 310.

11 CIDH, Observagdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos sobre a sua visita ao Haiti em abril de 2007.,
OEA/Ser.L,/V/11.131, 2/03/2008.

12 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, par. 129; Caso Rosendo Canti y otra vs. México, par. 119.

13 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, par. 129; Caso Rosendo Canti y otra vs. México, par. 119.

14 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, par. 312; Caso Raquel Martin de Mejia vs. Perti, Informe
N° 5/96; Caso Ana Beatriz y Celia Gonzalez Pérez vs. México, Informe N° 53/01.
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que com sua anuéncia ou tolerancia, e cumpridos os seguintes requisitos: i) haja sido intencional; ii)
cause severo sofrimento fisico ou mental, e iii) tenha sido praticado com determinado fim ou
propdsito.*

No caso Castro Castro, a Corte IDH assinalou que a violéncia sexual cometida por um
agente do Estado contra uma mulher detida é um ato especialmente grave e reprovavel, e uma
violacdo flagrante dos direitos humanos, em consideracdo a vulnerabilidade da vitima e o abuso de
poder utilizado pelo agente.'® Ja nos casos Fernandez Ortega e Rosendo Cantt, a Corte IDH teve a
oportunidade de determinar que a violéncia sexual pode constituir tortura ainda que praticado fora
das instalagGes estatais."”

Em relacdo ao sofrimento severo a vitima, este deve ser considerado inerente a pratica da
violéncia sexual, ainda que ndo exista prova de lesdes ou enfermidades fisicas.’® Assim, sdo
inadmissiveis as disposicoes de prescricdo e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade
que impegam a investigacdo e sangdo dos responsaveis das violagdes graves dos direitos humanos, ™
tais como a tortura, uma vez que sdo proibidas por contrariarem direitos inderrogaveis reconhecidos
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos,* isto é, sdo normas ius cogens e, portanto, Como
crime de lesdo a humanidade, imprescritivel.?? Em outros termos, as normas jus cogens Sio
imperativas e ndo admitem disposicdao em contrario, salvo se a norma posterior ampliar o campo de
sua aplicagdo.*

As graves violacOes de direitos humanos devem ser investigadas e seus responsaveis
punidos, acima de qualquer justificativa de prescricdo de suas condutas, ainda que em detrimento da
irretroatividade da lei penal.

A intencionalidade, por sua vez, diz respeito a existéncia de um ato intencional, enquanto
que o sofrimento fisico ou mental severo deve-se analisar as condi¢des especificas de cada caso,*

como as caracteristicas do tratamento e pessoais.?.Assim, por pressuposto, a violéncia sexual, por si

sO, produz um trauma insuperavel com o tempo, e distinto de todos os outros, em virtude da

15 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, par. 120; Corte IDH, Caso Rosendo Cantti y otra vs.
México, par. 110.

16 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, par. 408.

17 Corte IDH,Caso Fernadez Ortega vs. México, par. 128; Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y otras vs. México, par.
118.

18 Corte IDH, Caso Fernddez Ortega vs. México, par. 124; Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y otras vs. México, par.
114.

19 Corte IDH, Caso Goiburti y otros vs. Paraguay, par. 128; Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs.
Colombia, par. 132; Corte IDH, Caso Anzualdo Castro vs. Perd, par. 59.

20 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, par. 41.

21 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, pars. 99, 105 e 106.

22 CVDT. Artigo 53.

23 Corte IDH, Caso Rosendo Cantti y otras vs. México, par. 112.

24 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, par. 74; Caso Bueno Alves
vs. Argentina, par. 83.
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humilhagdo fisica e emocional.”

Por fim, a finalidade enquanto violagdo sexual, equiparando-se a tortura, tem por fim, entre
outros, intimidar, degradar, humilhar, castigar e controlar a pessoas que a sofre®.

Outrossim, no ambito da Comissdao IDH se encontram as consideracoes sobre os atos de
violéncia cometidos pelos Estados mediante leis e politicas publicas, em particular as que se
referem ao uso da esterilizagdo para controlar o comportamento reprodutivo da populagdo
feminina.”” Ainda, reiteradamente a Comissdo enfatizou a importancia de garantir que as mulheres
podem exercitar o direito de controlar sua fecundidade sem sofrer alguma forma de violéncia ou

coercao.

6 DA REPARACAO DAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA

Tratando-se de violacdao as mulheres vitimas de discriminacdo, é necessaria uma reparacao
sob a perspectiva de género, pois é diferente o impacto causado por violacdes similares a homens e
mulheres, ja que estas podem ser vitimas de violagdes especificas em seus direitos.*®

A vista disso, a adicio de uma perspectiva sensivel ao género deveria influencia tanto na
determinacao do universo das vitimas como na definicdo das modalidades de reparacao, de modo
que o primeiro elemento seria de fundamental importante, pois, além de valorizar as formas e
consequéncias especificas das violacdes sofridas pelas vitimas diretas do caso concreto, também
teria em consideracdo os efeitos dessas violacoes sobre o coletivo de mulheres do qual pertencem as
vitimas. O segundo elemento, por sua vez — as medidas reparatorias, se deveria tratar de privilegiar
uma reabilitacdo eficaz as vitimas e, de igual importancia, resultar na determinacdo de medidas
capazes de impulsionar transformagdes de contexto estrutural.”

Ocorre que a partir do caso Maria da Penha a jurisprudéncia interamericana deu inicio a
uma amostra progressiva de evolucdo as reparacoes nos casos de violéncia de género. Outrossim, no
paradigmatico Caso Campo Algodonero a Corte IDH demonstrou uma verdadeira evolucdo na

matéria, pois levou em consideracdo, de forma expressa, pela primeira vez, “los impactos

25 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, par. 311. Cfr. também ECHR, Case of Aydin v. Turkey (GC), par.
83.

26 ICTR, Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, par. 597, y CAT, Case V.L. v. Switzerland, Decision of 22 January 2007,
U.N. Doc. CAT/C/37/D/262/2005, pars. 8-10.

27 CIDH, Acceso a servicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos, par. 38-39; Acceso a la
informacién en materia reproductiva desde uma perspectiva de derechos humanos, OEA Ser.L/V/II. Doc.61,
22/11/2011, pars. 61-63.

28 AGUILAR CASTANON, Gail. Violence against Women and Reparations from a Gender Perspective before
International Courts, 2009; RUBIO-MARIN, Ruth. y DE GREIFF, Paul. Women and Reparations, no The
International Journal of Transitional Justice, 2007, pp. 318-337.

29 RUBIO-MARIN, Ruth. y DE GREIFF, Paul. Women and Reparations, no The International Journal of Transitional
Justice, 2007, pp. 331.
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diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres”,* de modo a pontuar a necessidade
de que, identificada uma situacdo de discriminagdo estrutural, as reparacGes tenham um viés
transformador, em outras palavras, um efeito ndo sé restituitério mas também corretivo.

Verifica-se que o género influencia em todos os principais componentes do classico
modelo reparatério, levando em consideragao a: i) indenizacdo, sendo em uma quantidade adicional
em favor das vitimas, com o fim de oferece-las uma forma de reparacao material que lhes permita
reconstruir suas vidas; ii) reabilitacdo, ao determinar medidas adequadas a satisfazer as
necessidades proprias das mulheres e fazer frente as consequéncias que a violacdao tem sobre elas;
iii) satisfacdo e garantia de ndo repeticao, na implementacdo de medidas a desmantelar o contexto
de desigualdade estrutural e o sentimento de impunidade que possibilitam e proporcionam a
violéncia em razao do genero.

Ainda, Caso Campo Algodonero a Corte IDH determina ao Estado que indeniza as vitimas
pela falta de garantia aos seus direitos a vida, integridade pessoal e liberdade pessoa, levando em
consideracdo a violéncia em razdo do género a que foram submetidas as vitimas. Além disso,
determinou-se atencdao médica, psicolégica ou psiquiatrica as vitimas, enfatizando a necessidade de
contar com profissionais que “tengan la experiencia y formacion suficiente para tratar [...] los
traumas psicol6gicos ocasionados como resultado de la violencia de género”.?! Estabelece, também,
a obrigacdo do Estado de reconhecer publicamente sua responsabilidade internacional pela violagdo
dos direitos inerentes as vitimas, além de levante um monumento em sua memoria, “como forma de
dignificarlas y como recuerdo del contexto de violencia que padecieron y que el Estado se
compromete a evitar en el futuro”.* Por fim, dispds que: i) a realizacdo de investigagdes que
permitam identificar e punir os responsaveis por atos como o desaparecimento, maus-tratos e
assassinato das vitimas, de modo que sejam realizadas por funcionarios capacitados em matéria de
discriminacdo por razdo de género; ii) a criacdao de parametros, mediante protocolos de atuagao e
critérios de investigacdo e pericia, com o fim de combater os diversos tipos de violéncia contra as
mulheres, sob uma perspectiva de género; iii) a implementacdao de programas direcionados a
agentes publicos que visem a superacdo de estereotipos socioculturais sobre as mulheres; e, iv) a
realizacdo de programa educacional destinado a sociedade, a fim de a delicada situacdo de
discriminacdo de género.

Com o fortalecimento no combate a violéncia de género, como na decisdo do Caso
Fernandez Ortega, ndo so6 em decorréncia da situacao especial de vulnerabilidade da vitima por ter

sofrido uma dupla discriminagdo, mas também pelo fato da Corte IDH haver ordenado medidas de

30 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras vs. México, par. 451.
31 Ibidem, par. 549.
32 Ibidem, pars. 471-472.
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reparacdo com perspectivas coletivas, levando em consideracdo os atos de violéncia, suas
especificidades e consequéncias, uma vez que se tratava de mulheres indigenas.

Ainda, destaca-se, em particular, a importancia de implementacao de medidas de reparacao
que permitam reintegrar a vitima em seu espaco social e de lhe garantir a manutencdo de sua

identidade cultural.

7 DO ACESSO A JUSTICA AS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

A discriminacdo contra as mulheres configura uma espécie de castigo, ou seja, tortura, de
modo que, sob a perspectiva de género, as obrigacdoes dos artigos 8 e 25 da CADH sdo
implementadas pela Convencao de Belém do Par4, ressaltando-se que o artigo 7.b desta Convencao
determina aos Estados prevenir, sancionar e erradicar a violéncia contra a mulher.*

O direito de acesso a justica compreende obrigagdo jure e de fato,* determinante para

> E, as mulheres

assegurar recursos judiciais adequados ante as violagdes de direitos humanos.*
indigenas, 0 acesso a justica integra a prevencao, investigacao, sangao e ressarcimento das violagoes
de direitos humanos na perspectiva de género multidisciplinar no sistema judicial, englobando uma
protecao efetiva que leve em consideracdo suas particularidades, caracteristicas econdomicas, sua
especial vulnerabilidade, seus valores e costumes,* devendo-se tais caracteristicas serem levadas
em conta para superacdo de eventuais obstaculos.”” Evidencia-se a importancia de tal direito dentro
do cenario de discriminacdo histérica e cultural que vivem as comunidades indigenas, de modo que
sua cultura e tradi¢bes devem ser distanciadas de qualquer discriminagdo.®®

Em relacdo as mulheres indigenas, em virtude das dificuldades geograficas, econdmicas,
culturais e linguisticas, que costumeiramente afetam comunidades indigenas na América,* é preciso

respeitar medidas do Comité da CEDAW como: i) criagdo de programas para educacgao juridica

basica geral que levem em conta o analfabetismo das mulheres indigenas;* ii) promover campanhas

33 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, par. 193; Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, par.
185.

34 CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68, 20 de
enero de 2007 par. 5.

35 CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68, 20 de
enero de 2007 par. 26.

36 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México; Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, par. 96.

37 Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, pars. 184 e 213.

38 CIDH, Mujeres indigenas desaparecidas y asesinadas en Columbia Britanica, Canada, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 30/14,
21 de diciembre de 2014, par. 118.

39 CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 65, 28 de
diciembre de 2011 parr. 199; CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica,
OEA Ser.L/V/IIL. Doc. 63, 9 de diciembre de 2011, par. 305.

40 Naciones Unidas, Comité de la CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer: Guatemala, CEDAW/C/HON/CO/6, 12 febrero 2007, par. 12.
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de conscientizagdo juridica e educagdo do publico a fim de encorajar e capacitar as mulheres;* e,
iii) proporcionar assisténcia juridica, eliminando todos os obstaculos que se emanam no caminho
das mulheres que recorrem aos tribunais.* Instrumentos esses que devem ser efetivos.*

Outrossim, é dever dos Estados oportunizar toda pessoa ser ouvida dentro de um prazo
razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial.* De outro lado, o artigo
25.1 da Convencdo Americana estabelece a obrigacdo estatal de oferecer as pessoas submetidas a
sua jurisdigdo, um recurso judicial efetivo,* persistindo a obrigagcdo de promover as vitimas de
violagoes de direitos humanos os devidos recursos judiciais (artigo 25), garantindo-se o devido
processo legal (artigo 8.1).%

Em tempos de paz, a jurisdicdo penal militar deve ser restrita e ser destinada a protecdo de
interesses juridicos especiais, sendo estes vinculados as fun¢des préprias militares atinentes a
protecdo de bens juridicos militares,”” ndo havendo competéncia para processar autores de violagdes
de direitos humanos* e prevalecendo a competéncia da justica civil.*

Tratando-se de crime de estupro é incabivel intervengao do foro, com base nos precedentes
da Corte IDH.* De outro modo, exsurgem as violagbes do direito ao juiz natural, devido processo
legal e do acesso a justi¢a,” ja que o juiz deve sempre prezar pela imparcialidade.>

Imperioso ressaltar que a participagdo no processo penal deve ter como escopo a respectiva
reparacdo do dano e, em mesmo patamar, fazer efetivo os direitos a verdade e a justica,
ultrapassando a esfera militar,>® algo que exige do juiz incumbido do julgamento de uma demanda

que rechace qualquer preconceito e, do mesmo modo, ofereca garantias objetivas suficientes a sanar

41 Naciones Unidas, Comité de la CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminaciéon dela
Discriminacion contra la Mujer: Honduras, CEDAW/C/HON/CO/6, 10 de agosto de 2007, par.13.

42 Naciones Unidas, Comité de la CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer: Honduras, CEDAW/C/HON/CO/6, 10 de agosto de 2007, par.13.

43 Naciones Unidas, Comité de la CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer: Honduras, CEDAW/C/HON/CQO/6, 10 de agosto de 2007, par.15.

44 Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, par. 74; Caso Yvon Neptune vs. Haiti, par.. 79; Caso Bayarri vs.
Argentina, par. 101.

45 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, par. 180; Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, par. 164.

46 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, par. 237; Caso Fernandez
Ortega y otros. vs. México, par. 182; Caso Rosendo Cantd y otra vs. México, par. 166.

47 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México. par. 172.

48 Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia, par. 200; Caso Escué Zapata vs. Colombia, par. 105.

49 Corte IDH, Caso Durand y Ugarte Vs. Pert, par. 118; Caso La Cantuta vs. Per, par. 142; Caso de la Masacre de la
Rochela Vs. Colombia, par. 200.

50 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides, par. 115; Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela, par. 124.

51 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, par. 128; Caso Palamara Iribarne vs. Chile, par. 143; Caso Tiu
Tojin vs. Guatemala, par. 118; Corte IDH, Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts. 27.2,25y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A
No. 9.

52 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, par. 112; Caso 19 Comerciantes, par. 167; Caso Escué Zapata vs. Colombia,
par. 101.

53 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México, par. 175.
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todas as dividas que o réu ou a comunidade podem suscitar a respeito do juizo.>

No mais, a subordinacdo hierarquica dos militares aliados a inexisténcia de
inamovibilidade e/ou educacdo juridica para atuar em cargo de juiz ou promotor impede a
imparcialidade, o que demonstra latente violacdo aos artigos 8 e 25 da CADH.>

Ainda, a imparcialidade também se aplica a autoridade ptiblica ndo judicial,”® o que inclui a
esfera ministerial uma vez que também estdo sujeitos as violagdes das garantias judiciais e protecdo
judicial.

Ademais, a o dever de investigar violagoes de direitos humanos é uma obrigacdo de meio e
ndo de resultados® e exige uma conduta comissiva dos Estados, que devem ser adotadas para
garantir os direitos contidos na CADH, assumida como um dever juridico préprio, promovendo
uma investigacdo séria, imparcial, justa e efetiva.

Diante desse dever, cientes da ocorréncia do fato, as autoridades estatais devem, ex officio
e sem demora, tomar as providéncias para uma investigagdo séria, imparcial e efetiva.*®

A inexisténcia de dentincia por parte das vitimas ndo pode ser utilizada como escusa da
responsabilizacdo do Estado quanto ao seu dever de investigar, ja que a obrigacdo geral de garantia
aos direitos a vida, integridade e liberdade pessoal, deriva da obrigacdo de investigar os casos de
violacoes desses direitos, isto é, do artigo 1.1 da CADH em conjunto com o direito substantivo que
deve ser amparado, protegido ou garantido.” De igual modo, o artigo 7 da Convencédo de Belém do
Para impoe aos Estados-Parte a obrigacdo de tomar as devidas diligéncias para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher. Destarte, diante de um ato de violéncia sistematica contra a
mulher, é de suma importancia que as autoridades levem as investigacdes adiante com determinacao
e eficacia para que assim a violéncia contra a mulher seja, de fato, erradicada bem como se
conquiste a confianca de outras vitimas perante as instituicdes estatais.

Diz expressamente o Protocolo de Istambul® que os Estados-partes devem garantir que i) a
declaracdo da vitima seja realizada em um ambiente comodo e seguro, que lhe conceda privacidade
e confianca, ii) a declaracdo da vitima seja registrada de forma tal que se evite ou limite a
necessidade de sua repeticdo, iii) seja oferecido atendimento médico, sanitdrio e psicologico a

vitima, tanto de emergéncia como de forma continua se assim for requerido, por meio de um

54 Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, par. 56; Caso Flor Freire Vs. Ecuador, par. 168.

55 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, par. 177.

56 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Per, par. 105.

57 Corte IDH. Caso Balde6n Garcia vs. Perd, par. 93.

58 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, par. 192.

59 Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, par. 142; Caso Heliodoro Portugal vs. Panam4, par. 115; Caso Perozo y
otros Vs. Venezuela, par. 298.

60 Escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos, Protocolo de Istambul, inter alia,
pars. 67, 77, 89, 99, 101 a 103, 155, 162, 163, 170, 171, 224, 225, 260, 269 e 290; O.M.S., Guidelines for medico-
legal care for victims of sexual violence, inter alia, pp. 17, 30, 31, 34,39 a44 e 57 a 74.
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protocolo de atendimento cujo objetivo seja reduzir as consequéncias do estupro, iv) seja realizado
imediatamente um exame médico e psicolégico completo e detalhado por pessoal idoneo e
capacitado, preferivelmente do sexo que a vitima indique, oferecendo-lhe que seja acompanhada
por alguém de sua confianga, se assim o deseja, v) sejam documentados e a possivel autoria do fato,
assegurando outras provas como a roupa da vitima, investigando de forma imediata o lugar dos
fatos e garantindo a correta cadeia de custddia, e coordenados os atos investigativos e manejada
diligentemente a prova, tomando amostras suficientes, realizando estudos para determinar e vi) seja
oferecido acesso a assisténcia juridica gratuita a vitima durante todas as etapas do processo.
Importante salientar, inclusive, que tais pardmetros também sdo adotados pela Corte IDH.®'
Da obrigacdo geral de garantia dos direitos a vida, integridade pessoal e liberdade pessoal, deriva a
obrigacdo de investigar os casos de violacdes desses direitos, conforme o artigo 1.1 da CADH em

conjunto com o direito substantivo a ser amparado, protegido ou garantido.

CONCLUSAO

Verifica-se, apés a andlise dos pronunciamentos dos érgdos de protecao aos direitos
humanos, que tem sido realizado um esforco para aplicar, sobretudo, as normas da Convencao
Americana sob uma perspectiva de género, seja nos casos em que a mulher figure como sujeito
principal da relacdo juridica ou naqueles em que a violagdo aos seus direitos forme parte de um
contexto mais amplo e generalizado de violacdo. Assim, tanto a Corte IDH como a Comissao
reconheceram formas de vitimizacdo especifica que sofrem as mulheres e as classificaram como
forma de discriminacao.

Outrossim, a aplicacdo da Convencao de Belém do Para permitiu que os 6rgaos do Sistema
Interamericano realizassem fundamentais apontamentos sobre a protecdo transnacional sobre a
violéncia de género, de modo que a liberdade sexual da mulher passou a ser um dos bens juridicos
violados em atos de violéncia sexual, ademais dos tradicionais direitos a integridade fisica e a
dignidade da pessoa.

Ainda, pode-se concluir que a violéncia sexual em face de mulheres e meninas configura-
se em tortura, quando cometidos por agentes estatais, ocasionando severo sofrimento a vitima, que
inerente a violacdo sexual, ainda que inexistente a prova de lesdes ou enfermidades fisicas, de modo
que a violéncia de género deve ser reparada e investigada segundo suas peculiaridades, ja que, em
uma similar violacdo, as consequéncias sao mais gravosas as mulheres, sobretudo no que diz
respeito a reinsercao na sociedade.

Com a crescente protecao aos direitos das mulheres, mediante os instrumentos

61 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, par. 502.
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internacionais e a atuacdo dos 6rgdaos do SIDH, passa-se a delinear, com maior precisdo, os deveres
de atuacao dos Estados, determinando-se maior diligéncia na prevencdo e investigacdo dos atos de
violéncia de género, fixando critérios juridicos que permitam atribuir ao Estado atos de violéncia
cometidos por particulares.

A despeito dos importantes avangos na protecdo as liberdades das mulheres, ainda faltam
um arduo caminho a percorrer, de modo que é de suma importancia que a Corte IDH tenha
oportunidades de abordar, com maior frequéncia, questdes relacionadas com a problematica da
violéncia de género, como ocorreu nos casos Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, Rosendo Cantu y
outra vs. México, Fernandez Ortega y outro vs. México e Gonzales y otras (Campo Algodonero) vs.
México, de modo a pronunciar-se e desenvolver o tema. Assim, ndo s6 se alcancaria um
fortalecimento na protecdo as vitimas nos casos concretos, por meio de sentencas judiciais
obrigando os Estados, mas também daria maior visibilidade as questdes de género dentro do SIDH,

vinculando, desta forma, os Estados-partes.
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CULTURA E EDUCACAO COMO FATOR CIDADAO DENTRO E FORA DE
ESTABELECIMENTOS PRISIONALIS, E A CRIMINOLOGIA CULTURAL

Luis Felipe Dupim VIOTTO!

RESUMO

A modernidade é hoje evidenciada em seu apogeu, contudo as mudancgas das tltimas décadas
ultrapassam a tecnologia. As relacOes sociais se transformaram, e o extremo individualismo da
espaco para a estigmatizacdo de circulos sociais, que por sua vez sdo expostos a criminalidade
devido a inobservancia do Estado. A cultura se torna, a partir disso, uma amalgama social que
efetiva a inclusdo social do cidaddo, construindo uma identidade como coletivo dentro de uma
sociedade individualizada. A juventude é hoje um dos grupos que mais sofre com o desemprego e
faltas de condicGes basicas, que podem ser associadas com o surgimento da violéncia. Portanto, a
presente pesquisa objetiva analisar as consequéncias dos obstaculos que a juventude e outros grupos
marginalizados enfrenta pra consolidar sua cultura, e como o estuda da criminologia agrega para a
discussdo da criminalizacdo de manifestagcdes culturais emergentes.

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia; Direito Penal; Cultura

ABSTRACT

The modernity is today highly showed in its peak, but the changes of the least decades
breakthrough technology. The social relations change, and the individualism give space to
discrimination of some social circles, then are also exposed to criminality caused by the blinding of
the state. The culture becomes social union that makes effective the social inclusion, building a
identity of a collective inside a individualized society. The youth are today one of the groups that
are most affected with unemployment and the leak of fundamental necessities, that can be
associated with the violence appearance. Therefore, the present research seeks do an analysis the
consequences of the obstacles that the youth and others groups must breakthrough to consolidate
there culture, and how the criminology studies have to gain in the discussion about criminalization
of new cultural identities.

KEYWORDS: Criminology; Criminal Law; Culture

INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, observa-se uma modernizagdao exponencial, ou seja, o contexto social
no qual a sociedade se encontra tende a sofrer mudancas cada vez mais drasticas. Nao s6 a
tecnologia, mas as relacdes sociais também sdo alvo de constantes muta¢des que influenciam o
modo que o coletivo entende sua propria realidade.

Tal qualidade contemporanea acaba gerando um conflito de identidades entre geracdes
nunca antes tdo visivel. Por conseguinte, torna-se dificultosa a construcdo da concepcao de uma
sociedade, que mesmo com suas inerentes diferencas, compartilhava de um entendimento comum.

Dentro dessa pluralizagcdo de valores, a cultura possui um papel decisivo para integrar o

1 Graduando em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana, Turma LI 2022. Poeta e Ator pelo grupo
teatral Boca Amarela localizado no interior paulista.
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individuo em um determinado grupo social com o qual possui congruéncias. E através de
manifestagdes culturais(teatro, musica, pintura) que agrupamentos de individuos constroem seus
ditames éticos e morais.

Em esfera fatica, o abismo temporal estimula a marginalizacdo de certas manifestacdes
sociais(cultura, educacdo) que ndo constituem o cotidiano de parte da sociedade. Ou seja, certas
formas de comunicar a identidade de um grupo sdo interpretadas como imprdéprias pelo restante da
sociedade, ou até mesmo sao combatidas pelo Estado, ndo pertencente a este mesmo grupo.

Dessa forma, alguns grupos sdo privados de moldarem sua propria identidade através da
cultura, devido a supressao da sociedade e da administragdo publica. Tal reacdo corrobora com o
distanciamento desse grupo com o coletivo, facilitando, devido a inobservancia do Estado, a
proximidade deste com ilicitudes.

Por sua vez, o Estado condicionado a opinido publica passa a atuar seletivamente sob
grupos que nao possuem boa visibilidade, associando estes, cada vez mais, para um prognostico
desviante.

Neste trabalho, visa-se conceber uma analise sobre a influéncia dialética que integrar um
individuo a um grupo, partindo de manifestacdes culturais, pode impactar as possibilidades deste se
envolver com a ideia de criminalidade. Utilizando, para isso, 0 método hipotético-dedutivo, fazendo
referéncia, tanto a relato de casos, quanto a doutrinas pertinentes.

Primeiramente, objetiva-se compreender o real papel da cultura em moldar identidades de
grupos em uma sociedade moderna plural, principalmente no comportamento dos grupos sociais
modernos, e como isso afeta consistentemente o respeito as normas sociais, positivadas ou nao.
Além de evidenciar a dificuldade do individuo em pertencer a um grupo frente a modernidade
liquida.

J& em segundo momento, serd feita a andlise critica sobre o ciclo da criminalidade e de
como a mitigacdo da identidade (individual e coletiva) favorece para a permanéncia do ser na
pratica de comportamentos desviantes.

Por fim, o trabalho discorrera sobre a criminologia critica e seu papel para a interpretacao
da visdo social sobre manifestacdes culturais emergentes que invade a atuacdo seletiva do Estado,
utilizando para isso o labeling approach. Para isso se colocara em debate a sugestdo legislativa
17/2017, surgida da iniciativa popular que personifica os conflitos entre as massas e as
manifestacdes culturais de grupos marginalizados.

Em amplo espectro, o presente trabalho intenta promover maior entendimento acerca da
origem da criminalidade em esferas, direta ou indiretamente ndo assistidas pela sociedade.

Entendendo assim, a atuacao do Estado acerca da presenca de grupos emergentes, e de como essa
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atuacdo possui potencial em influenciar toda a percepcdo que as massas possuem da cultura

produzida por esses grupos.

INDIVIDUO EM SOCIEDADE: COMO A CULTURA COLABORA NO
DESENVOLVIMENTO DE UMA IDENTIDADE COLETIVA

Com a modernidade, a sociedade vive sobre a evidente evolugao tecnologica, porém o0s
agrupamentos sociais também se adaptaram as exigéncias modernas. Dessa forma, partindo das
aglomeragoes em burgos por volta do século XV, evidencia-se que o fato de o ser humano estar
inserido em uma organizacdo social maior que ele transforma suas relacdes de trabalho, além da
maneira com que este lida com as relacdes sociais. (BAUMAN, 2000)

Devido a essa constante metamorfose social, a tendéncia é que grupos sociais emergentes
(jovens) busquem o distanciamento dos ideais pertencentes aos grupos sociais ja estabelecidos
(adultos), ao modo que aqueles mais recentes se solidificam sob aspectos sociais pelos quais grupos

ja consolidados ndo experienciaram.

Os adolescentes, [...], se retinem em grupos que podem ser mais ou menos fechados, mas
sempre apresentam ao mundo uma identidade prépria, diferente do universo dos adultos e
dos outros grupos. No minimo, sdo comunidades de estilo regradas por tracos de identidade
claros e definidos. (CALLIGARIS, p. 1, 2000)

Segundo Baumant (2009), as grandes aglomeracgoes retiram do individuo a capacidade de
assimilar o contexto social influenciado por caracteristicas com as quais esse ndo se familiariza.
Dessa forma, grupos sociais que ndao compartilham de um mesmo escopo principiolégico tendem a
se afastar.

Tal afastamento pode resultar na marginalizacdao da cultura de certos grupos. A partir do
momento que manifestacoes que ndo possuem uma congruéncia valorativa com a maioria da
sociedade sdo submetidas a lei, enquanto aquelas que ressoam com um entendimento comum sao
melhor absorvidas. (OLIVEIRA, 2006)

Com uma alta densidade populacional, as regides tendem a se limitar pelo critério
socioecondmico, ora por condominios fechados, ora por bairros carentes do aparelho estatal. Dessa
forma, pode-se identificar o que Oliveira (2006) determina como “guetos voluntarios”,
aglomeracOes da elite que selecionam “intrusos”, e “guetos involuntarios”, que sdo espacos
precarios onde a populacdo marginalizada é “controlada”.

Esse fendmeno suscita em producdo cultural impar, ao modo que, grupos se organizam no
intuito de expressar suas caracteristicas moldadas ao ambiente que se estabelecem. As aglomeracdes
sociais utilizam das diversas modalidades de manifestacGes culturais para demonstrarem o contexto

social na qual surgiram e suas respectivas deficiéncias.
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Os jovens, como um grupo social, sdo, demograficamente, a maior populacao do Brasil e
por conseguinte carecem de uma assisténcia estatal que os proporcione condi¢des fundamentais

garantidas constitucionalmente.

Tal contexto é agravado pelo fato de que no Brasil temos um grande contingente de jovens,
0 grupo mais numeroso da pirdmide demogréfica, para quem sdo destinadas precarias
politicas publicas em um cendrio de acentuadas desigualdades sociais e vivendo uma dupla
rejeicdo, como no caso dos pais em que se combina preconceitos de classe e de raga.
(OLIVEIRA, 2006)

A falta de politicas afirmativas e da efetividade de direitos sociais expdem grupos de
menor prestigio social ao subdesenvolvimento e a exclusdo social, que segundo Kazmierczak
(2010) determina-se pelo fato de certos grupos ndo possuirem pleno acesso a direitos que
correspondem a necessidades do se humano.

A inobservancia estatal combinada com a negligéncia da seguranca publica, favorece o
surgimento da violéncia e da criminalidade, que por sua vez se torna mais gritante em areas
povoadas por grupos marginalizados socialmente nomeados por Passeti (2004) de underclasses.

A associacdo entre indices sociais precarios com a ilicitude ocorre, em um primeiro
momento, pois o individuo encontra na pratica do delito uma resposta financeira, que nao lhe foi
possivel gracas a deficiéncia de politicas publicas em relacao a educacdo e demais necessidades

basicas.

A maioria dos entrevistados (87,10%) acredita que a violéncia é gerada por falta de apoio
de um Estado (governo), onde relataram que a educacdo é deficitaria, e com isso diminui a
qualidade de mado de obra causando o desemprego, sendo o estado considerado, portanto,
ausente por ndo proporcionar uma real e igualitaria qualidade de vida a sua populacao.
(ARMANI, p. 267, 2010)

A falta de qualidade de vida é fator determinante que transformam ambientes expostos a
violéncia. Isto ocorre pela inaplicabilidade de garantias fundamentais, que se prendem ao carater
escrito da lei, e ndo sdo observadas em zonas de marginalizagao social. (ALVES,1992)

Dessa forma, segundo Oliveira (2006), o fato da juventude contemporanea ser um grupo
sem amplo acesso a educacdo ou mercado de trabalho, corrobora para sua marginalizacdo. Tal
marginalizagdo, por sua vez, produz um estigma de certas manifestagdes culturais mais vulneraveis,
ao modo que, essa se constroi e comunica contextos sociais ja mal-vistos pela sociedade.

Ou seja, a ndo observancia do Estado a cultura produzida pela juventude exporta ndo so6 a
caréncia de politicas afirmativas de incentivo, mas também produz o entendimento falho que
automaticamente associa tal grupo com a criminalidade. Toda essa estigmatizacao prejudica toda a
producado artistica e cultural que possibilitariam a inser¢ao do individuo em um grupo, e ajudariam a
este reencontrar sua identidade em meio a uma modernidade cada vez mais individualista.

Portanto, a juventude hoje sofre sequelas de uma marginalizacdo institucionalizada
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(partindo da inércia estatal frente a um grupo evidentemente excluido socialmente) que ndo sé
aproxima o jovem da criminalidade, como também cerceia sua inclusdo como propriamente
cidaddao. Ao modo que, a possibilidade de expressar producdo intelectual ou artistica, ou
simplesmente de se expressar livremente €é uma garantia fundamental positivada
constitucionalmente.

A Constituicdo Federal em seu Artigo 5° incisos IV e IX respectivamente pronunciam
sobre a liberdade de expressao inerente a qualquer cidaddo e também sobre a liberdade referente a
qualquer producao intelectual, ou artistica, e demais entre formas. (BRASIL, 1988)

Similarmente garantia constitucional, o direito social a Educagdo é fator relevante, que
quando ausente prejudica a insercao de qualquer individuo no mercado de trabalho, além de
prejudicar a inclusao social do cidadao.

Segundo Freire (1980), é necessario que se resguarde, através da educacdo, parametros
basicos que possibilitem um desenvolvimento humanitario e cidaddo. Ou seja, é na concretizagao da
norma constitucional que a administracao publica se envolve em favor da desmarginalizacao de
grupos sociais que cresceram sobre um contexto alheio a sociedade circundante.

E conferindo direitos sociais basicos e estimulando a cultura que o Estado atinge as raizes

da violéncia.

Esta falta de qualidade na vida do brasileiro tem levado muitas pessoas a entrarem para o
mundo da violéncia, pois é neste mundo que elas encontram o auxilio dos “criminosos”,
que, nas favelas, substituiram o Estado. [...] Esta falta de qualidade de vida para a maior
parcela da populacdo brasileira pode ser considerada e entendida como uma violéncia
cultural, social, econémica, e educacional, pois a qualidade de vida de uma populagéo [...]
é a capacidade que o meio tem de oferecer os requisitos basicos para seu desenvolvimento
completo. (RICKLEFS Apud ARMANI, p. 257, 2010)

Portanto, a juventude, como parte integrante dos cidaddos, carece de garantias
fundamentais positivadas que ndo os atingem factualmente. Essa caréncia expoe parte da juventude
marginalizada a violéncia, fato este que é intrinsecamente conexo com a pratica de delitos.

Também como consequéncia da marginalizacdo, a sociedade passa a estigmatizar certas
expressoes culturais, que se tornariam util para a formacdo da identidade de um coletivo emergente

suprimido na sociedade.

O INCENTIVO A EDUCACAO E CULTURA DENTRO DO SISTEMA PRISIONAL

Associada ao surgimento da violéncia, a falta de condigdes basicas, que expde areas a
criminalidade, também se torna responsavel por sustentar um ciclo social que tende a se perpetuar.
Dentro dessa realidade, o infrator raramente se conecta com a possibilidade de se distanciar da

pratica de delitos. Ao modo que, o individuo acaba adquirindo, somente por meio do ato ilicito,
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itens que o proporcionem algo pelo qual o Estado se encarrega o dever de conceder.

Os participantes revelaram que a entrada e permanéncia no mundo do crime se associava a
uma condic¢do de privacao de recursos. A histérica desigualdade social brasileira favorece a
marginalizacdo de classes de menor poder aquisitivo, com consequente aumento da
criminalidade nesses nichos como forma de acessar bens de consumo e produtos de
sobrevivéncia basica. (COSCIONI, p. 112, 2018, grifo do autor)

Coscioni (2018), por meio de uma analise psicologica de adolescentes cumprindo medidas
socioeducativas, evidencia sobre a dificuldade que o jovem infrator enfrenta em enxergar um
caminho diferente daquele pelo qual foi exposto anteriormente. Segundo a pesquisa, grande nimero
dos entrevistados “manifestaram-se criticamente com relacdo aos acontecimentos passados e
presentes, ciente das (im)possiblidades de mudancas no futuro.”, afirmando que eles possuem
“projetos de vida associados a permanéncia no mundo do crime”.(p. 115, grifo do autor)

Em consonancia, Ferreira (2011), ao entrevistar os privados de liberdade, solidifica a
analise que associa a entrada e permanéncia da pratica de delitos com a falta de condi¢Ges basicas.

Fora do ambiente estritamente juvenil, o sistema prisional, responsavel por privar a
liberdade dos criminalmente punidos, possui um viés de desindividualizacdao. Ou seja, os internos
sdao submetidos a mesmas caracteristicas e padroes, pelos quais se fabricam uma uniformizacao do

grupo. (Barcinsky, 2014)

O novato chega ao estabelecimento com urna concep¢do de si mesmo que se tornou
possivel por algumas disposicGes sociais estaveis no seu mundo doméstico. Ao entrar,
imediatamente despido do apoio dado por tais disposi¢cdes. Na linguagem exata de algumas
de nossas mais antigas instituicdes totais, comeca uma série de rebaixamentos,
degradacgdes, humilhacGes e profanacoes do eu. (GOFFMAN, p. 24, 1974)

Existe, dentro dos estabelecimentos prisionais, uma supressao da cultura construida no
“mundo externo”, o que leva o individuo ao distanciamento de suas especificidades dentro de um
coletivo. Essa supressdao pode desencadear na perda de identidade, tornando dificultosa a reconexao
com o mundo externo.

Segundo Coimbra (2006), a criminalidade foi, na sociedade moderna, associada a pobreza
e areas carentes socialmente. A estigmatizacdo dessas acarreta na aceitacdo da sociedade acerca da
ndo concretude de direitos fundamentais, que passam a ser seletivos e ndo universais, ou seja, 0s
direitos humanos acabam tendo sua eficacia restringida as areas favorecidas.

Tanto a medida socioeducativa (quando referente ao menor infrator), quanto a pena
privativa de liberdade, quando ndo catalisam uma real oportunidade de recolocagdo social do
interno favorecem para a continuidade da exposicdo do individuo, no mundo externo, as raizes nas
quais se originam a violéncia.

Kazmierczak (p. 26, 2010), ao analisar a recolocacao do individuo a partir do mercado de

trabalho, destaca:
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Ao invés de se aprimorar o aparato social com o fito de propiciar politicas publicas de
inclusdo dos trabalhadores marginalizados ou a intervencdo enérgica na economia para
resguardar e fomentar a geragcdo de empregos, o Estado recrudesce o sistema penal a fim de
conter parte daqueles excluidos os quais passaram a cometer condutas desviadas.

Em consonancia, Wacquant (2011, p. 13) cita a utilizacdo do sistema carcerario brasileiro
no enrijecimento da execucdo penal que acarreta na: “[...] entupimento estarrecedor dos
estabelecimentos, o que se traduz por condi¢cdes de vida e de higiene abominaveis.” Trata-se
portanto, nas prisoes, a predominancia do aspecto punitivo da pena, que € exponencialmente
evidenciado pelas condi¢oes degradantes as quais os internos sao submetidos.

Dessa forma, o aparente intuito dos estabelecimentos prisionais, ndo consonante com
aquele atribuido legislativamente, de somente punir, ndo se faz capaz de abordar a criminalidade
como um fato social. Sendo que, contextos sociais dos presos se tornam tao abissais, que este acaba
por encontrar, dentro da prisdo (mesmo em condi¢Ges desumanas, o que revela o abismo entre as
realidades brasileiras), acesso a direitos que lhe foram negados no mundo externo, como, por
exemplo, o direito a satde. (Barcinski, 2017)

Se tratando da tendéncia do interno dar continuidade a pratica de ato ilicito, esta ndao €é
unicamente relacionada a falta de necessidades basicas. Sendo que, o individuo acaba utilizando da
criminalidade como meio de adquirir algo de cunho material que o dignifica dentro de uma

sociedade capitalista.

[...] E possivel inferir que os sujeitos pesquisados utilizam do crime para satisfazer suas
necessidades ‘necessarias’ que lhes vao garantir ndo s6 a sobrevivéncia biolégica, mas
também as necessidades socialmente criadas pelo proprio modo capitalista de produgdo.
(FERREIRA, p. 530, 2011)

Portanto, para que o ciclo, denominado por Ferreira (2011) como “Crime-prisao-liberdade-
crime”, seja descontinuado, impera-se o entendimento que as politicas de detencdo necessitam de
oferecer condi¢Oes praticas para recolocacao do individuo na sociedade externa.

O ideal institucional de reintegracao social, atribuido aos estabelecimentos penitenciarios,
encontra na concretizacao de cursos profissionalizantes, ou no incentivo a educacdo, formas de
trazer a individualidade do ser que foi sistematicamente uniformizada.

Como politica ptblica um tanto que recente, segundo Machado (2015), a
profissionalizacdo do preso é um decisivo fator que favorece sua reinser¢ao dentro do mercado de
trabalho, que, por conseguinte concretiza a ressocializacgao.

Tal importancia é incorporada a lei de execugao penal (lei n°® 7.210/1983), que estabelece
o objetivo da sentenca criminal como a ressocializacdo do interno no Artigo 1°, determinando a
execucao da assisténcia educacional na secao V.

O viés humanista contido no complexo legislativo que determina a execucdo da pena
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surge, segundo Mirabete (2004, p. 25-26), surge como uma “tendéncia moderna” da escola positiva
do direito penal, onde passava-se a enxergar a pena como método ressocializador, e ndo mais como
um castigo unicamente punitivo.

Freire (1967) traz uma visdao que se alinha ao aspecto moderno da execucdo penal. Ao
tratar da educacdo como ferramenta civilizatdria, evidencia-se como o sistema educacional, sob a
Otica freiriana, se torna capaz de integrar sua sociedade como individuo racional. Quando esse

individuo se torna eventualmente objeto de uma sanc¢do penal, a realidade ndao se faz diferente.

A assisténcia educacional deve ser uma das prestacdes basicas mais importantes ndo s6 para
o0 homem livre, mas também aquele que esta preso, constituindo-se, neste caso, em um
elemento de tratamento penitencidrio como meio para a reinsercdo social. (MIRABETE,
2004, p. 75)

Logo, o ato de reconectar o individuo com suas especificidades restaura sua identidade
dentro de um grupo no qual se encontrava homogéneo. Tal acdo prepara o processo de
ressocializacdo, ja que tanto o processo de educacdao ou de profissionalizacdo corroboram para a
integracdo do individuo, apds o periodo de privagao, a grupos.

Sendo assim, a restauracao da cultura, por meio de politicas publicas dentro do sistema
prisional, se torna responsavel por construir uma dificuldade na reproducdo do ciclo da

criminalidade sobre o individuo.

CRIMINALIZACAO DE MANIFESTACOES CULTURAIS E A CRIMINOLOGIA
CULTURAL

A subjugacao de certos grupos sociais especificos, que moldava sua identidade coletiva a
partir de sua cultura, iniciada pelo senso comum, ou seja, pelo pensamento social das massas,
evoluiu a ponto de influenciar o funcionamento estatal. Partindo disso, as organizacdes publicas,
direta e indiretamente, acabam por minar a liberdade de manifestacao, agindo de forma desigual em
areas marginalizadas.

Essa evolugdo se denomina segundo Vieira (2011) como etnocidio e possui um obejtivo
claro: eliminar a identidade cultural de certo grupo humano. Para isso, um conjunto de condutas
(estatais ou ndo) minam a credibilidade de manifestacdes culturais, nublando sua legitimidade e
importancia como fator civilizador.

Transpondo tal conceito a realidade brasileira, se faz necessario a analise da visdo social
que permeia as manifesta¢Oes culturais e artisticas predominantemente jovens como o funk e o rap.

Toda discussdo pode ser representada pela sugestdo legislativa (SUG) 17/2017, que diz
sobre a criminalizacdo do funk. Tal proposta realizada pelo portal estatal “e-cidadania” recebeu,

durante o periodo de consulta publica, 52.858 votos favoraveis, fato que exprime a rejeicao de parte
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das massas, resultando na tentativa de suprimir as representagoes culturais.

Segundo a ideia legislativa inicial:

Os chamados bailes de "pancaddes" sdo somente um recrutamento organizado nas redes
sociais por e para atender criminosos, estupradores e pedéfilos a pratica de crime contra a
crianca e o menor adolescentes ao uso, venda e consumo de alcool e drogas, agenciamento,
orgia e exploragdo sexual, estupro e sexo grupal entre criangas e adolescente, pornografia,
pedofilia, arruaca, sequestro, roubo e etc. (SUG 17/2017)

Tenta-se, na descricao do projeto, associar fatos tipicos ja reconhecidos pelo direito penal
como pressupostos para a concretizacdo da manifestacdo cultural representada pela musica. Ao
realizar tal associagdo, se criminaliza toda identidade de um coletivo, determinando todos os
individuos inseridos neste grupo como desviantes.

A tramitacdo da sugestdo legislativa, que ndao passou da comissdao responsavel, levantou o
debate social acerca do papel do funk, que deu voz aos membros que cresceram no contexto
artistico nacional e ressaltaram em audiéncia publica na Comissao de Direitos Humanos- CDH do
Senado Federal o viés inclusivo presente na identidade do ritmo musical,

Nao se puniria, neste caso, o fato de se ouvir o funk, mas sim uma parte intrinseca a grupos
sociais que cresceram através de sua presenca, que junto do rap trouxeram para o conhecimento
publico problematicas especificas antes ndo observadas. Por meio disso, artistas nascem na
promocao do debate sobre desigualdade social e sobre a negligéncia estatal histdrica sobre as areas
marginalizadas.

Em consonancia, Silva, ao efetuar a analise da criminologia sobre o viés cultural, discorre
que o rap e a cultura do hip-hop [onde podemos incluir o funk] transbordam o carater artistico e se
erguem com o objetivo de reconhecimento social, na tentativa de evidenciar uma realidade que o
senso comum gostaria de esquecer. (p. 56, 2017)

Por meio disso, essas manifestacoes artisticas assumem papel civilizador, ndo s6 exibindo a
realidade de um grupo para a populacdao, mas também conscientizando o préprio grupo sobre suas
necessidades e anseios sociais. Sendo assim, criminalizar o funk seria uma forma de cercear a
mobilizacdo espontanea de um grupo, e impedir que seus integrantes exercam seu papel de
cidaddos.

Para efetuar tal discussdo, se faz necessario a analise do sistema penal por um todo. Apesar
de a sugestdo legislativa supracitada ndo ter passado pelo processo de tramitacdo, a operacao
seletiva do Estado mantém a degradacao do complexo cultural de grupos marginalizados, pondo a
eles rotulos que os tornam mais suscetiveis a aplicacdo da legislacao penal.

A criminologia critica, aos estudar o préprio conceito de crime e a constru¢cao do ius

puniendi, traz o conceito do labeling approach, que consiste na personificacio do delinquente,
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tornando aqueles que correspondem as caracteristicas determinadas pelo Estado mais vulneraveis

aos mecanismos de repressao, tornando-os mais puniveis.

Esta dire¢do de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode compreender a
criminalidade se ndo se estuda a acdo do sistema penal, que a define e reage contra ela,
comecando pelas normas abstratas até a agdo das instancias oficiais, [...] e que, por isso, o
status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias
oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado todavia, pela
acdo daquelas instancias. (BARATTA, p. 86, 2002)

Dessa forma, sustenta-se a narrativa segregante que a criminalidade se origina somente nas
areas marginalizadas, dando vazao a discriminacdo social e ao discurso que deturpa a construcao
legitima de manifestacOes artisticas e culturais, tornando-as inimigas da populacdo. Para isso,
determina-se a aproximacdo desse agrupamento cultural como conduta socialmente desviante
contraria ao bem-estar da sociedade.

Segundo Christie, essa narrativa pra se sustentar precisa agregar periculosidade a seu
objeto, ou seja, para que seja razoavel manter o discurso contrario as manifestacdoes de esferas
marginalizadas € necessario associar a elas um nivel aparente de perigo. Dessa forma, ao
estabelecer que o inimigo precisa ser “forte o suficiente para render honras e deferéncia ao heréi
que retorna para casa da guerra”, se diz que combater um tipo de personalidade que pode ser mais
facilmente vista como inimigo social gera mais aderéncia da populagdo, enquanto agir contra um
tipo de personalidade cuja figura ndo representa perigo aparente, mesmo praticando a mesma
conduta desviante, gera conflito com a opinido popular. (p. 69, 2013)

Portanto, a sugestdo legislativa que intentou criminalizar o funk representa uma visdo
parcial da sociedade que legitima uma seletividade da acdo estatal e se aproveita do estigma que

certos circulos sociais carregam.

CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, partindo do pressuposto trabalhado de que as manifestacdes
culturais sdao uma ferramenta importante na constru¢do de uma identidade coletiva em um mundo
exponencialmente individualizado, observou-se que justamente essa individualizacdo da vazdo para
a estigmatizacdo de comportamentos de certos circulos sociais. Tal estigmatizacdo favorece a
constante perda de espaco dessas manifestacoes, cerceando toda uma estrutura social que resulta na
clandestinidade e na inobservancia do Estado.

A revelia das massas a certo tipo cultural também se faz refém da modernidade, que torna
os paradigmas geracionais cada vez mais distantes, prejudicando seu dialogo e sua interpretagao. A

opinido publica acaba, assim, legitimando a supressdo estatal que torna certos circulos sociais,
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principalmente os jovens, mais suscetiveis as atividades criminosas.

J& em um segundo momento, mantendo a narrativa sobre identidade cultural, buscou-se
discutir sobre as consequéncias do modelo prisional atual, e a supressdao das caracteristicas
individuais descritas como “deturpacées do ‘eu’”.

Dessa forma, a generalizagdo promovida pelo Estado age em favor da perpetuacgado do ciclo
da criminalidade, por sua vez conflitante com o pseudo objetivo conferido legislativamente para as
prisdes. A efetivacdo de politicas ptiblicas, como a profissionalizacdo dos internos e as atividades
artisticas e culturais, que conferem habilidades tteis para a ressocializacao e garantem o retorno da
individualidade do ser, sdo argumentos que diminuem os efeitos colaterais evidenciado no
paradigma nacional do sistema penal, descontinuando o ciclo da criminalidade.

Por fim, utilizando da criminologia critica, analisou-se como o Estado atua de forma
seletiva, condicionada a maneira que a sociedade enxerga os tipos sociais. Sendo que, o fato
criminoso ndo vira objeto da atuacao estatal se seu praticante ndo se encaixa com o esteriotipo de
criminoso, como consequéncia, o Estado passa por criminalizar ndo mais atos, mas sim a cultura de
um grupo marginalizado pela opinido das massas.

Para isso, realizou-se a anélise da sugestdo legislativa 17/2017 que personifica a discussao
ao intentar a criminalizacdo do funk. Tal projeto clareia a forma que o estigma relacionado a certas
manifestagOes culturais praticam a sua falsa associacdo com a criminalidade, tornando a atuacdo das
organizacoes do Estado sobre areas marginalizadas mais palataveis.

Em suma, existe hoje um antagonismo entre a opinido das massas e a cultura de grupos que
traduz o descontentamento presente referente a um contexto social distante e desconfortavel a
percepcdo do senso comum. A fim de evitar a presenca desse contexto, estigmatiza-se as
manifestacdes culturais que ganharam forca justamente na necessidade de entender os problemas
das areas menos desenvolvidas.

Ja o Estado, cerceia a liberdade dessas manifestacoes, e dificulta a formacdo de uma
identidade coletiva, apés, dispde-se a esse grupo a forca da lei, que s6 é efetiva nas areas
vulneraveis, cuja criminalidade deriva-se da ausénca do Estado na constru¢ao de politicas
afirmativas e na clandestinidade que certa cultura se expdem devido justamente ao afastamento do
aparelhamento estatal, que por sua vez, sO age como forma punitiva, etiquetando os punidos

conforme a aceitacdo externa.
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DISCUSSOES ACERCA DA LEGITIMIDADE DA JUSTICA PENAL: DO
ABOLICIONISMO PENAL AO NASCIMENTO DE UM NOVO PARADIGMA
DE JUSTICA

Mariani Bortolotti FIUMARI!

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo responder a alguns questionamentos: por que as finalidades da
pena ndo se cumprem? E, é possivel dar uma resposta diferente ao crime, ndo punitiva? Se sim,
como? Para tanto, parte-se a busca dessas respostas no abolicionismo penal e, em especifico, nas
obras de Nils Christie. Pretende-se desconstruir as finalidades da pena desenvolvidas pela ciéncia
criminal, revelando que, no fundo, a tnica intencdo da punicdo prevista na lei é a de retribuir o mal
do crime como forma de controle social, sem proporcionar qualquer tipo de bem e de pacificagdo
para a vitima, para o ofensor e para a sociedade, devendo a justica penal ser substituida por uma
justica melhor. Na sequéncia, sdo introduzidas nogoes acerca do pensamento restaurativo, surgido
por influéncia do abolicionismo penal e de outras correntes criminolégicas, como possibilidade de
oferta de uma resposta diferente e ndo punitiva ao conflito interpessoal originado com o crime.

PALAVRAS-CHAVE: Abolicionismo Penal; Finalidades da Pena; Justica Restaurativa.

ABSTRACT

This study aims to answer some questions: why are the penalty purposes not fulfilled? And, is it
possible to respond differently to the crime, without punishment? If so, how? The search for these
answers starts with the study of abolitionism and, specifically, the works of Nils Christie. It’s
intended to deconstruct the purposes of punishment created by the criminal science, revealing that,
in the end, the only intention left is to retribute the suffering already caused by the crime, without
providing any kind of good and pacification to the victim, to the offender and to society. Therefore,
the criminal justice must be replaced by a better justice. Notions about restorative justice are
introduced as a possibility to offer a different and non-punitive answer to interpersonal conflicts
caused by crime.

KEYWORDS: Abolitionism; Penalty Purposes; Restorative Justice.

INTRODUCAO

A partir da década de 1960, diversas partes do mundo e especialmente os Estados Unidos e
a Europa experimentaram intensa inquietacdo social e efervescéncia cultural e politica. Esta década
foi marcada por grandes manifestacdes pelos direitos civis, pela luta da populacdo negra, pelos
movimentos feministas que buscavam a igualdade legal e social entre homens e mulheres, pelo
despertar da consciéncia e dos movimentos estudantis, pela resisténcia a Guerra do Vietna, por

manifestacdes a favor do uso de drogas, pela cultura hippie, pelo rock psicodélico (SHECAIRA,

1 Mestra em Ciéncias Juridico-Criminais na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2017-2019), com
periodo de mobilidade académica no ambito do Programa Erasmus+ na Universita degli Studi di Pavia, Italia
(2018-2019). Graduada em Direito na Universidade Estadual de Londrina (2012-2016). E advogada e atua
principalmente na area criminal.
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2013, p. 237)... Pelo nascimento de uma verdadeira contracultura, que ia desde as artes até as
ciéncias. Ao sul do Equador, no Brasil, como resposta ao golpe de Estado havido em 1964, o qual
instaurou a ditadura militar no pais, houve o fortalecimento dos movimentos estudantis e da Unido
Nacional dos Estudantes (UNE), os quais se opunham frontalmente ao governo autoritario e
repressivo estabelecido. Na cultura e nas artes, surge o cinema novo, com Nelson Pereira dos Santos
e Glauber Rocha, e a tropicalia, com Caetano Veloso, Gilberto Gil, Hélio Oiticica e tantos outros
que fizeram de suas obras verdadeiros movimentos de resisténcia popular a ditadura e ao classismo.

Esse “fermento de ruptura” (SCHECAIRA, 2013, p. 238) chegou as ciéncias sociais e
inaugurou a sociologia do conflito, que surgiu em oposicdo a teoria do consenso. Na criminologia,
isso se deu com o surgimento da criminologia critica®, que passou a questionar a propria origem do
crime, os processos de criminalizacdo dos sujeitos e as instancias formais de controle, em direta
oposicdo ao paradigma criminologico positivista existente até entdo, que buscava entender o
criminoso e encontrar a cura para o crime dentro de seu corpo (endogena) ou de seus circulos
sociais (exogena).

Esse novo paradigma criminolégico passou a defender que os crimes ndo existem como
realidades ontoldgicas, mas que sdo antes situacdes conflituosas selecionadas pelas sociedades de
acordo com o tempo e com o espacgo’ e criminalizadas pela lei penal dos Estados como forma de
controle social. Segundo a teoria do labeling approach, por exemplo, o inico ponto comum entre 0s
sujeitos etiquetados como delinquentes é a reacdo das instancias formais de controle. Nesta
perspectiva, ndao é a deviance que provoca o controle social, mas o controle social que provoca o
aparecimento de condutas desviadas (SANTOS, 2014, p. 64). Ja a criminologia radical ou marxista,
que tem como referéncia as obras The New Criminology: For a Social Theory of Deviance e
Critical Criminology, ambas de Ian Taylor, Paul Walton e Jock Young, aprofunda a critica e defende
que o sistema penal esta intimamente ligado as estruturas sociais e de poder que permitem a
perpetuacao das desigualdades sociais. Para esta corrente, portanto, o encolhimento (e posterior
desaparecimento) da justica penal passa necessariamente pela superacdo do sistema capitalista.

Diante da pluralidade de leituras sobre a questdo penal, que naturalmente levam a

diferentes propostas, essa nova criminologia passou a ser conhecida como um conjunto de varias

2 Nao se desconhece que para muitos autores o termo “criminologia critica” é associado somente a nova criminologia
de Ian Taylor, Paul Walton e Jock Young ou entdo com um conjunto de teorias criminolégicas posteriores (neste
sentido, SHECAIRA, 2013, p. 249 e ss). Contudo, cabe esclarecer que com esta denominagdo estd a referir-se mais
amplamente a criminologia de oposicao e critica ao positivismo criminolégico, que pode ser identificada ja com o
labeling approach e com o interacionismo simboélico.

3 Sobre a seletividade da lei penal, esclarece Claudia Cruz Santos (2014, p. 61): “(...) se algumas condutas foram
qualificadas como crimes em outro tempo e deixaram de o ser neste tempo e se outras condutas sdo tratadas como
criminais em determinados lugares mas ndo ja em outros, crime ndo é aquilo que o tem de ser por forca da sua
propria natureza, mas antes aquilo que algumas pessoas escolhem que seja”.
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posicOes distintas, desde o interacionismo até o materialismo, que se assemelhavam mais naquilo
que criticavam do que naquilo que propunham (ANITUA, 2008, p. 657).

O abolicionismo penal surgiu nos anos 1980 como produto desse novo cenario
criminoldgico e por isso possui muitos pontos de contato com a criminologia critica. Trata-se de
uma teoria que nasceu com o objetivo de criar argumentos capazes de deslegitimar de forma radical
o sistema penal e a sua légica punitiva, pondo fim a justica penal. Os abolicionistas criticam a
punicao como Unica e imperativa resposta ao agente que pratica um crime, bem como a centralidade
da lei penal como meio de controle social. Referem também que o funcionamento do sistema penal
sO agrega mal ao mal do crime, sem proporcionar qualquer tipo de bem e pacificacdo para a vitima,
para a sociedade ou para o ofensor, devendo ser substituido por uma justica melhor.

Assim como as correntes da criminologia critica, as teorias abolicionistas também sdo
plurais e variam de acordo com a realidade social e juridica do local em que foram desenvolvidas.
Apesar de ndo haver um consenso ao redor de uma classificagdo, pode-se dizer que existem
abolicionismos mais e menos radicais, que em certa altura ndo rejeitam toda a resposta punitiva do
Estado (mas rejeitam sempre a pena de prisdao). Deve-se evitar, contudo, a confusdo entre o
abolicionismo enquanto tal, que rejeita a resposta penal, com outras formas de compreensdo, que
admitem a sua existéncia, mas pretendem tornar minimo o seu ambito (SANTOS, 2014, p. 71), a
exemplo do minimalismo penal. Para Eugenio Raul Zaffaroni (1991, p. 98) as variantes do
abolicionismo podem ser referidas como: marxista, de Thomas Mathiesen, fenomenoldgica-
historicista, de Nils Christie, e fenomenoldgica, de Louk Hulsman*.

Nao se propoe aqui uma analise das propostas de todos os autores citados. Como critério
para delimitacdo do estudo, optou-se por trabalhar com aquela que possui maior influéncia sobre o
tema central do presente trabalho, qual seja, a de Nils Christie, 0 que ndo impede a insercao de

comentarios as obras dos demais autores.

1 O ABOLICIONISMO PENAL DE NILS CHRISTIE: O “ROUBO DO CONFLITO”

O crimin6logo noruegués Nils Christie, professor do Departamento de Criminologia e
Sociologia do Direito da Universidade de Oslo, dedicou a vida a escrever sobre a necessidade de
extinguir-se a justica penal como forma inafastavel de reacdo aos comportamentos rotulados como
criminosos. Irresignado com o funcionamento do sistema penal tradicional e com as suas deletérias

consequéncias individuais e sociais, critica de forma contundente as finalidades da pena e o seu

4 Zaffaroni inclui também Michel Foucault, na variante que chamou de estrutural-historicista, mas apesar da reflexdo
do filésofo francés ser incontornavel a compreensdo do sistema penal, o proprio autor posteriormente afirma que
Foucault ndo pode ser considerado um abolicionista no sentido dos demais autores.
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modo de execucdo, ao que da o nome de “imposicdo intencional de dor” (CHRISTIE, 2007, p. 5-
6)°, bem como a publicizacdo e institucionalizagdo do conflito e a sua profissionalizagdo.

Como um auténtico abolicionista, Christie compartilha com a criminologia critica o
entendimento de que o crime nao existe como uma realidade em si, mas antes que existem situacoes
conflituosas que sdo selecionadas pela lei penal de cada Estado e transformadas em crimes passiveis
de punicado.

A partir dessa selecdo legal, os conflitos que esbarram na lei e adentram o sistema de
justica penal passam a ser necessariamente solucionados pelas instancias formais de controle
(6rgaos de policia, 6rgao acusador, tribunal e carcere) e pelos profissionais do conflito (advogados e
profissionais comportamentais), o que leva, inevitavelmente, a imposicdo de uma punicdo ao
ofensor por parte do Estado. A obrigatoriedade de resolucdo do conflito pela justica penal retira das
partes diretamente envolvidas a possibilidade de criacdo e/ou utilizacdo de formas alternativas de
solucdo, as quais poderiam resultar em desfechos diversos da punicao e mais benéficos a vitima, ao
ofensor e a sociedade.

Essa ideia de intervencao compulséria da justica penal é transposta aos ordenamentos
juridicos atuais por meio do principio da oficialidade ou obrigatoriedade do processo penal®. Em
resumo, este principio concretiza a publicizacdo dos conflitos penais (que passam a ser assuntos da
comunidade juridica) e determina que cabe ao Estado — e ndo ao particular, de forma geral — a tarefa
de perseguir e punir o agente que pratica crimes de forma completamente independente da vontade
da vitima ou de qualquer outra pessoa (DIAS, 1974, p. 116). Desse modo, o Estado passa a ter o
direito e a obrigacdo de perseguir o agente criminoso e realiza a sua pretensao penal sem considerar
as vontades individuais (SILVA, 2010, p. 86).

Para Christie, esta usurpacao dos papéis da vitima e do ofensor funciona como um “roubo
do conflito”, ideia desenvolvida em seu artigo Conflicts as Property, publicado na Revista Britanica
de Criminologia em 1977.

Nao obstante a criacdo de alguns mecanismos limitadores da oficialidade do processo
penal — como os crimes condicionados a representacdo e os particulares —, é facil perceber em
qualquer dos casos — e de forma muito mais acentuada nos crimes publicos, processaveis
independentemente da vontade do ofendido — que o Estado avoca a posicao da vitima na resolugao
do conflito penal em nome da defesa da norma e dos bens juridicos.

Nesta altura, a vitima, que esteve diretamente envolvida na situacao conflituosa e teve o

5 “Punishment is an evil intended to be so. It has to do with suffering. (...) Someone is to suffer a pain that is
intended” (CHRISTIE, 1986, p. 95).

6 O principio da oficialidade ou obrigatoriedade é previsto no ordenamento juridico brasileiro no art. 129, inciso I, da
Constituicdo Federal, o qual estabelece que é funcdo institucional do Ministério Publico a promocao, de forma
privativa, da agcdo penal ptiblica.
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seu direito violado, é desapossada do conflito e deixa de ter qualquer papel na sua resolucdao. A
prescindibilidade da sua vontade tem inicio com a irrelevancia da concordancia em ver o conflito
processado pela justica penal e se estende por todo o julgamento, o qual lhe reserva o papel de mera
participante processual (muitas vezes sé de testemunha), ou, no maximo, de assistente do Ministério
Publico, quando se constitui como tal (por meio de advogado).

Assim, a obrigatoriedade de resolucao dos conflitos penais pela via burocratica e punitiva
leva a apreciacao da justica situacdes de gravidade e significado social muito diversos, muitos dos

quais sequer careciam de um desfecho tdo mau.

Com a expressdo [roubo do conflito], pretendem alguns crimindlogos traduzir o
esvaziamento do estatuto criminal da vitima, num sistema penal que veio a estruturar-se em
termos diadicos delinquente-estado, pela via da hipostasiacdo dos interesses do Estado e
sua progressiva sub-rogac¢do na posicdo originaria da vitima (ANDRADE, 1995, p. 331).

O Estado, portanto, ignora completamente a existéncia do conflito interpessoal e se ocupa
tdo somente da protecdo e da restauracao da norma juridica por meio de um processo engessado,
formatado e burocratico, seguido da aplicacdo autoritaria de uma pena, transformando o conflito
inicialmente particular em um conflito exclusivamente de natureza publica.

Assim, na pratica criminal, a vitima é uma dupla perdedora: “first, vis-a-vis the offender,
but secondly and often in a more crippling manner by being denied rights to full participation in
what might have been one of the more important ritual encounters in life. The victim has lost the
case to the state” (CHRISTIE, 1977, p. 3).

Outra forma de “roubo do conflito” apontada por Christie é a praticada pelos profissionais
juridicos, notadamente os advogados, os quais sao formados e treinados para prevenir e solucionar
conflitos de forma auténoma. Sdo eles que trabalham com a sele¢do dos argumentos que podem ser
ou ndo relevantes para o julgamento de cada caso, retirando das partes (ndo s6 da vitima, como
também do ofensor’) a autonomia de expor suas proprias consideracdes. A representacio em juizo
provoca o afastamento dos envolvidos e a inexisténcia de um espaco de encontro que poderia
facilitar o dialogo e a pacificagdo (inter)pessoal.

A apropriacdo dos conflitos penais pelos atores tradicionais (autoridades judiciarias e
advogados) é verificavel, inclusive, pela prépria estrutura fisica dos tribunais, os quais ocupam
prédios complexos, com intimeros corredores e salas, e que estdo normalmente localizados no
centro administrativo das cidades, afastados da vida das pessoas comuns. As salas de audiéncia e
julgamento também sdo locais impessoais, especialmente quando se nota a funcdo e a prépria
localizacdo periférica das partes. Segundo Boaventura de Sousa Santos (2008, p. 31-32), as partes

ficam “desalentadas sempre que entram no sistema judicial, sempre que contactam com as

7 A fala do acusado em seu interrogatério judicial dificilmente é espontanea; normalmente segue a linha defensiva
previamente construida pelo advogado.
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autoridades, que as esmagam pela sua linguagem esotérica, pela sua presenca arrogante, pela sua
maneira cerimonial de vestir, pelos seus edificios esmagadores, pelas suas labirinticas secretarias
etc.”. Em suma, a justica penal transforma os conflitos criminais em eventos desinteressantes e
inacessiveis para aqueles que deveriam ser os mais interessados.

Para além do “roubo” institucional, Christie (1977, p. 3) destaca também a existéncia de
alguns fatores que atuam nas estruturas sociais e concorrem para que o conflito seja usurpado das
partes, os chamados structural thieves. Esta ideia parte da observacao de que nas sociedades
altamente industrializadas existem as segmentacdes espacial e das “castas”.

A primeira diz respeito ao fato de que diariamente os individuos migram entre diferentes
grupos sociais, que normalmente ndo possuem nada em comum além do individuo migrante, e, em
razdo disso, passam a ser conhecidos por meio dos papéis que desenvolvem dentro desses grupos (o
role-play) — no trabalho, na universidade, no clube — e ndao como seres completos. Nesta
perspectiva, torna-se extremamente dificil compreender o comportamento do outro quando somente
uma parte sua é conhecida. Esses role-players sdo muito mais facilmente substituidos nas vidas
alheias do que seriam se conhecidos como individuos completos (CHRISTIE, 1977, p. 3). A
segunda segmentacdo diz respeito a divisdao da sociedade em “castas”, e ndao em classes, pois
Christie ndo se limita ao elemento socioeconomico; deve-se considerar também a segregacao social
baseada no sexo, na cor, nas deficiéncias fisicas e na idade. As castas podem ser atravessadas por
mais de um desses elementos e dificilmente interagem entre si.

Como consequéncia disso ha a despersonalizacdo dos individuos. As pessoas passam a
saber cada vez menos sobre as outras e quando o conflito surge ha menos cooperacao. Assim como
o Estado e os demais profissionais estdo dispostos a roubar o conflito, os individuos desejam que o
conflito seja levado para longe deles. Nas palavras de Christie (1977, p. 6): “the various forms of
segmentation mean that human beings are inter-related in ways where they simply mean less to
each other. When they are hurt, they are only hurt partially. And if they are troubled, they can easily
move away. And dfter all, who cares? Nobody knows me”.

Diante deste cenario de escassez — tanto de participacao dos envolvidos na resolugao de
seus conflitos quanto de interacdo entre os grupos sociais — trés grandes perdas podem ser
verificadas: 1. da sociedade em geral, pois se perde a oportunidade de cunho pedagogico, de
clarificacdo e de reafirmacao da norma juridica ao ofensor por meio do dialogo, e ndo da imposicao
de um processo, que na maior parte das vezes ¢ completamente ininteligivel para as partes, e de
uma punic¢do, que ndo tem qualquer efeito além da estigmatizacdo e da marginalizacao; 2. da vitima,
que é deixada de fora da solugdo dada a um capitulo de sua vida, enfurecida, humilhada e sem

nenhum contato humano com o ofensor; 3. do préprio ofensor, visto que se tivesse a oportunidade
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de participar com a vitima na constru¢ao de uma forma de diminuir ou desfazer o mal provocado
(interiorizando e compreendendo o sofrimento causado a ela, de forma a dificultar a sua
neutralizacdo), ao invés de participar na determinacdo de sua prépria culpa, os conflitos poderiam
ser verdadeiramente pacificados (CHRISTIE, 1977, p. 8).

Pretende o abolicionismo penal, neste sentido, fazer entender que “a solucdao punitiva
(eliminatdria ou retributiva) é somente uma alternativa que exclui a possibilidade de outras formas
de resolver os conflitos (reparatoria, terapéutica e conciliatoria)” (ZAFFARONI; PIERANGELLI,
2004, p. 60) e que, em verdade, ndo os resolve, pois se limita a impor verticalmente uma ordem
(que emana do Estado e se aplica ao individuo).

E exatamente este o ponto de mudanca para Christie (1977, p. 9), uma vez que o foco da
justica que lida com conflitos penais deve ser a reparacdo do dano a vitima e a recuperacdo do
ofensor, ndo a determinacgdo de quanta dor devera este tltimo sofrer pela conduta praticada. Deve-se
resgatar e iluminar o conflito interpessoal, buscando as consideracdes e o dialogo dos envolvidos e,
assim, a sua pacificagdo — que também serd uma pacificacao social. Nesse sentido, o crimin6logo
Louk Hulsman (1993, p. 83) muito bem destaca que “quando o sistema penal se apropria de um
‘assunto’, ele o congela, de modo que jamais seja interpretado de forma diferente da que foi no
inicio. O sistema penal ignora totalmente o carater evolutivo das experiéncias interiores”. E por isso
que, continua o autor, “(...) sem a participacdo das pessoas diretamente envolvidas nestas situagoes,

é impossivel resolvé-las de uma forma humana”.

2 O ABOLICIONISMO PENAL DE NILS CHRISTIE: “LIMITES A DOR” E A
DESLEGITIMACAO DAS FINALIDADES DA PENA

Na esteira dessas criticas, ja em 1981, Christie publica o livro Limits to Pain: the role of
punishment in penal policy, uma de suas mais importantes obras e que da corpo ao seu pensamento
abolicionista. Logo no prefacio do livro o autor deixa claro que a sua intencao é a de desconstruir as
finalidades da pena desenvolvidas ao longo da histéria da ciéncia criminal — revelando que, no
fundo, a unica intencao da punicdo prevista na lei é a de retribuir o mal do crime como forma de
controle social — e a de encontrar formas alternativas a punicdo e ndo formas alternativas de
punicado®.

Segundo o autor, as teorias da pena sO existem para tentar ocultar a dor intencionalmente
desejada pela punicdo e concilia-la com valores caros as sociedades em geral, como a bondade e o

perddo. Contudo, pelo que demonstra a experiéncia humana, nenhuma das opcdes ditas cientificas

8  “One of the rules would then be: If in doubt, do not pain. Another rule would be: Inflict as little pain as possible.
Look for alternatives to punishments, not only alternative punishments. It is often not necessary to react; the
offender as well as the surroundings know it was wrong” (CHRISTIE, 2007, p. 11).
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de tentar legitimar o sofrimento parecem satisfatérias. E como se as sociedades, na luta de encontrar
uma teoria e uma pratica penal que as tranquilizem com a causacdo intencional de dor a
determinados individuos, oscilassem entre tentativas de resolver um dilema insolavel.

Assim, como ponto de partida a desconstrucao das finalidades da pena, Nils Christie
discorre sobre a linguagem associada ao sistema de controle criminal, a primeira e mais visivel
forma de ocultagdo da dor. Os vocabulos e os significados a eles atribuidos sdao os meios perfeitos
para dissimular a verdadeira natureza da atividade, por isso eufemismos sao tdo utilizados como
forma de disfarcar a dor inerente a punicdo. O autor destaca o fato de que a mencdo a dor da
punicdo desapareceu dos livros, dos textos legais, dos tribunais e até mesmo da academia. Ja as
penas, o tempo e as formas de cumprimento estdo normalmente descritas; como doem e como sao
sentidas por aqueles que as recebem, nao.

A dissimulacdo da linguagem é utilizada para diminuir o envolvimento entre o aplicador
(agente do sistema penal) e o receptor da dor (agente criminoso). Exemplos como a troca das
palavras prisoner por inmate, de cell para room, de isolation para single-room-treatment sdo
perfeitos para demonstrar como o sistema é construido para camuflar o sofrimento (CHRISTIE,
2007, p. 13). A finalidade é transformar o trabalho dos agentes da justica penal em rotineiro,
repetitivo e segmentado para que a dor seja aplicada de forma eficiente e asséptica. O importante é
que ndo haja reconhecimento do sofrimento alheio ou qualquer envolvimento pessoal e emocional.
Numa visdo kafkiana, cada operador exerce isoladamente e de forma alienada o seu papel dentro do
processo, desconhecendo completamente o resultado que dali advir. Hulsman (1993, p. 61) afirma
que “é como se estivéssemos numa linha de montagem, onde o acusado vai avancando: cada um
dos encarregados aperta o seu parafuso e, no final da linha de montagem, sai o produto final do
sistema — em cada quatro pessoas, um prisioneiro” (grifo original do autor).

A partir dessa reflexao, Christie (2007, p. 19) cria a ideia de pain delivery: a dor é entregue
nos moldes da entrega de um produto ou de um servigo. Para a perspectiva daqueles que “entregam
a dor” ndo ha drama, tragédia ou sofrimento intenso, isso tudo é reservado para aqueles que a
recebem.

Nesta esteira, as finalidades da pena criadas pelas ciéncias criminais sdo ndo sé
dissimulacGes linguisticas, mas também dissimulagOes cientificas, uma vez que sdo criadas,
ensinadas e aplicadas como se houvesse algum respaldo cientifico para além da expiacdo do mal.

Christie vinca esta ideia de forma bastante esclarecedora quando trata da finalidade
preventiva especial associada ao tratamento. Esta forma de controle criminal surgiu nos paises
escandinavos com o proposito de curar a populacao marginal dependente de alcool, que “poluia” as

ruas das cidades, por meio da implantacdo de unidades de segregacao e tratamento para aqueles que

119



fossem presos diversas vezes por embriaguez. A segregacdo poderia ser de no maximo 4 anos; aos
reincidentes eram dados mais 4 anos sucessivos até obter-se a cura.

Mas, no fundo, segundo o autor, o objetivo verdadeiro era o de limpar as ruas, retirando
esses individuos da vista da sociedade. Como o encarceramento poderia ser encarado como uma
forma muito desproporcional de reacdo a esse fato, o tratamento apareceu como a justificagdo
necessaria e moralmente suficiente, pois buscava a recuperacao dos agentes. “Treatment might also
hurt. But so many a cure hurts. And this pain is not intended as pain. It is intended as a cure. Pain
becomes thus unavoidable, but ethically acceptable” (CHRISTIE, 2007, p. 21).

Com o passar do tempo, o tratamento foi expandido para outros grupos na medida em que
o sistema se deparou com os individuos “ndo trataveis” e com aqueles considerados criminosos
perigosos. Assim, a segregacao passou a ser longa e indeterminada. A criminologia positivista,
desenvolvida por Lombroso, Ferri, e outros, corroborou para que o tratamento se espalhasse por
diversos paises e fosse a mais eficiente forma de controle criminal, afinal, o mal do crime estava
dentro do corpo do delinquente.

No entanto, ap6s a expansdo deste modelo, a sua sucessiva diminuicdo foi observada nos
paises do norte da Europa a partir da década de 1970 pelos seguintes motivos: 1. revelou-se que as
unidades de tratamento ndo eram tdo semelhantes aos hospitais, mas mais as prisdes comuns. As
instalagcOes, os agentes e o0s clientes eram iguais aos das prisdes, com a agravante de que o
tratamento por tempo indeterminado era muito mais cruel do que o carcere; 2. constatou-se que o
sistema de tratamento na realidade ndo tratava ninguém, pois ndo foi observada uma diminuicao
substancial da reincidéncia. Com excecdo da pena de morte, da prisdo perpétua e da castragao,
nenhuma outra cura foi provada eficiente para diminuir a recidiva criminal; 3. o conceito de
criminoso perigoso foi extirpado em razdo da sua vaga utilizacdo, baixa habilidade de previsdo dos
possiveis casos e a usual ineficacia do tratamento; 4. o surgimento do conceito do Estado de Bem-
Estar Social e com ele a ideia de que a pobreza e a miséria deveriam ser tratadas com politicas
publicas assistenciais e ndo com a segregacao (CHRISTIE, 2007, p. 24-26).

Para além disso, a criminologia também auxiliou na derrocada do tratamento ao deslocar a
causa do crime para o exterior do individuo: a criminalidade ndo mais estava no interior do agente.
Somados os motivos apresentados, a finalidade preventivo-especial orientada para o tratamento do
agente caminhou para a extingdo nos paises que a adotaram.

Assim, com a eliminagao dessa finalidade, o sistema de controle criminal precisou de uma
nova forma de justificar a inflicdo de dor, dando origem a prevencdo geral. Para essa teoria, a
finalidade da pena é fazer com que a totalidade dos individuos do corpo social ndo pratique ou

pratique menos crimes. E uma finalidade que mira o futuro, que pretende prevenir a ocorréncia de

120



crimes vindouros.

Quem primeiro escreveu sobre o tema foi o jurista alemdo Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach, um dos fundadores do direito penal moderno, que o apresentou por meio da ideia
negativa de coagao psicoldgica da pena: “el concepto de la intimidacion de otros que corren el
peligro de cometer delitos semejantes” (ROXIN, 1997, p. 91). Para Feuerbach “a finalidade
precipua da pena residiria em criar no espirito dos potenciais criminosos um contra-motivo
suficientemente forte para os afastar da pratica do crime” (DIAS, 2007, p. 51). Posteriormente, a
prevencao geral ganhou novas vestes por meio da introducdo de aspectos positivos, 0s quais
residem na possibilidade de “demonstrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la
comunidad juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo” (ROXIN, 1997, p. 91). Nesta

nova roupagem, a prevencao geral possui quatro objetivos que se imbricam:

El efecto de aprendizaje, motivado sociopedagégicamente; el ejercicio en la confianza del
Derecho que se origina en la poblacién por la actividad de la justicia penal; el efecto de
confianza que surge cuando el ciudadano ve que el Derecho se aplica; y, finalmente, el
efecto de pacificacion, que se produce cuando la conciencia juridica general se
tranquiliza, en virtud de la sancion, sobre el quebrantamiento de la ley y considera
solucionado el conflicto con el autor (ROXIN, 1997, p. 92).

Para Jorge de Figueiredo Dias (2007, p. 48), a prevencdo geral é destinada “a actuar
(psiquicamente) sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de
crimes através da ameaca penal estatuida pela lei, da realidade da sua aplicagdo e da efectividade da
sua execucao”.

Assim, a referida teoria da pena busca, por meio de um suposto efeito pedagogico
originado da existéncia de uma norma proibitiva e da aplicacdo e execucao de uma punigdo, a
mudanca do comportamento alheio para o ndo cometimento de crimes (além da reafirmacdo das
normas juridicas e do restabelecimento da confianga no direito)’.

Contudo, segundo Christie (2007, p. 29), a prevencdo geral é muito dificil de ser validada
por estas justificativas porque quase tudo que é concebido como forma de controle social formal
pode ser classificado como estimulo para a dissuasdo dos individuos a pratica de crimes, desde a
atividade policial até, por exemplo, a provocacao da morte do agente criminoso. Nao existem
provas de que a punicdo de alguém, Unica e exclusivamente, leve a mudanca do comportamento de
outras pessoas, exatamente porque crimes sao ou nao sdo cometidos por incontdveis motivos, nao
porque alguém foi sentenciado a uma pena de prisdo. Além disso, os efeitos da prevengdo geral sdo

dificeis de serem medidos, pois o alvo é a sociedade em geral, ou pelo menos parte dela.

9 Segundo Christie, o tratamento e a prevengdo geral sio normalmente apresentadas pela literatura juridica como
radicalmente diversas. Mas, ao final, as duas sdo muito semelhantes, pois possuem um propésito manipulativo: o
tratamento buscava a mudanca do criminoso, a cura para o seu mau comportamento; a prevencao geral busca a
mudanca do comportamento alheio, da sociedade, para o ndo cometimento de crimes. As duas, portanto, pretendem
impor sofrimento com o prop6sito de mudar um tipo de comportamento (CHRISTIE, 2007, p. 28).
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Apesar da frouxidao e da vasteza das defini¢Ges, dos estimulos e dos alvos, o que levaria a
derrocada de qualquer teoria cientifica, tornou-se quase impossivel, no inconsciente coletivo,
desaprovar a prevencao geral justamente em razdo das suas falhas. Nao ha comprovacdo de seu
poder de dissuasdo, mas também ndo hda como fazer prova em sentido contrario. Criou-se e
difundiu-se, assim, a ideia de que a criminalidade pode ser menor se os métodos de punicdo forem
recrudescidos, o que aumentaria o poder de dissuasdo. Pode-se dizer que a prevencao geral tem um
grande apelo simbélico no imaginario social. Nao existe para ser efetiva, mas para criar simbolos,
para produzir efeitos de legitimacao do direito penal.

Além de ndo haver correspondéncia entre estas duas grandezas (recrudescimento da
punicdo e diminuicdo da criminalidade), a pena sé exercera seu poder de ameaca de perda de algo

sobre aqueles que ainda tém alguma coisa a perder.

Tome-se o exemplo da pena de prisdo: a possibilidade de perda da liberdade sera
porventura vista como uma desvantagem menor por aqueles para quem a vida em liberdade
ja é de certa forma um fardo, ou um espago e um tempo nos quais se esta aprisionado pela
auséncia de escolhas. O mal da pena ndo serd, nessa medida, uma realidade inelastica que
se possa fazer corresponder a um determinado grau de desvalor, sempre com a mesma
probabilidade de dissuasdo (ou de prevencao) (SANTOS, 2014, p. 347).

Segundo Howard Zehr (2005, p. 53 apud SANTOS, 2014, p. 347), entre pessoas de classes
mais favorecidas ha a crenca de que “cada um é senhor do seu proprio destino. Apesar de poderem
existir obstaculos e de a sorte ou a providéncia desempenharem os seus papéis, acreditamos que de
facto temos algum poder real para determinarmos o nosso destino”. Ja na opinido das pessoas mais
pobres, “aquilo que lhes acontece deve-se mais ao acaso do que a algo que tenham feito”, assim, a
punicdo ou ndo de pessoas tem mais relacdo com o acaso do que com o binémio crime-castigo. “(...)
todos os dias esses jovens veem inocentes serem presos. Todos os dias veem pessoas que eram
culpadas serem libertadas. Na sua opinido, ha pouca relacdo entre o crime e a punicdo. Pelo
contrario, olham para a punicdo como para a chuva. Ha dias em chove, ha dias em que nado”.

Para Christie (2007, p. 30-31), a puni¢ao do ofensor nao é elemento de desencorajamento a
pratica de crimes porque, primeiro, a punicdo ndo € imediata — a conduta deve ser antes processada
para somente ao fim ser aplicada uma punicdo, o que pode levar anos; segundo, a punicdao nao é
aplicada por alguém préximo ao ofensor, o que poderia ser mais eficiente na interiorizacdo da culpa
e na mudanca da conduta alheia; e terceiro, porque ndo se trata de uma situacdo de tudo ou nada, a
punicdo existirda de qualquer forma e em qualquer caso, trata-se somente de um aumento ou
diminuicdo da dor, ou seja, do tipo de pena ou da quantidade de tempo de acordo com o crime.

Na pratica, a prevencdo geral é utilizada como um argumento retdrico, pois nao existem
indicios de que a punicdo exerca alguma forca preventiva sobre os outros; é uma teoria cientifica

sem validacdo cientifica. Pior que isso, a sua ineficiéncia é atestada a cada novo crime praticado por
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mais severas que sejam as penas aplicadas a certos delitos. A verdade é que os agentes da justica
penal acreditam que os agentes criminosos devem sofrer por meio da retribui¢cao do mal provocado,
mas para que isso nao se torne um embate moral e completamente irrazoavel — pois o direito penal,
até onde se tem noticia, ndo se presta a proteger normas morais — falseia-se uma finalidade, como se
a ideia de prevengdo geral tivesse algum impacto no controle ou na queda da criminalidade.

Se a punigdo tivesse verdadeiramente uma finalidade dissuasiva, o sistema penal deveria se
esforcar menos para controlar e punir os crimes considerados graves do que os de baixa ou média
gravidade. Por exemplo, em relacdao ao homicidio, a generalidade dos individuos sabe o quao grave
€ matar outrem, por isso a justica penal ndo precisaria se esforcar tanto, aplicando punicdes tdo
severas, para obter a conformidade da sociedade, pois, em geral, os individuos ja sdo
desencorajados a ndao matar por inimeros outros motivos (de ordem moral, religiosa, econdmica,
etc.). Ao invés disso, o sistema deveria se esforcar mais para obter a conformidade social das
normas mais fracas, punindo mais severamente, por exemplo, o individuo que infringe a lei que
determina a utilizagdo do cinto de seguranca nos veiculos. Isto ndo ocorre porque o proposito
contido na punicao severa do homicida ndo é o de prevenir a provocacdao de mortes futuras, mas sim
o de declarar e retribuir o mal da sua conduta.

Assim, de modo geral, conclui-se que a prevencdo geral é uma finalidade esvaziada de
qualquer significado, de qualquer efetividade; é tdo somente uma nova roupagem dada a retribuicao
do mal, a vinganca social.

Na sequéncia, outra teoria da pena apontada por Christie como falsa é a que chamou de
neoclassica, que pretende, agora de forma declarada, o resgate da finalidade retributiva, associando-
a a finalidades preventivas. Mas, para poder abordar o novo classico, é preciso antes resgatar
brevemente as bases da Escola Classica.

Surgido com o Iluminismo, o movimento classico demandava a menor ingeréncia possivel
do Estado sobre a conduta humana. Exigiu que a punicdo dos crimes ndo excedesse 0 necessario
para dissuadir o criminoso de reincidir e prevenir os outros de cometerem crimes semelhantes
(principio da proporcionalidade da pena), além da clara tipificacdo do crime e especificacdo de qual
punicao deveria ser aplicada (principio da taxatividade) e da introducdo do conceito de culpa. A
clareza e a certeza, a partir de entdo, tornaram-se palavras-chave na justica penal (CHRISTIE, 2007,
p. 37).

O surgimento desta nova concepg¢ao de crime e castigo foi resultado da oposicdo burguesa
a arbitrariedade aristocratica. A burguesia havia adquirido tanto poder, principalmente econémico,
que passou a ndo tolerar mais o fato de responder com a vida por crimes que um nobre era punido

com multa. A demanda, portanto, era pela igualdade na aplicacdo da lei. Cesare Beccaria é
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provavelmente um dos expoentes deste movimento. Em sua obra historica e amplamente conhecida
“Dos delitos e das penas”, paradigma para o direito penal moderno, escreve que: “(...) para nao ser
um ato de violéncia contra o cidadao, a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a
menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela
lei” (BECCARIA, 2013, p. 109).

Para Christie (2007, p. 38), Beccaria foi um dos principais representante da Escola Classica
e a sua obra teve tanto impacto nas ciéncias criminais porque a mensagem que transmitiu era correta
para o seu tempo. Numa época de arbitrariedade estatal, a criacdo de um sistema legal rigido era
necessdria, mas para agora isso deveria ser revisto'’.

Feitas essas consideracdes, o autor afirma que a teoria neoclassica é nada mais do que uma
revisitacao do classicismo, especialmente da rigidez do sistema punitivo, aliada a prevencao geral.
A critica a essa nova teoria reside no fato de que o crime, este singular pecado, é tomado de forma
tdo importante que é capaz de colocar todo o sistema criminal em funcionamento e decidir quase
todos os passos subsequentes. O delito passa a ser o fato decisivo, o unico elemento levado em
consideragdo pela justica penal para a aplicacdo da pena, sendo irrelevantes os desejos da vitima, as
caracteristicas individuais do ofensor ou as circunstancias particulares da comunidade local. Ignora-
se completamente as estruturas sociais, as quais certamente exercem um papel de relevo na
criminalizacdo. Ao excluir todos estes outros elementos, a mensagem “oculta” da teoria neoclassica
é a de negacdo da legitimidade de diversas alternativas para a solucao do conflito penal que
poderiam e deveriam ser levadas em consideracao.

Christie considera uma afronta aos seus valores e aos das sociedades em geral — a bondade
e o perddo — a construcao de um sistema no qual os crimes sdo tomados como valores absolutos
para decidir o destino do agente criminoso e da vitima. Para além disso, a dor, que a partir de entdo
é pensada para ser somente dor, foi elevada a resposta legitima do crime. O neoclassicismo elegeu a
pena como solucado inafastavel da pratica de condutas criminosas, fazendo dela a tinica e invariavel
alternativa. Isso levou também a normalizacdo do sofrimento, que passou a ser aplicado com a
neutralizacdo da culpa por parte do Estado: o executor esta agora isento de qualquer
responsabilidade na sua causacdo, pois a culpa recai tdo somente sobre a figura de quem primeiro
agiu e impulsionou todos os eventos subsequentes, ou seja, o ofensor.

A teoria neocléssica, por meio da simplicidade no processamento do delito (baseado

10 Ainda hoje, a compreensdo do que é responder ao crime justamente, do que é fazer justica ante uma situacdo
criminal, é muito influenciada pela racionalidade iluminista e liberal. Em razdo do contrato social e do repasse ao
Estado do poder de defender as liberdades individuais, existe grande resisténcia na “retomada” do poder de
solucionar os conflitos por parte dos particulares envolvidos, como se isso levasse a derrocada do poder puiblico, a
privatizacdo da justica e, consequentemente, a injustica. Sob este entendimento, ndo cabe a cada cidaddo a defesa
do seu direito violado, porque somente o Estado detém essa prerrogativa.
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somente na sua gravidade) e a rigidez autoritaria da sua solugdo (para se obter a maior igualdade
formal possivel), levou a existéncia de um sistema que desconsidera outras nuances do crime,
especialmente aquelas que envolvem as relagoes interpessoais e as estruturas sociais.

A partir de todas essas reflexdes, chega-se a conclusao de que, por qualquer perspectiva
que se analise, a justica penal e a punicdo por ela aplicada sdao embustes, sdo reacdes estatais
desarrazoadas e esvaziadas de quaisquer objetivos que ndo a imposicdo intencional de sofrimento
para a retribuicdo do mal do crime. No fundo, a unica finalidade que subsiste é a retributiva, que
considera a pena um fim em si mesmo, desprovida de qualquer func¢do social, a tinica resposta justa
a gravidade do crime e a culpa do agente. Nessa circunstancia ndao ha qualquer espago para a cura,
para a recuperacao fisica, psiquica, moral, social e financeira do ofensor, uma vez que o sistema nao
foi pensado para isso.

A justica penal, ao processar e punir o ofensor sem realizar esforcos no sentido de
recupera-lo, além de causar impactos negativos diretos nas suas relacdes mais proximas, por
exemplo, familiares (diz-se popularmente que o encarceramento de um individuo leva ao
encarceramento de toda a sua familia), tem um grande impacto social negativo, pois devolve a
sociedade um individuo estigmatizado, marginalizado, vulneravel e com poucas (ou talvez
nenhuma) perspectiva de reinsercao nos sistemas de educacao e/ou no mercado de trabalho, o que
leva ao desemprego, ao aumento do trabalho informal e, também, ao aumento dos casos de recidiva
criminal’. O funcionamento do sistema criminal é, literalmente, um vetor de aumento da
criminalidade (delito — prisdao — reforco da identidade criminosa — delito — prisao).

Diante disso, Hulsman (1993, p. 91) afirma de forma categorica que é “preciso abolir o
sistema penal”, pois “um sistema desta natureza é um mal social. Os problemas que ele pretende
resolver — e que, de forma alguma, resolve, pois nunca faz o que pretende — deverao ser enfrentados
de outra maneira”.

Christie (2007, p. 48) acompanha esta ideia e sugere que uma resposta melhor seja
encontrada; uma resposta que comporte a criacao de uma justica ndo punitiva e capaz de acrescentar
algum bem ao mal ja provocado pelo crime. Para o autor, a unica finalidade coerente com a
dignidade humana € a prevencao especial positiva, ou seja, aquela que pressupde a recuperacdo e a
cura do agente e a sua reintegracdo social, impossivel de ser alcancada por meio do sistema penal
tradicional. Apesar de afirmar que a finalidade preventivo-especial voltada ao tratamento esta fora

de moda, considera que, na verdade, as prisoes estdao cheias de pessoas necessitadas de cuidado e de

11 Vale aqui lembrar a ideia de Edwin Lemert (1967) sobre a delinquéncia secundéria. Para o autor, a reincidéncia
(lato sensu) ocorre em razdo da passagem do individuo pelo sistema de controle criminal e pela atribuicdo social da
etiqueta de delinquente. A partir deste etiquetamento, ha uma consolidacdo da sua identidade desviante e o ingresso
em uma verdadeira carreira criminosa.
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cura. Ao passo que o tratamento para o crime perdeu credibilidade, o tratamento ndo perdeu.

Assim surge a ideia de um modelo de justica participativa, mais informal e orientado para a
vitima, que prioriza a participacdo dela, com vista a apurar o que pode ser feito para reparar o dano
causado e o que pode ser feito para recuperar o agente (CHRISTIE, 1977, p. 10)".

Na justica penal, os valores individuais e sociais sdao obrigatoriamente aclarados por meio
da gradacdo da dor: mais tempo de puni¢dao para aquele que matou e menos para aquele que furtou.
O Estado determina a escala dos valores por meio da quantidade de meses ou de anos retirados das
vidas das pessoas. A dor é utilizada como linguagem. Ja na justica participativa, o mesmo resultado
— a aclaracao dos valores — é alcangada com o procedimento; a atencdo € retirada do resultado e
trazida ao processo (CHRISTIE, 2007, p. 94). Somente nos casos em que nada pode ser feito ou que
nada sera feito pode haver alguma espécie de punicdo do ofensor, visto que ndo é possivel exigir da
comunidade a tolerancia a impunidade. Mas, ainda nesses casos, 0 processamento e a punicao
deverdo ser feitas da forma mais garantista e humana possivel.

Para além disso, como resultado de um tribunal mais informal, orientado para os leigos,
deve haver também a diminuicdao dos profissionais do conflito. As partes devem ter o direito de se
auto representarem, quando equanimes. Deve-se ainda estimular a autocomposicao, sem a
interferéncia de um juiz, pois “se deixarmos as pessoas diretamente envolvidas manejarem seus
proprios conflitos, veremos que, ao lado da reagdo punitiva, frequentemente vao aparecer outros
estilos de controle social: medidas sanitarias, educativas, de assisténcia material ou psicoldgica,
reparatorias, etc...” (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 100). Quando (e enquanto) os profissionais nao
puderem ser totalmente evitados, devem atuar como fonte de informacdo e de auxilio as partes, e
ndo tomar conta por completo de conflitos que ndo sdo seus.

Com isso, Christie aponta para o nascimento de um espago em que as partes diretamente
envolvidas no conflito, quais sejam, ofensor, vitima e a comunidade, possam participar na
construcdo de uma solucdo e na recuperacao daquilo que foi perdido. Com este processo, além das
vulnerabilidades da vitima, vulnerabilidades do ofensor podem ser expostas, sejam elas sociais,
educacionais, médicas ou até religiosas, e por isso deverao ser melhor investigadas e, se possivel,

curadas com vista a sua recuperacao e reintegracao social. Nas palavras de Christie (1977, p. 11):

Much deviance is expressive, a clumsy attempt to say something. Let the crime then become
a starting point for a real dialogue, and not for an equally clumsy answer in the form of a
spoonful of pain. Social systems must be constructed so that a dialogue can take place. (...)
my position can be condensed into views that social systems ought to be constructed in

12 Vale esclarecer que com “reparacao do dano” Christie ndo se refere exclusivamente a reparagdo financeira, que ja
existe na justica civil, mas a reparacdo do prejuizo num sentido muito mais amplo, o qual pode ser de ordem
patrimonial, emocional, social, terapéutica, etc. Até porque, em muitos casos, 0s criminosos sdo individuos
marginalizados, que ndo podem reparar financeiramente o dano. E também por isso que o sistema criminal impde
que os pobres paguem por seus pecados com a Unica comodidade que possuem: o tempo. O tempo lhes é retirado
para criar dor.

126



ways that reduce to a minimum the perceived need for infliction of pain for the purpose of
social control. Sorrow is inevitable, but not hell created by man.

Apesar de num primeiro momento parecerem ideias utOpicas, Christie reforca o
entendimento de que a transformacdo depende da quebra de paradigmas, da mudanga no olhar para
o crime, para o criminoso (que continua a ser humano, suscetivel a erros, arrependimentos e
mudangas), para a vitima (que tem sim a capacidade de perdoar e interesse na constru¢do de uma
solucdo de pacificagdo) e para as respostas buscadas.

E claro que as formulacdes do autor deixam diversas questdes sem resposta ou
insuficientemente respondidas, mas, em ultima analise, deixam como legado essenciais reflexdes
acerca do objetivo maior a guiar as mudangas sociais e de justica: o de reduzir a dor como
linguagem e como forma de controle social ao menor ntimero de casos possivel. Deve-se buscar
sempre solucdes que priorizem o didlogo ao invés do uso da forca, que componham respostas ao
invés de impo-las e que encorajem a reparacao (o bem) ao invés da imposicao do mal, tudo isso
visando a pacificacdo pessoal e comunitaria, a reparacdo do dano a vitima e a reintegracao do
ofensor. Para todas as objecGes a criacdo de uma justica menos punitiva, questiona Nils Christie
(2007, p. 97): “why should the impossible cases hinder a decent solution where decency is
possible? Why not restrict the area for punishment to the utmost by actively taking away all those

cases that might be taken away? Let us construct conciliatory bodies”.

3 O SURGIMENTO DE UM OUTRO MODELO DE SOLUCAO DOS CONFLITOS
PENAIS: A JUSTICA RESTAURATIVA

Essa mudanca de postura, de olhar para o crime, reverberou mundo afora e inspirou, junto
com outras correntes criminoldgicas surgidas apos a década de 1960, como a vitimologia, a
peacemaking criminology e os movimentos feministas, o nascimento do pensamento restaurativo.
Este pensamento nasce da interseccdo de varias linhas de criticas da justica penal e assenta na ideia
de que justica tradicional falhou naqueles que deveriam ser os seus objetivos primeiros: ndo é bem
sucedida na ressocializacdo do agente; ndo garante a satisfacdo das necessidades concretas da
vitima, correspondendo mal as suas expectativas de superacao do conflito e dos danos havidos; nao
fomenta a participacdo da comunidade e ndo garante a pacificacdo de sociedades alarmadas pela
violéncia e pela criminalidade (SANTOS, Claudia, 2008, 37).

Apesar das varias diferencas com o movimento abolicionista, notadamente no que diz

respeito a coexisténcia da justica penal e da justica restaurativa'’, o pensamento restaurativo possui

13 Apesar de o movimento restaurativo reconhecer que todas as limita¢des impostas pelo sistema penal supdem um
desvalor (a norma proibitiva, a sujeicdo ao processo penal e a punicdo), é precisamente o mal da pena que mais
enfaticamente rejeita (SANTOS, 2014, p. 334).

127



em seu cerne diversos elementos também centrais ao abolicionismo, como os procedimentos e as
praticas voluntdrias, participativas, ndo punitivas e reparadoras, bem como uma grande preocupacao
com a integracdo social, por meio da criacao de espacos de encontro e didlogo que permitam aos
envolvidos no conflito o conhecimento mituo e a construcao de uma solucdo especifica para cada
caso.

Para Claudia Santos (2014, p. 42), a justica restaurativa significa “uma nova incumbéncia
estadual de oferta ao agente e a vitima do crime de uma possibilidade de pacificacdo do conflito
(inter)pessoal”; uma resposta curativa ao dano sofrido por cada um dos envolvidos no crime, “(i)
quer dos males sofridos pela vitima, (ii) quer do diminuido sentido de responsabilidade do infractor
perante os deveres vistos como essenciais no grupo a que pertence, (iii) quer da abalada relacao de
proximidade existencial entre o agente e a vitima, assim como da sua ‘comunidade de proximos’”
(SANTOS, 2014, p. 173).

Segundo Howard Zehr (2014, p. 19-23), a justica restaurativa enxerga o crime como uma
violacdo das relacdes interpessoais e das obrigacdes que permeiam essas relacdes, sendo que essa
transgressdo gera outras obrigacdoes ao ofensor. Nesta perspectiva, a realizacdo da justica deve
envolver a vitima, o ofensor e os membros da comunidade, todos em esforco comum para
solucionar o conflito, com foco nas necessidades da vitima e na responsabilidade do ofensor em
reparar o dano causado. Enquanto isso, na justica penal o crime é tido como uma violacdo das leis e
do Estado e, em decorréncia disso, emerge a culpa, ndao outras obrigacoes. A realizacdo da justica,
neste sentido, requer a determinacao da culpa por parte do Estado e a imposicao de uma pena (dor).
Para o autor, portanto, essa nova forma de responder ao crime requer, no minimo, que se aborde os
danos e necessidades das vitimas; que os ofensores sejam responsabilizados a reparacao dos danos;
e que todos os envolvidos no conflito participem do processo de reparagao, inclusive a comunidade.

Nesta nova perspectiva, John Braithwaite (2003, p. 8-13) sugere que os elementos ou 0s
valores da justica restaurativa sejam divididos nos seguintes grupos: constraining values, de carater
obrigatorio e que se ndo observados podem comprometer severamente a finalidade do procedimento
restaurativo; maximising values, que devem ser encorajados; e emerging values, que podem emergir
naturalmente de um procedimento restaurativo bem sucedido. Dentro do primeiro grupo, dos
valores obrigatérios, encontram-se elementos impositivos, que devem ser fielmente observados para
evitar que o procedimento se torne opressivo, tais como: o elemento da ndao-dominacdo, que
significa que um dos participantes nao pode se sobrepor ou dominar o outro, devendo qualquer
tentativa neste sentido ser contida; o empowerment, uma vez minimizadas as diferencas de poder e
ndo existindo dominacdo, o empoderamento das partes ocorrera e assim poderdo atuar da forma

mais livre possivel, expressando seus sentimento e desejos de reparacdao do conflito; honouring
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limits (honrando os limites), que pode ser traduzido como a impossibilidade de se estabelecer um
acordo de degradacdao ou humilhacdo, ou que ultrapasse os limites legais de sancdo; a escuta
respeitosa, estabelece que todos os participantes deverdo escutar respeitosamente a fala dos outros;
equal concern for all stakeholders, o qual significa que, para que se alcance um acordo restaurativo,
o procedimento tem de ser igualitario, assim, tanto a vitima quanto o ofensor e a comunidade devem
ser respeitosamente ouvidos e levados em consideracdo; accountability, appealability, tratam do
reconhecimento de que qualquer das partes pode submeter o acordo restaurativo a apreciacao da
justica tradicional e, se for a intencdo de qualquer uma delas, de optar pelo julgamento perante um
tribunal; por dltimo, respeito aos direitos previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
da ONU e demais acordos internacionais sobre o tema.

Quanto ao segundo grupo de valores (maximising values), o autor aponta que sao aqueles
relacionados aos possiveis objetivos dos encontros restaurativos, que podem incluir a reparacao dos
danos materiais, a minimizacao das consequéncias emocionais do conflito, a restauracao da
dignidade, a prevencao a pratica de novos delitos, entre outros. Podem ser rejeitados pelas partes em
razdo do empoderamento e, caso o sejam, o mediador podera sugerir o adiamento do encontro, a
fim de convidar novos participantes para que estes valores sejam novamente discutidos. Por tltimo,
no terceiro grupo de valores (emerging values), encontram-se aqueles que podem surgir
espontaneamente do procedimento restaurativo, como um pedido de desculpas, o sentimento de
remorso pela injustica causada, o perdao pelo ato, etc. (BRAITHWAITE, 2003, p. 11-13).

E importante alertar desde j& que a justica restaurativa se apresenta em varias formas, tais
como a mediacdo vitima-ofensor (talvez a mais recorrente), as conferéncias e os circulos de
sentenga. Alids, antes mesmo de existir o termo “justica restaurativa” ja existiam diversas iniciativas
isoladas em funcionamento entre os anos 1970 e 1980, especialmente nos Estados Unidos e no
Canada. Assim, talvez o correto seja dizer que ndo existe uma tnica definicio ou um modelo de
justica restaurativa, mas diferentes propostas e praticas em busca de uma teoria. E por isso que
Walgrave (2008, p. 11) afirma que a justica restaurativa é um produto inacabado a procura de
maneiras construtivas de lidar com as consequéncias do crime, o qual faz parte de uma ampla
agenda socioética e politica.

Diante da vasta literatura e de manifestacGes praticas surgidas em diversos locais do
mundo, em 2002, a Organizacao das Nagoes Unidas, por meio do Conselho Social e Econdmico,
emitiu a Resolucdo n° 2002/12 que contém principios basicos da justica restaurativa. As praticas
restaurativas ali referidas sdo a mediacdo, a conciliacdo, as conferéncias e os circulos de sentenca.
Nao se trata de um catalogo de principios de observagdo obrigatoria, mas de um guia geral, que

pode ou ndo ser seguido pelos paises que pretendem adotar programas restaurativos em matéria
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criminal em seus sistemas juridicos'*. Antes disso, o referido Conselho ja havia emitido a Resolugdo
n° 2000/14, de 27 de julho de 2000, que tratou especificamente da mediacdo penal. No ambito
Europeu, foram emitidos os seguintes documentos (que tratam no todo ou em parte da justica
restaurativa ou, em especifico, da mediacdao penal): Recomendacdo N° R (99) 19 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa de 15 de setembro de 1999; Decisao-Quadro do Conselho de 15
de marco de 2001 (2001/220/JAI); Directiva 2012/29/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de
25 de outubro de 2012.

No Brasil, apesar de haver varios estudos e praticas nacionais ha varios anos, somente em
2016 o Conselho Nacional de Justica elaborou a Resolugdo N° 225, de 31 de maio de 2016, que
dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario. O
documento procura estabelecer o que é justica restaurativa, quais sdo seus fundamentos e
finalidades e como podera ser aplicada nos tribunais®.

Ao contrario do que pode parecer num primeiro momento, este novo modelo de justica ndo
pretende barrar a participacdo do Estado e ndo busca a privatiza¢do da justica, assim também como
ndo pretendia a formulacdo de Christie. Este inclusive é um argumento frequente daqueles que se
opdem ao movimento restaurativo, como se se estivesse defendendo o retorno ao periodo pré-
iluminista, da vinganca privada. A verdade, no entanto, € que se busca “mais Estado social e
solidario no reconhecimento de um novo direito dos cidadaos atingidos pelo crime: o direito a um
espaco de encontro que lhes permita uma reparacdo e uma responsabilizacdo face aos males
concretos que o crime significou” (SANTOS, 2007, p. 473).

Porém, ao considerar que a justica restaurativa tem como um de seus objetivos a devolucao
do conflito as partes, mas, a0 mesmo tempo, que aceita a existéncia (ainda que da forma mais
enxuta possivel) da justica penal, que pressupde a publicizacdo destes mesmos conflitos, é normal
que surjam os seguintes questionamentos: como determinar, entdo, a quem pertence o conflito
penal? Quem afinal tem legitimidade para soluciona-lo?

Talvez as respostas para estas questdes devam partir do reconhecimento de que num tinico
crime existem dois conflitos, com naturezas e titulares diversos (SANTOS, 2014, p. 466). Pode-se
dizer que num singular acontecimento historico, que se convencionou chamar de crime, existe um
conflito de natureza publica — entre o ofensor e o Estado, este ultimo na qualidade de representante
de toda a sociedade — e um de natureza interpessoal, entre o ofensor e a vitima. Neste sentido, a

justica punitiva se ocuparia da dimensao publica do conflito enquanto a justica restaurativa da sua

14 A resolucdo pode ser consultada no seguinte endereco eletrénico:
<https://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf>. Acesso em: 10 de abril de 2019.

15 A Resolugdo n° 225, de 31 de maio de 2016, do Conselho Nacional de Justica pode ser consultada no seguinte
endereco eletronico: <https://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=2289>. Acesso em: 10 de abril de 2019.
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dimensdo privada; haveria, assim, uma complementariedade de respostas'®.

Contudo, é também correto afirmar que nem sempre a ocorréncia de um delito corresponde
a necessidade de uma pena a cargo da justica penal e de uma solucdo reparadora a ser obtida por
meio da justica restaurativa, cada uma funcionando como um sistema auténomo destinado a um
conflito (SANTOS, 2007, p. 471). Diferente do que imaginavam os primeiros estudiosos do tema, a
justica restaurativa ndo é mais um prego, muito menos o ultimo prego, no caixao da justica penal.

Isso porque, ha casos em que a aplicacdo de uma pena se torna dispensavel em razdao da
solucdo consensual encontrada, ou entao porque o conflito puiblico ndo possui relevancia. De outro
lado, existem casos em que a solucdo do conflito interpessoal ndo é suficiente para abrandar a
dimensdo publica; casos em que ndo é razoavel exigir a conformacdo da comunidade com a solugdo
reparadora, seja porque o crime é grave e abalou de forma intensa a ordem social, a qual precisa ser
reafirmada pelas normas juridicas, ou seja porque o agente é perigoso e pode vir a reincidir,
arrebatando novas vitimas no futuro. A defesa do interesse publico na ndo adogao de determinadas
condutas devera continuar a pertencer ao Estado, em nome da sobrevivéncia da prépria comunidade
(SANTOS, 2006, p. 89). Ou, ainda, porque ha casos em que a vitima e/ou o ofensor simplesmente
ndo tém interesse numa solugdo restaurativa.

E verdade que a justica penal admite limitacdes severas as liberdades individuais; por
6bvio, ndo se ignora a gravidade de uma pena de prisao e de seus efeitos sobre a pessoa do apenado
e suas relacdes sociais. E por isso que a pena a cargo da justica criminal deve ser limitada ao menor
nimero possivel de casos. Mas é também verdade que, quando essas limitacoes forem
incontornaveis, ndo se encontra alternativa melhor do que a resultante do garantismo penal
(SANTOS, 2007, p. 472)". Como ja disse José de Faria Costa (2001, p. 35), punir é um duro fardo
que alguém tem de transportar e este alguém deve continuar a ser a justica penal.

Sobre este ponto, Howard Zehr (2014, p. 10) explica que a justica restaurativa nao é uma
resposta para todas as situacdes, ndo ha sequer clareza quanto a possibilidade de substituir o sistema
de justica tradicional por completo, mesmo num mundo ideal. Muitos acreditam que mesmo que a
justica restaurativa possa ser amplamente implementada, alguns sistemas legais do mundo ocidental
(preferencialmente aqueles orientados para os ideais restaurativos) ainda seriam necessarios como

um backup e utilizados como guardides dos direitos humanos. Braithwaite (1998, p. 336), do

16 Ndéo se ignora, contudo, a existéncia de uma corrente maximalista da justica restaurativa (ou “centrada nos
resultados™) que pretende a sua sobreposicao a justica penal, mediante, inclusive, a imposicao coercitiva de
solucdes de reparagao. Sobre o tema, consultar: WALGRAVE, 2003, p. 61-78.

17 Nao se desconhece que hoje, muitas vezes, o garantismo penal € utilizado como recurso para defesa e manutengao
da intervencao penal além da minima. Em nome deste garantismo, que deveria proteger o ofensor, defende-se um
processo penal engessado, rigido e obsoleto, que ao final, invariavelmente, resultara numa pena privativa de
liberdade ou numa pena alternativa, sem outra saida. Essa visdo obstaculiza alternativas ndo punitivas, como se um
sistema mais flexivel fosse necessariamente antigarantista. Nao é essa a ideia que aqui se defende.
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mesmo modo, afirma que, ao contrario das mais radicais versdes do abolicionismo, a justica
restaurativa vé vantagem na preservacao do papel do Estado como “cdo de guarda” dos direitos e
admite que, para a minoria das pessoas que estdo nas prisoes, pode ser necessario proteger a
sociedade por meio do seu encarceramento'®,

Apesar da recomendada coexisténcia dessas duas formas de responder ao crime, nao se
pode interpretar a justica restaurativa como uma nova modalidade de aplicacio de penas
alternativas, passivel de colonizacdo pela logica da justica tradicional burocratica e punitiva, uma
vez que aquela constitui forma radicalmente diversa de auferir a responsabilidade e de realizar a
justica. Alids, ndo se pode desvalorizar o fato de que, talvez, um dos fortes obstaculos que a
proposta restaurativa tem de enfrentar e combater é a estranheza que pode representar algumas
concepcoes do que é reagir ao crime de forma justa (SANTOS, 2014, p. 202), nomeadamente a
concepcao iluminista e puramente liberal de justica, aquela que norteia o direito penal moderno.

De modo geral, pode-se dizer que ndo existe uma formula pronta para responder ao crime,
pois este acontecimento pode suscitar conflitos diversos, aos quais distintos sistemas devem dar
respostas. A justica penal e a justica restaurativa sdo formas de responder apenas a duas dimensdes,
que podem ser complementares ou alternativas, a depender do caso, e também ndo excluem a
existéncia de outras, como a socioeconomica, que deve ser tratada pelo Estado por outros meios,
notadamente pela criagdo de politicas publicas de assisténcia. Mas, deve-se ter sempre como
objetivo inegociavel a diminuicdo da resposta punitiva, restrita ao menor niamero de casos possivel.

Assim, é possivel dizer que para 0 movimento restaurativo nao ha propriamente um “roubo
do conflito”, como explorado por Nils Christie, pois o Estado, por meio da justica penal, se ocupa
da dimensdo do conflito que lhe pertence. Todavia, diante da incipiéncia ou da inexisténcia de
outros modelos de resolucdo, o Estado nega a existéncia de outras dimensdes. Por meio do
monopolio do poder de punir, o Estado ndo é culpado pela apropriacdo do conflito, mas é culpado
por perpetuar uma compreensdao exclusivamente ptblica, desconsiderando o impacto individual e
concreto que nele pode existir. “E sera culpado por, ao desconsiderar este conflito, ndo ter fornecido
aos cidaddos outros mecanismos — que ndo a justica penal — que lhes permitam ultrapassar, de forma
reparadora, esse conflito e os danos que causou” (SANTOS, 2007, p. 472-473).

Assim, é necessario que se tenha sempre a vista a afirmacdo de Jorge de Figueiredo Dias
(2007, p. 25), segundo o qual “o direito penal constitui apenas um dos componentes do sistema

global de controle social e se encontra por isso numa rede de multiplas relagoes e interdependéncias

18 E 6bvio que este reconhecimento ndo implica numa defesa acritica da punigéo aplicada pela justica penal. Pelo
contrario, tentou-se demonstrar no ponto anterior que as finalidades da pena, que sdo também finalidades do direito
penal, sdo tdo somente finalidades legitimadoras da dor. Conhece-se, por certo, os desvalores inerentes ao
funcionamento do sistema penal, que por isso deve ser limitado ao minimo.
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com outras formas de resolugdo de conflitos sociais™.

CONCLUSAO

As mazelas do funcionamento da justica penal e a inoperancia das finalidades declaradas
da pena sdo escancaradas pelo abolicionismo penal de Nils Christie, que ndo mede esforcos para
deslegitimar um sistema, na teoria, criado para prevenir a ocorréncia de crimes e reabilitar os
agentes criminosos, mas que, na pratica, atua somente para distribuir sofrimento e dor. E ndao uma
dor que objetiva um bem, uma reparacao, mas uma dor que paralisa, ndo educa e dificulta a
transformacao.

A justica restaurativa nasce justamente da crise de legitimidade da justica penal e pretende
dar uma resposta diferente ao crime daquela que é dada pelo sistema penal.

Este é o desafio. Ao invés da aflitividade ja existente no crime e na resposta dada pela
justica penal, deve-se criar espacos de proatividade aos sujeitos vitimizados e criminalizados para
que sejam desafiados a ressignificar o ocorrido e a propor medidas criativas de pacificacdo e de
reparacao. O objetivo deve ser reparar a violéncia do crime e evitar a violéncia do Estado.

No Brasil, especificamente, onde o sistema penal é claramente seletivo e utilizado para a
gestdo penal da pobreza, o fechamento desses espacos de participacdo e de didlogo se torna ainda
mais cruel. Nesse contexto, poder falar significa abrir oportunidades de autocritica, internalizacao
de culpa, assuncao de responsabilidades e emancipacdao. “A sociedade brasileira se reconheceria,
assim, em seus herois do cotidiano, ora vitimizados, ora criminalizados, mas um de frente ao outro,
com dignidade, sem monstros, apenas pessoas” (GIAMBERARDINO, 2014, p. 197).

Concorda-se com Eduardo Galeano, que, certa vez, afirmou que a utopia é como o
horizonte: se dez passos sdo dados em direcdo a ele, dez passos ele se afasta; apesar de
inalcancavel, a utopia serve para que se continue caminhando.

Pode-se dizer, em jeito de comparacdo, que a abolicdao completa do sistema penal, pelo
menos nas sociedades atuais, é como o horizonte, impossivel de ser alcancada, mas que deve ser
sempre perseguida. Para Alessandro Baratta (1999, p. 205), o abolicionismo penal deve ser
considerado uma utopia orientadora, diante da possibilidade de toma-lo como guia para a
elaboracdo de politicas criminais que reduzam a incidéncia do sistema penal.

Contudo, compreende-se muito bem que as mudancas ndo podem estar sempre a aguardar

no horizonte. Sao urgentes aqui e agora.

BIBLIOGRAFIA

133



ANDRADE, Manuel da Costa. Consenso e oportunidade: reflexdes a propdsito da suspensao
provisoria do processo e do processo sumarissimo. In: O novo cdédigo de processo penal: Jornadas
de Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 1995.

ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan,
2008.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do
Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos/ICC, 1999, p. 205.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducao de Paulo M. Oliveira. Sdo Paulo: Edipro,
2013.

BRAITHWAITE, John. Principles of restorative justice. In: VON HIRSCH, Andrew [et al] (Org.).
Restorative justice and criminal justice: competing or reconcilable paradigms? Oxford and
Portland: Hart Publishing, 2003.

. Restorative justice. In: TONRY, Michael (Org.). The handbook of crime and punishment.
Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 336

CHRISTIE, Nils. Conflicts as property. The British Journal of Criminology, vol. 17, Issue 1, 1
January 1977, p. 1-15. Disponivel em: <https://academic.oup.com/bjc/article-
abstract/17/1/1/411623>. Acesso em: 10 de novembro de 2018.

. Images of man in modern penal law. Contemporary Crises, Dordrecht, v. 10, n. 1, p. 95-
106, 1986.

. Limits to pain: the role of punishment in penal policy. Eugene: Wipf and Stock Publishers,
2007.

COSTA, José de Faria. Um olhar doloroso sobre o direito penal (ou o encontro inescapavel do
homo dolens, enquanto corpo-proprio, com o direito penal). Mal, simbolo e justi¢a (Actas das
Jornadas Internacionais realizadas em Coimbra nos dias 8 e 9 de Dezembro de 2000). Coimbra:
Faculdade de Letras, 2001.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral, tomo I: questdes fundamentais, a doutrina
geral do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974.

GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Um modelo restaurativo de censura como limite ao discurso
punitivo. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014.
Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35955/R%?20-%20T%20-
%20ANDRE%20RIBEIRO%20GIAMBERARDINO.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em:
14 de maio de 2019.

HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questao.
Niter6i: Luam Editora, 1993.

LEMERT, Edwin. Human deviance, social problems and social control. New Jersey: Prentice-Hall,

134



1967.

ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos, la estructura de la teoria del
delito. Traducdo de Diego-Manuel Luzon Pefia [et al]. Madrid: Civitas, 1997.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolu¢do democrdtica da justiga. 2. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2008.

SANTOS, Claudia Cruz. A justi¢a restaurativa: um modelo de reac¢do ao crime diferente da justica
penal: porqué, para qué e como? Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

. A mediacdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal — algumas reflexdes suscitadas
pelo anteprojecto que introduz a mediagdo penal “de adultos” em Portugal. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal. Ano 16, n° 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

. A mediacdo penal: uma solucao divertida? In: Justica penal portuguesa e brasileira:
tendéncias e reforma: coléquio em homenagem ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais (Org.). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008.

. Um crime, dois conflitos (e a questdo, revisitada, do “roubo do conflito” pelo Estado). In:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n° 3, julho-setembro 2007, p. 459-474. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007.

SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal: nogoes gerais, elementos do processo
penal. 6. ed. vol. 1. Lisboa: Verbo, 2010.

WALGRAVE, Lode. Imposing restoration instead of inflicting pain: reflections on the judicial
reaction to crime. In: VON HIRSCH, Andrew [et al] (Org.). Restorative justice and criminal
justice: competing or reconcilable paradigms? Oxford and Portland: Hart Publishing, 2003.

. Restorative justice, self-interest and responsible citizenship. Cullompton e Portland: Willan
Publishing, 2008.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

ZEHR, Howard. Changing lenses: a new focus for crime and justice. 3. ed. Ontario: Herald Press,
2005.

. The little book of restorative justice. New York: Good Books, 2014.

135



EXPRESSOES CORPORAIS E FACIAIS E ANALISE DE VOZ COMO MEIO
DE PROVA PRO REO EM DECORRENCIA DO PRINCIiPIO DA PLENITUDE
DA DEFESA

Marcus Vinicius Feltrim AQUOTTT!
Beatriz Ferruzzi REBES?

RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de estudar as expressdes ndo verbais emitidas pelos seres
humanos e os tons de suas vozes como eventuais meios de provas a serem utilizadas em prol do réu
no processo penal. Utilizando como pressuposto de estudo experiéncias realizadas por diversos
autores do ramo da psicologia, os quais se dedicaram durante anos a estudar o comportamento
humano nas mais diversas situacdes. No ambito juridico o artigo faz uma relagdo com o principio
constitucional da Plenitude da Defesa, o qual assegura ao réu submetido ao Tribunal do Juri a
possibilidade de utilizar diversos tipos de provas para convencer jurados leigos.

PALAVRAS-CHAVE: Expressdes Corporais e Faciais; Voz; Meios de Provas; Plenitude da Defesa;
Processo Penal.

RESUMO

The present work has the objective of studying the nonverbal expressions emitted by the human
beings and the tones of their voices as possible means of proofs to be used in favor of the defendant
in the criminal process. Using as a study presupposition, experiments carried out by several authors
in the field of psychology, who have dedicated themselves for years to studying human behavior in
the most diverse situations. In the legal framework, the article relates to the constitutional principle
of fullness of defense, which ensures the defendant submitted to the jury court the possibility of
using various types of evidence to convince lay jurors.

KEYWORDS: Corporal and Facial Expressions; Voice; Means of Evidence; Fullness of Defense;
Criminal proceedings.

1. INTRODUCAO

Sabemos que o direito é majoritariamente pautado por atos escritos e documentados, mas a
evolucado tecnolégica da sociedade exige que o processo e a ciéncia juridica evoluam também, e o
direito ndo pode se eximir disso.

O ponto primordial da presente discussdo é conseguir detectar, que principalmente do caso
do processo penal, tratamos na maioria das vezes da liberdade individual de um homem, por isso,
temos diante de cada caso conjuntos de varios aspectos subjetivos que merecem e devem ser

analisados processualmente.

1 E Mestre em Direito pela Universidade de Franca (2002), Especialista em Direito Civil e Direito Processual Civil
(1996) e graduado em Direito pela Toledo/PP. Desde 1996 é Delegado de Policia do Estado de Sdo Paulo, e docente
do Centro Universitario Toledo Prudente de Pres. Prudente-SP desde 2003.

2 Possui graduacdo em Direito pelo Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente (2019).
Atualmente é Advogada da Siqueira Macarini Advogados.

136



Atualmente, as provas verbais, como o interrogatério e os depoimentos de testemunhas,
sdo valoradas de acordo com o livre convencimento do juiz, podendo até mesmo possuir um valor
superior ao das demais. Mas para conseguir fazer essa andlise com a maior exatidao possivel é
necessario que se faca uma relacdo entre a ciéncia juridica e a psicologia, posto que, essa ultima
consegue tratar do corpo humano e suas reagdes em cada tipo de situagao.

Por meio do método dedutivo e qualitativo, buscou-se realizar essa correlacdo, tendo como
base estudos psicoldgicos ja realizados sobre o tema, verificando a possibilidade de aplica-los
praticamente no processo penal brasileiro, desde que pro reo, em decorréncia do Principio da

Plenitude da Defesa, além de embasar-se em pesquisas documentais e bibliograficas.

2. MEIOS DE PROVA NO PROCESSO PENAL

Para se estudar a ciéncia processual, é essencial o estudo das provas, pois trata-se de
instrumento “fundamental para a busca da decisdo mais justa possivel dentro do processo, seja
condenatoria, seja absolutéria” (DEZEM, 2016, p. 448), além de caracterizar uma analise de valores
que ficam sob discussdo no Direito Processual Penal presentes na sociedade.

Segundo Antonio Milton Barros (2001, p. 01), apesar de a palavra “provas” possuir varios
significados, pode-se resumi-los em “busca pela verdade para formar o livre convencimento do
juiz.”

J& Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 388), divide o conceito em trés formas de
acepcoes: “ato de provar, meio e resultado da acao de provar”.

Para André Estefam (2008, p. 15), “a prova é todo elemento trazido no processo pelo Juiz
ou pelas partes, destinado a demonstrar a veracidade de uma afirmacao”. Para ele, a prova é
pressuposto para que a lei seja aplicada ao caso concreto.

E importante definir ainda o que sdo meios, objetos e fontes de prova. Meios de provas
podem ser definidos como procedimentos a serem tomados, regulamentados por lei, os quais
objetivam a obtencdo de mecanismos materiais para instru¢ao do processo. Para Fernando da Costa
Tourinho Filho (2012, p. 235), “meios de prova sdao tudo o quanto possa servir, direta ou
indiretamente, a comprovacgao que se procura no processo: testemunhas, documentos, pericia, etc.”

Nucci dispoe nesse mesmo sentido ao caracterizar esses meios como recursos, métodos ou

procedimentos (2011, p. 389):

Sdo todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcangar a verdade dos fatos no
processo. Na licdo de Clarid Olmedo, é o método ou procedimento pelo qual chegam ao
espirito do julgador elementos probatérios, que geram um conhecimento certo ou provavel
a respeito de um objeto do fato criminoso (Tratado de derecho penal, v.1, p. 448).

Como objetos de prova, podemos fazer referéncias aos fatos pertinentes da controvérsia,
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que necessitam ser provados. Por fim, fontes é o termo utilizado para se tratar das pessoas ou coisas
das quais se pode extrair algum tipo de informacdo que interferira no convencimento do juiz e
consequentemente na solugdo da causa.

Assim como falamos que objetos de prova sao os pontos controvertidos do processo, que
precisam ser esclarecidos, ha também fatos que ndo precisam ser provados, como por exemplo, 0s
fatos notérios. Fatos de dominio social, cujo a sociedade em geral possui pleno conhecimento sobre,
sdo os chamados fatos notorios. Para Nucci (2011, p. 392), o direito também é outro ponto que nao
precisa ser provado, posto que o juiz possui conhecimento e dominio sobre ele, exceto quando se
tratar de dispositivos estaduais, municipais, estrangeiro ou ainda consuetudinario, os quais deve-se
comprovar quanto a real existéncia e vigéncia.

Ha de se falar ainda em fatos intuitivos ou evidentes, os quais sdo segundo Denilson
Feitoza (2010, p. 749, “fatos evidentes, as verdades axiomaticas do mundo do conhecimento. Por
exemplo, ndo se tem que provar que a cocaina causa dependéncia”.

Por fim, os fatos irrelevantes ou intteis “sdo aqueles que ndo possuem qualquer relagdo
com a causa e, por isso, devem ficar fora de discussdo no processo” (DEZEM, 2016, p. 456). Por
exemplo, se ndao ha duvidas sobre a pessoa que praticou um crime de homicidio, ndao ha porque
considerar a roupa que ela usava no momento da conduta como ponto controvertido do processo.

Ao estudar sobre provas nos cabe também discorrer brevemente sobre prova emprestada e

prova ilicita. Tourinho Filho define a prova emprestada da seguinte maneira (2012, p. 236):

Como o proprio nome estd a indicar, prova emprestada é aquela colhida num processo e
translada para outro. Ora é um testemunho, ora uma confissdo, uma pericia um documento,
enfim, uma prova produzida em um processo e transferida para outro. Nao ha davida
quanto essa possibilidade. Contudo, vigorando entre n6s os principios do contraditério e da
ampla defesa, parece claro que o valor probatério dessa “prova emprestada” fica
condicionado a sua passagem pelo crivo do contraditério, do contrério ela se torna ilicita,
visto que obtida com violagdo de principios constitucionais.

Ja as provas ilicitas, conforme artigo 157 do Codigo de Processo Penal devem ser
desentranhadas do processo, por serem inadmissiveis, pois violam normas constitucionais ou legais.
Tourinho Filho segue esse entendimento ao afirmar de maneira exemplificativa que, “Uma prova
conseguida por infracdo a norma penal (ex. confissdo obtida por tortura) ou alcancada violando-se
norma processual penal (laudo produzido por um s6 perito ndo oficial) constitui prova ilicita e deve
ser desentranhada do processo” (2012, p. 293).

Renato Brasileiro de Lima entende que provas ilicitas e provas ilegitimas sdo espécies do
género provas ilegais, afirmando ainda que uma prova pode ser ilicita e ilegitima simultaneamente,

conforme segue (2016, p. 519):

Nessa hipétese, a prova é obtida mediante violacdo simultdnea a norma de direito material e
processual. E o que ocorre, a titulo de exemplo, com uma busca e apreensdo domiciliar
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cumprida por uma autoridade policial, independentemente de prévia autorizacao judicial,
nem tampouco situacdo de flagrante delito. Em tal situacao havera violagao de norma legal,
na medida em que a conduta é prevista como crime de abuso de autoridade (Lei n.
4.898/65, art. 3°, “b”), assim como de norma processual que prevé os requisitos para a
realizacdo de busca e apreensdo domiciliares (CPP, art. 240 a 250, c/c art. 5°, XI, da
Constituicdo Federal).

Fala-se ainda em prova ilicita por derivacdo, posto que “de nada adianta dizer que sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos se essa ilicitude também ndo se
estender as provas que dela derivam” (LIMA, 2016, p. 522).

Desse entendimento surgiu a Teoria da Arvores dos Frutos Envenenados (fruit os the
poisonous tree”), pela qual estdo contaminadas todas as provas derivadas de uma prova ilicita,
ainda que licitas em si. Tal afirmacdo encontra-se respaldo até mesmo legalmente, “Sao
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciando o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras” (artigo 157, § 1°, Cédigo de processo Penal).

Para Estefam, as provas derivadas se contaminam pela ilicitude (2008, p. 22), “Segundo
essa Teoria, todas as provas obtidas com base na prova ilicita (arvore) sao contaminadas pela
ilicitude (frutos envenenados), mesmo que seja por si, licitas.”

Lima afirma que a prova derivada é aquela que ndo seria obtida sem a colaboragdo da
prova ilicita (2016, p. 523):

Em outras palavras, ndo fosse a prova ilicita originaria, jamais teria sido possivel a prova
que dela derivou. Nessa linha de pensamento, é possivel concluir que a ilicitude da prova
originaria transmite-se, por repercussao, a todos os dados probatérios que nela se apoiem,
ou dela derivem, ou, finalmente, nela encontrem o seu fundamento causal.

Como tentativa de mitigar o efeito da derivagdo da ilicitude, destacamos a Teoria da Fonte
Independente, a qual defende que se a prova ndo sera maculada se puder ser obtida de maneira

origindria, conforme segue (LIMA, 2016, p. 524-525):

Se o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informacdo a partir de uma fonte autdnoma de prova, que ndo guarde qualquer relacdo de
dependéncia, nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculo
causal, tais dados probatérios sdo admissiveis, porque ndo contaminados pela mécula da
ilicitude originaria. Ha de se tomar extrema cautela com a aplicacdo da excecdo da fonte
independente, a fim de ndo se burlar a proibicdo da valoragdo das provas ilicitas por
derivacgdo, dizendo tratar-se de fonte independente.

Ou seja, para se valer da fonte independente, deve-se demonstrar de maneira fatica a
inexisténcia de nexo causal entre a prova obtida e a ilicitude.
Para Barros, torna-se possivel a utilizacdo da prova ilicita pro reo, de acordo com o

Principio da Proporcionalidade (2001, p. 34):

Consiste em admitir-se a prova ilicita, em carater excepcional, com base no equilibrio entre
os valores em disputa, visando-se a evitar a aplicacdo muito rigida do inciso LVI, do art. 5°,
quando a ofensa a determinada vedacdo constitucional é feita para protecdo de valor maior
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também garantido pela Constituicdo, conforme o escélio de Scarance, que exemplifica com
a utilizacdo da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com infringéncia de direitos
fundamentais do proprio interessado ou terceiros. Na prova ilicita pro reo, aduz a
inadmissibilidade da prova ilicita afirmada no inciso LVI, do art. 5°,da Constitui¢do cede
terreno a outro preceito constitucional, o que assegura a todo réu ampla defesa, com meios
e recursos a ela inerentes (art 5°, LVI). Diante desse confronto entre duas normas
constitucionais de conteido processual, a segunda tem carater prevalente.

Feitas essas consideracdes gerais a respeito do estudo de provas, analisemos entdo algumas

espécies de provas tipicas do Codigo de Processo Penal.

2.1 Prova Pericial e Exame de Corpo de Delito

O artigo 158 do Cdédigo de Processo Penal estabelece que, “Quando a infracdo deixar
vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a

confissdo do acusado”. Lima o corpo de delito da seguinte maneira (2016, p. 538):

“é o conjunto de vestigios materiais ou sensiveis deixados pela infracdo penal. A palavra
corpo nao significa necessariamente o corpo de uma pessoa. Significa sim o conjunto de
vestigios sensiveis que o delito deixa para tréas, estando seu conceito ligado a prépria
materialidade do crime. Exemplificando, suponha-se que haja um delito de latrocinio no
interior de um apartamento. Nessa hip6tese, o corpo de delito ndo se resume ao cadaver,
abrangendo também todos os vestigios perceptiveis pelos sentidos humanos, tais como
eventuais marcas de sangue deixadas no chdo, a arma de fogo utilizada para a pratica do
delito, eventuais sinais de arrombamento da porta do apartamente, etc.”

Nesse mesmo sentido, argumenta Nucci (2011, p. 398):

Corpo de delito é a prova da existéncia do crime (materialidade do delito). Como ensina
Rogério Lauria Tucci, “corresponde ao conjunto de elementos fisicos, materiais, contidos
explicitamente, na definicdo de crime, isto é, no modelo legal” (Do corpo de delito no
direito processual penal brasileiro, p.14). O exame de corpo de delito é a verificagdo da
prova da existéncia do crime, feita por peritos, diretamente ou feita por intermédio de
outras evidéncias, quando os vestigios, ainda que materiais desapareceram.

Como citado pelo autor e nos termos do artigo 159 do Cédigo de Processo Penal, “o exame
de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso
superior”. No entanto, esse regramento de procedimento ndo é absoluto, conforme consta Tourinho
Filho (2012, p. 280):

O procedimento retrocitado, entretanto, ndo é absoluto. Admite exce¢des. Assim, se nao
houver perito oficial, o exame seré feito por duas pessoas idoneas, portadoras de diploma
de curso superior, escolhidas, de preferéncia, as que tiveram habilitagdo técnica relacionada
a natureza do exame, nos termos, nos termos do § 1° do art.159 do CPP

Existe ainda a possibilidade de ser realizada por um perito nao oficial, o qual por nao ser
funciondrio publico, deve prestar compromisso com a verdade, ja que nao é portador de fé publica.

Diante do exposto, os exames periciais sdo de extrema importancia para crimes com
vestigios materiais, posto que, sdo capazes de comprovar a materialidade do fato, através de suas

impressoes sobre objetos e coisas.
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2.2 Interrogatorio

O procedimento do interrogatorio € descrito pelo artigo 186 do Cddigo de Processo Penal e

conceituado da seguinte forma por Nucci (2011, p. 421):

Denomina-se interrogatério judicial o ato processual que confere oportunidade ao acusado
de se dirigir diretamente ao juiz, apresentando a sua versdo defensiva aos fatos que lhe
foram imputados pela acusacdo, podendo inclusive indicar meios de prova, bem como
confessar, se entender cabivel, ou mesmo permanecer em siléncio, fornecendo apenas dados
de qualificacdo.

O interrogatorio pode ser realizado em varios momentos, tais como, durante a
investigacdo, em plendario do jiri ou apds o recebimento de dentincia ou queixa, conforme artigo
196 do Codigo de Processo Penal ao estabelecer que, “A todo tempo o juiz podera proceder a novo
interrogatorio de oficio ou a pedido fundamentado de qualquer das partes™.

Destaca-se que a falta do interrogatério enseja em nulidade do processo, além de ser

procedimento personalissimo que sé pode ser aplicado ao réu.

2.3 Confissao

A confissdao nada mais é que “a admissdo do fato imputado na acusagdo contra si por parte
do acusado” (DEZEM, 2016, p. 572).

Ha divergéncias na doutrina sobre se seria realmente ou ndo um meio de prova, a favor
argumentam Guilherme Nucci, Tourinho Filho, entre outros. No entanto, Vicente Greco Filho, ndo
entende nesse sentido, para ele “ndo ser ela meio de prova, mas a propria prova, na medida em que
o meio de prova é o instrumento pelo qual ela se manifesta (normalmente, o interrogatério)”
(GRECO FILHO apud DEZEM, 2016, p. 572).

Barros também emite conceito a favor de a confissao ser considerada meio de prova (2001,
p. 73):

No campo do direito processual, a confissdo é o reconhecimento realizado em juizo por
uma das partes, a respeito da veracidade dos fatos que lhe sdo atribuidos e capazes de
ocasionar-lhes consequéncias juridicas desfavoraveis. No processo penal é aceitacdo pelo
autor da pratica criminosa, da realidade da imputacdo que lhe é feita.

Para Julio Fabbrini Mirabete, a confissdao é um “testemunho duplamente qualificado”

(2006, p. 286):

Seu objeto é, portanto, a imputacdo, o fato que configura o crime e suas circunstancias. £
conhecido como um “testemunho duplamente qualificado”, pois, do ponto de vista objetivo,
recai sobre fatos contrarios ao interesse de quem confessa, e do ponto de vista subjetivo,
provem do préprio réu e ndo de terceiro.

A doutrina classifica ainda a confissdo em algumas modalidade, como por exemplo,

quando ao contetido, podendo ser simples ou qualificada (DEZEN, 2016, p. 573):
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Simples é a confissdo que nao apresenta qualquer outro fato que possa beneficiar o
confitente. Assim, o sujeito que pura e simplesmente diz “matei”, faz confissdo simples.
Qualificada é a confissdo em que se apresenta algum elemento que possa beneficiar o
confitente. No exemplo anterior, ocorreria se, por exemplo, o confitente dissesse “matei,
mas em legitima defesa”. Mirabete ainda apresenta a modalidade de confissdo complexa.
Segundo o autor, confissdo complexa é aquela em que varios sdo os fatos confessados.

Outra classificacdo que merece ser destacada é quanto a expressa manifestacdo de vontade

(DEZEN, 2016, p. 573):

A confissdo pode ser expressa (explicita) ou ficta (implicita). Expressa é a confissdo em que
o confitente, de maneira clara e expressa, admite o ato imputado contra si. Ficta é a
confissdo decorrente de ato de abstencdo do confitente, seu siléncio no interrogatério, por
exemplo. Evidentemente, somente a confissdo expressa é admitida no sistema brasileiro,
ndo tendo sido recepcionado pela Constituicdo Federal o disposto no art. 198 do CPP.

E importante ressaltar o direito que o denunciado, indiciado ou réu tem de permanecer em
siléncio e de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). A confissdo expressa
no entanto, seria uma forma de o réu renunciar seu direito de defesa, na medida em que assume a
pratica do fato imputado contra si.

Esse meio de prova possui um valor probatdrio relativo, conforme mencionado pelo
proprio artigo 197 do Cédigo de Processo Penal, “O valor da confissdo se aferira pelos critérios
adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com
as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou
concordancia”.

Esse confronto deve ser realizado em razdo da dificuldade de aceitarmos que uma pessoa
poderia se submeter a producdo de provas contra si mesmo. Tourinho Filho ainda chega a afirmar
que “circunstancias varias podem levar um individuo a reconhecer-se culpado por uma infracao que
realmente ndo praticou” (2012, p. 320). Portanto, trata-se de um meio de prova cercado de uma

certa inseguranga juridica.

2.4 Testemunhas

E regulamenta entre os artigos 202 e 225 do Cédigo de Processo Penal, e também deve ser
analisada junto aos demais meios de prova (DEZEM, 2016, P. 584). O artigo 203 estabelece o
seguinte:

Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que
souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de
alguma das partes, ou quais suas relacdes com qualquer delas, e relatar o que souber,
explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se
de sua credibilidade.

Tourinho Filho faz algumas diferenciacdes sobre os tipos de testemunhas (2012, p. 339):

Diz-se direta a testemunha, quando depde sobre os fatos a que assistiu. Indireta, quando
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depde sobre fatos cuja existéncia sabe por ouvir dizer. E a testemunha de audito, ou
“testemunhos de ouvir dizer”. Quanto a estes, hearsay is no evidence, os americanos nao
lhes dao valor. E o art. 129 do CPP portugués dispée ndo servir como meio de prova o
testemunho da pessoa que nao indicar a fonte do qual tomou conhecimento do ocorrido. Em
ultima analise, trata-se da proibicdo da testemunha “por ouvir dizer”. Prépria é a
testemunha que depde sobre os fatos objeto do processo, cuja existéncia conhece de ciéncia
propria ou por ouvir dizer. Diz-se impropria, quando depde sobre um ato, fato ou
circunstancia alheia ao fato objeto do processo e que se imputa ao acusado.

O depoimento da testemunha deve ser judicial, ou seja, prestado perante o juizo; oral e
reduzido a termo; objetivo, prestando-se apenas a se restringir sobre os fatos, sem opinides pessoais,
e retrospectivo, isto é, a testemunha s6 pode se referir ao acontecimento presenciado no passado.

Como citado acima, o valor probatério do depoimento testemunhal é relativo, uma vez que
“esta presuncao de veracidade pode ser destruida ou enfraquecida por condi¢Ges particulares, que
sejam, em concreto, inerentes ao sujeito, forma ou conteiido de uma particular testemunha”

(MALATESTA, 1996, p. 338).

2.5 Reconhecimento de Pessoas e Coisas

O artigo 226 do Codigo de Processo Penal regulamente detalhadamente como deve ser
realizado o procedimento para reconhecimento de pessoa, e o artigo 227 estabelece que se aplica o
que for aplicavel ao reconhecimento de coisas, segue entdo o procedimento do dispositivo

supracitado:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-
se-a pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que
deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras
que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;

III - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de
intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser
reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a4 auto pormenorizado, subscrito pela autoridade,
pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

Para Lima (2016, p. 652), “trata-se de meio de prova por meio do qual alguém identifica
uma pessoa ou coisa que lhe é mostrada com pessoa ou coisa que ja havia visto, ou que ja conhecia,
em ato processual praticado perante a autoridade policial ou judiciaria, segundo o procedimento

previsto em lei.”

2.6 Acareacao

Mirabete define acareacao como forma de colocar declaracdes divergentes face a face

(2006, p. 311):
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Acarear (ou acoroar) é pér em presenca uma da outra, face a face, pessoas cujas
declaracdes sdo divergentes. A acareacdo é, portanto o ato processual consistente na
confrontacdo das declaragdes de dois ou mais acusados, testemunhas ou ofendidos, ja
ouvidos, e destinado a obter o convencimento do juiz sobre a verdade de algum fato em que
as declaragGes dessas pessoas forem divergentes.

O artigo 230 do Cédigo Penal admite inclusive a realizacdo de acareacdo por
videoconferéncia nos termos do artigo 222, § 3° do Cédigo de Processo Penal, dispensnado o envio

de carta precatdria, por exemplo, e conferindo maior celeridade ao processo.

2.7 Documentos

Prevista entre os artigos 231 e 238 do Cdédigo de Processo Penal, para Nucci (2015, p.
446), “é toda base materialmente disposta a concentrar e expressar um pensamento, uma ideia ou
qualquer manifestacdo de vontade do ser humano, que sirva para demonstrar e provar um fato ou
acontecimento juridicamente relevante.”

Nesse sentido também defende Eduardo Espinola Filho (2000, p. 207-208):

Pouco impora a forma por que se objetive a manifestacdo da conta ou do pensamento; pode
tratar-se de uma declaragdo manuscrita, datilografada, impressa, desenhada, esculpida,
gravada, por meio de letras, de cifras, de figuras, de notas musicais, de hieréglifos, de sinais
estenograficos etc. Em suma, ndo é possivel estabelecer limitagdes devendo aceitar-se
qualquer elemento material apto a receber e conservar uma declaracdo de vontade ou de
pensamento, expresso por qualquer modo capaz de ser compreendido, traduzido,
interpretado.

O documento também pode ser apresentado em qualquer fase do processo, salvo as
excecoes previstas em lei, como no caso de documentos utilizados em plenario do juri por exemplo,
os quais devem ser juntados aos autos com trés dias de antecedéncia.

Destaca-se ainda que, ao final do processo, os documentos originais sao devolvidos a parte

que o produziu, conforme artigo 238 do Codigo de Processo Penal.

3. ALINGUAGEM POR MEIO DAS EXPRESSOES CORPORALIS, FACIAIS E DA VOZ

A anadlise das expressOes corporais e sonoras vem ganhando espaco ao longo dos anos,
posto que tratam-se de sistemas auténomos presentes em nossas vidas desde os primordios. Os
estudiosos que se dedicam a esse tema entendem que essas acOes sdo orientadas por um sistema
nervoso auténomo, responsavel principalmente por nossas respostas reflexas, instantaneas e
automaticas, ou seja, podemos definir tais respostas como respostas naturais, sem prévio preparo.

Por exemplo, quando somos indagados ou questionados por alguém sobre algo, temos a
capacidade de evitar emitir nosso pensamento por meio da fala e do siléncio, no entanto,
dificilmente conseguimos controlar os sinais emitidos pelo corpo ou pelo tom da nossa voz,

justamente por causa do carater reflexo destes.
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Seguindo essa mesma linha de pensamento Pierre Weil e Roland Tompakow (2012, p. 248)
afirmam que “o homem ndo consegue dominar a linguagem inconsciente do seu corpo”, e que “as
excecOes a regra sao tdo raras, que em nada influem na abundéancia das mensagens dos corpos a
nossa volta”.

Por isso que os sinais corporais, principalmente, partem do pressuposto da linguagem nao-

verbal do ser humano, conforme discorre Anna Guglielmi (2014, p. 10):

Existem duas linguagens fundamentais que permitem a relacdo entre as pessoas: a
linguagem verbal — a saber, aquela constituida por palavras, e que serve sobretudo para
transmitir informacoes e dados — e, simultaneamente, uma linguagem nao-verbal, com a
qual se da a vida as palavras pronunciadas mas, sobretudo, se exprimem as emog¢des mais
profundas e verdadeiras, e que é feita de gestos, de posturas, de siléncio.

Paul Ekman, professor de psicologia no departamento de psiquiatria da University of
California Medical School, de San Francisco, desenvolveu um Sistema de Codificacdo da Acao
Facial, por meio do qual, realizou um estudo através de fotografias e videos. O estudo lhe permitiu
analisar as emocoes por meios das expressdes de pacientes psiquiatricos e pacientes com doencas
coronadrias do coracao, além de pessoas saudaveis que apareciam em jornais (EKMAN, 2011, p. 32).

Segundo o autor (2011, p. 32):

Ao utilizar o Sistema de Codificagdo da Agdo Facial, identificamos os sinais faciais que
denunciam a mentira. O que denominei microexpressbes — movimentos faciais muito
rapidos, que duram menos de um quinto de segundo — sdo fonte importante de
escapamento, revelando uma emogdo que a pessoa esta tentando ocultar. Uma expressdo
falsa pode ser denunciada de diversas maneiras: em geral, é levemente assimétrica e carece
de uniformidade da forma que flui de vez em quando da face. Meu trabalho a respeito da
mentira me colocou em contato com juizes, policiais, advogados, o FBI, a CIA, o ATF
(Bureau of Alcohol Tabacco and Firearms) e 6rgdos similares, em alguns paises amistosos.
Ensinei a todas essas pessoas como determinar com mais precisao se alguém esta dizendo a
verdade ou mentindo. Esse trabalho também me deu a oportunidade de estudar as
expressoes faciais e emocOes de espides, assassinos, fraudadores, criminosos, lideres
nacionais estrangeiros e outros, que um professor ndo teria contato normalmente.

Em relacdao ao suposto descontrole sobre nossas proprias reacoes corporais Ekman é mais

cauteloso ao afirmar que na verdade apenas ndo podemos desliga-las (2011, p. 85):

Afirmar que ndo podemos interromper nossas reagoes nao significa que ndo podemos
controla-las, mas ndo temos a opcdo de desliga-las completamente, num piscar de olhos.
Mesmo se reavaliarmos o que esta acontecendo, as respostas emocionais ativas podem nao
terminar instantaneamente. Em vez disso, as novas respostas podem ser inseridas ou
misturadas nas emocdes ja geradas.

E continua (2011, p. 97):

Ao aprender a enfocar o que estamos sentindo, ao aprender algumas sugestdes internas que
nos sinalizam quais emogoes estamos sentindo, tendemos a ser capazes de monitorar nossos
sentimentos. Aumentar nossa capacidade de reconhecimento de sinais que indiquem como
o0s outros reagem emocionalmente a n6s pode nos alertar ao que estamos fazendo e sentindo
— e nos ajudar a reagir adequadamente as emogOes dos outros. Ademais, aprender acerca
dos gatilhos comuns para cada emocdo, aqueles que compartilhamos com os outros e os
especialmente importantes ou Unicos para nés, pode nos preparar para encontros
emocionais.
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Partindo do pressuposto de que o comportamento ndo verbal exerce mais influéncia sobre a
comunicagdo do que o comportamento verbal, passamos a estudar a influéncia desses

comportamentos no auxilio para percepcao de mentiras.

3.1 Comportamento Nao Verbal Como Detector de Mentiras

Segundo David Craig, quando conseguimos avaliar o comportamento ndo verbal de

alguém aumentamos a exatiddo da deteccao de mentira (2013, p. 34):

Estudos demonstraram que as pessoas que conseguem detectar mentiras com exatiddo
baseiam-se em informacado diferentes daquelas usadas pelas que ndo conseguem ser tdo
precisas. A principal diferenca é que as primeiras observam uma combinacdo de dicas
verbais e ndo verbais para fazer sua avaliagdo, enquanto as segundas ddo maior énfase as
informacdes verbais; elas se baseiam no que lhe dizem, para determinar se alguém esta
mentindo. Quem consegue detectar mentira com exatidao baseia-se em informacées verbais
e observagao.

Um dos fatores que mais motivam uma pessoa a mentir, é o medo de ser punido, e a razdo
para a mentira pode ser irrelevante ou significativa, a depender do caso concreto conforme
entendimento de Craig (2013, p.18), “Em geral, a gravidade da mentira que uma pessoa contara
para evitar a punicdo sera diretamente proporcional as consequéncias associadas ao ato de ser pego
mentindo — quanto maiores as consequéncias, mais elaborada e extrema sera a mentira.” Conseguir

detectar a razdao que motivou a mentira é essencial para detecta-la (CRAIG, 2013, p. 23):

O primeiro passo para detectar uma mentira é compreender o que estd por tras dela. Quando
alguém esta lhe transmitindo informacdes, vocé deveria ser capaz de avaliar rapidamente
se, de fato, essa pessoa tem algum motivo para mentir. Se houver, entdo vocé precisa ligar o
se “radar antimentira” e comecar a procurar sinais verbais (o que a pessoa faz, como ela
age). Ou, se constatar que alguém mentiu para vocé, o fato de conhecer a categoria da
mentira e o que a motivou lhe permitird entender a mente da pessoa e lhe dard uma
vantagem psicologica da proxima vez que encontrar com ela. Dai em diante, vocé terd uma
capacidade muito maior de detectar as mentiras dessa pessoa.

Existem sinais que o mentiroso consegue controlar com mais facilidade em relacdo a
outros, por exemplo, ele consegue controlar sua inquietacdo escondendo partes do seu corpo que
denunciem isto, no entanto, a mentira também exige concentracao para que a pessoa consiga
estabelecer nexos no que esta sendo falado, reduzindo sua capacidade de autocontrole (CRAIG,
2013, p. 54-55):

Quanto mais alguém mente (ao responder a varias perguntas), mais tem de se concentrar no
que estd dizendo — e menos capacidade tem de se monitorar e se controlar. Se a pessoa
concentrar toda a sua atencdo no monitoramento e controle das dicas ndo verbais, ela ndo
conseguira, ser convincente. Ou a mentira ndo terd sentido l6gico ou parecerd pouco
convincente, pois 0 mentiroso atingiu uma sobrecarga mental.

()

Representacdes de sobrecarga mental sdo vistas com frequéncias em filmes sobre crimes,
em que os detetives fazem uma série de perguntas dificeis para o suspeito, uma atrds da
outra. Isso aumenta a pressdo de tal maneira que o suspeito ndo consegue continuar a
mentir e admite alguns fatos ou confessa o crime. Embora isso seja ficcdo cinematografica,
o principio do que estd sendo demonstrado é claro. O suspeito ndo consegue responder a
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vérias perguntas rapidamente com naturalidade (pois cada uma delas precisa ser elaborada)
e, a0 mesmo tempo, controlar os movimentos corporais para parecer inocente, pois a carga
cognitiva é excessiva. Ele fica “mentalmente falido.

Um procedimento que pode auxiliar na deteccao de eventual mentira é o estabelecimento
do chamado Padrdao de Comportamento, pelo qual o questionador iniciard fazendo perguntas as
quais ele sabe que o individuo interrogado estard falando a verdade, observando o seu
comportamento ao proferir tais respostas.

Em seguida, fara questionamentos que ele pensa que o individuo podera mentir,
observando novamente suas reacoes e emocoes emitidas, realizando por fim uma comparacao entre
os comportamentos verbais e ndo verbais das respostas facilmente detectdveis como verdadeiras e
daquelas que ele ndo tinha tanta certeza sobre ser falsa ou nao.

Os operadores do poligrafo, sistema utilizado ja ha muitos anos em paises como os Estados

Unidos, usam desta técnica, conforme relatado: (CRAIG, 2013, p. 64):

Os operadores de poligrafo usam a técnica de Perguntas de Controle ha muitos anos. O
poligrafo, ou detector de mentiras, é conectado fisicamente a pessoa que estd sendo
interrogada para monitorar atividades fisiol6gicas como frequéncia cardiaca, padrdo
respiratério e resposta gelvanica da pele, que é a atividade da glandula sudoripara. O
poligrafo monitora com efic4cia a resposta de “luta ou fuga” as perguntas. O operador faz
Perguntas de Controle; aquelas cujas respostas ele ja sabe, como nome, sexo e endereco.
Enquanto isso, observa os graficos do equipamento que estdo registrando as reagdes
fisiologicas. Em seguida, faz perguntas diretas sobre uma atividade suspeita e observa se
houve alguma alteragdo nas respostas fisiologicas registradas pelo poligrafo. Se houver um
contraste significativo entre as respostas as perguntas sabidamente corretas e as respostas
que se suspeita serem mentira, o operador concluira que a pessoa esta mentindo.

No Brasil, o poligrafo ndo é utilizado, no entanto a Policia Civil do Rio Grande do Sul,
desde 2012, vem utilizando um aparelho chamado Analisador de Voz Multicamadas, o qual tomou
maiores propor¢oes em 2014, no caso que ficou nacionalmente conhecido como “Caso do Menino
Bernardo” (em 2019, o pai e a madrasta do menino que tinha 11 anos na época dos fatos, foram
condenados a mais de 30 anos de prisao pelos crimes de homicidio, ocultacdo de cadaver e
falsidade ideol6gica), quando a advogada da madrasta e uma das principais acusadas ndo aceitou
que sua cliente fosse submetida ao aparelho.

Em entrevista concedida ao site de noticias “G1”, em 2014, o inspetor de policia Demétrio
Peixoto detalhou o funcionamento do mecanismo que ficou conhecido entre a policia gaicha como

detector de mentiras (2014, s.p.):

O analisador de voz multicamadas faz a leitura dos conflitos cognitivos cerebrais e se
preocupa com o que a pessoa pensa e ndo com o que o que fala. A partir do que a pessoa
pensa, ele consegue ingressar dentro da atividade cerebral e medir os conflitos l6gicos. E ai,
através do canal da voz, se chega as conclusdes.

()

Em um caso de homicidio, por exemplo, a pessoa que estou entrevistando diz que ndo
matou, e o detector me diz que ela falou a verdade. Eu pergunto, entdo, se ela sabe quem
matou e detector me diz que ha um alivio de estresse. A partir disso, eu posso concluir que
essa pessoa esta disposta a me dar algumas informacdes e isso me norteia para futuras
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perguntas

Outros paises utilizam ainda outros meios, como o soro da verdade, o qual é ferramenta
“considerada como tortura” se for utilizada incorretamente (CASTILHO, 2011, p. 44). Estudos
feitos por neurocientistas destacam também que a mentira pode ser detectada por meio de exames

de ressonancia magnética, posto que afetam estruturas do cérebro.

4. EXPRESSOES CORPORAIS, FACIAIS E VOZ COMO MEIO DE PROVA E O
PRINCIPIO DA PLENITUDE DA DEFESA

As provas citadas e exemplificadas no inicio deste trabalho sdo chamadas de provas
nominadas, visto que estdo previstas em lei, mais precisamente no Cddigo de Processo Penal. No
entanto, ha também as provas inominadas, que sdo as que ndo encontram previsdo legal. O uso
dessa ultima modalidade é objeto de discussao na doutrina.

Para Tourinho Filho (2012, p. 238), essas provas sao admitidas no Processo Penal, ainda
que nao especificadas no codigo. Ja para Estefam (2008, p. 20), tais provas sao admitidas em razao
do Principio da Liberdade das Provas, “A liberdade das provas é o 211 corolério do principio da
verdade real e, por meio dela, sustenta-se que todo meio de prova devem ser admissiveis, previsto
em lei (meios de prova nominados) ou ndo (meios de prova inominados)”.

Para José Ernesto Manzi (2004, s.p.), “A linguagem corporal é um importante aliado na
audiéncia de conciliacdo, pois ajuda ndo somente a estabelecer a empatia, mas favorece o didlogo
entre as partes”.

Para o autor, a linguagem corporal impulsiona a empatia entre as partes de uma audiéncia
(MANZI, 2004, s.p.):

A linguagem corporal auxilia na criagdo da empatia entre os participes da audiéncia,
indispensavel para que seja a conciliagdo, em sentido contrério, pode estabelecer um clima
de antipatia que impede o didlogo e com ele, a colaboracdo para uma solucdo amigavel. A
raiva e o medo sdo sentimentos na maioria das vezes, muito mais eficientemente
transmitidos por meio das expressoes faciais e corporais do que por meio das palavras.

No tribunal do juri, por exemplo, a acusacdo e a defesa observam atentamente as reacées
de cada jurado, a fim de através das argumentagdes conseguir atingir os pontos fracos e fortes de
cada um, em busca de seus interesses, seja a condenacdo ou a absolvi¢do, posto que os jurados em
tese ndo possuem conhecimentos sobre as teorias juridicas.

No entanto, o processo penal brasileiro em geral ndo é adepto ao uso do comportamento

ndo verbal como meio de prova (CRAIG, 2013, p. 36):

Num julgamento, as evidéncias baseiam-se em provas como fotografia, declaracdes
escritas, reconstituicdes de cenas de crime e o testemunho oral de pessoas que juram dizer a
verdade. Além disso, de uma perspectiva probatéria, o tribunal estd interessado
principalmente no que é dito, e ndo na maneira como é dito. A maneira como algo é dito
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ndo constitui evidéncia, tampouco o comportamento ndo verbal do depoente, embora isso
possa prejudicar sua credibilidade caso ele pareca culpado aos olhos do jtri (e do juiz)
durante o testemunho. Portanto, talvez seja compreensivel o fato de os juizes prestarem
atengdo especial as provas produzidas diante deles e também ao que é dito diante deles, e
ndo na maneira como algo é dito ou no comportamento ndo verbal de quem fala.

Uma excec¢do ao retratado acima pelo autor seria o Tribunal do Juri, posto que o artigo 5°,
inciso XXXVIII da Constituicdao Federal ao determinar a organizacao do juri cita a Plenitude da
Defesa como um de seus principios asseguradores. Por meio desse principio, todos os meios de
provas sdo admitidos para convencer os jurados leigos, inclusive argumentos ndo juridicos, como:
psicolégicos, sociais, religiosos, etc. Por isso, tal principio se torna ainda mais amplo do que o
Principio da Ampla Defesa, pois maximiza todos os principios relacionados a este ultimo, o qual
pode ser aplicado a qualquer processo, seja criminal, civel ou administrativo.

A plenitude da defesa garante aos réus do Tribunal do Juri uma defesa considerada acima
da média, como o proprio significado da palavra plenitude ja nos faz presumir por algo que seja
completo, sem qualquer tipo de limitacdo ou restricao (LOPES, 2018, s.p.):

Logo, diante de todos esses fatores a serem considerados, arrisca-se, aqui, a conceituar ou
delimitar o principio da plenitude de defesa como o direito fundamental
constitucionalmente assegurado e, portanto imutavel, eis que clausula pétrea, a disposicao
do acusado perante o Tribunal do Juri, para que faca frente a uma defesa irrestrita,
completa, capaz de assegurar o esgotamento de todos os argumentos e meios de prova
relevantes e pertinentes a sua defesa, frente ao devido processo legal.

Partindo desse pressuposto, por que nao admitir o uso de provas obtidas por meio de
expressoes corporais e sonoras a favor do réu?

O desenvolvimento de aparelhos que captam imagem ou o som da voz, como o utilizado
pela Policia do Rio Grande do Sul, aliados a tecnologia e laudos técnicos embasados em um
trabalho pericial podem ser extremamente capazes de auxiliar o Poder Judiciario, principalmente
para evitar a condenacdo de pessoas inocentes, posto que neste caso até mesmo prova ilicitas sdo

admitidas, conforme discorre Antonio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 106):

Mas, por outro lado, sdo semelhantes consideracdes a respeito da ponderacao de interesses
que autorizam a admissdo da prova ilicita pro reo: no confronto entre uma proibicdao de
prova, ainda que ditada pelo interesse de protecdo a um direito fundamental, e o direito a
prova da inocéncia parece claro que deva este tltimo prevalecer, ndo s6 porque a liberdade
e a dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na 6tica da sociedade
democrética, mas também porque ao préprio Estado ndo pode interessar a punicdo do
inocente, o que poderia significar a impunidade do verdadeiro culpado

Ainda com base no que discorre o aludido autor, expressdes provenientes da prépria pessoa
ndo podem ser utilizadas para produzir provas contra si mesmo, em razdo do Principio da
Inexigibilidade de Autoincriminagao (1997, p. 113):

Embora aludido ao preso, a interpretacdo da regra constitucional deve ser no sentido de que
a garantia abrange toda e qualquer pessoa, pois diante da presuncdo de inocéncia, que
também constitui garantia fundamental do cidaddo (art. 5.°, inc. LVII, CF e, ainda,
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, art. 8.°, § 2.°), a prova de culpabilidade
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incumbe exclusivamente a acusacdo. Em decorréncia disso, sdo incompativeis com os
referidos textos quaisquer disposicdes legais que possam, direta ou indiretamente, forcar o
suspeito, indiciado, acusado, ou mesmo qualquer pessoa (inclusive a testemunha) a uma
auto-incriminacao.

A aplicacdo desses principios em conjunto com estudos realizados por autores citados
nesse trabalho merecem ser considerados como pressupostos para a inovacao do sistema de provas

do processo penal brasileiro.

5. CONCLUSAO

Concluimos que o uso de provas ndo verbais pode proporcionar grande efetividade ao
processo brasileiro, principalmente no ambito criminal, no entanto, como qualquer outro tipo de
prova, devem ser respaldadas por garantias e principios constitucionais, além de atender as
formalidades exigidas pelo processo.

Sabemos que no processo penal, na maioria de seus casos, estamos lidando com direitos e
garantias individuais de cada individuo, portanto cabe o uso de qualquer meio licito e disponivel
para evitar qualquer tipo de dano possivel a qualquer uma das partes, posto que, com as tecnologias
que temos ao nosso alcance nos dias atuais, ndao se pode mais admitir a condenacao de um réu
inocente, por exemplo.

E preciso considerar que as emocdes dos seres humanos, como suas reacdes corporais e o
tom de sua voz, sdo capazes de transmitir informacdes ao magistrado, para que fundamente sua
sentenca, possibilitando a corroboracdo com as provas verbais e documentadas.

Obviamente, assim como todas as outras modalidades de provas, esta também deve ser
utilizada com respaldo na segurancga juridica, e com extrema cautela, por isso, faz-se necessario a
realizacdo de tantos estudos e experiéncias, semelhantes aos citados no presente trabalho, em busca
de sempre buscar solucionar os conflitos postos diante do Poder Judicidrio de maneira efetiva e

justa para a sociedade.
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GLOBALIZACAO, CULTURA DO MEDO E A SELETIVIDADE PENAL

Maria Beatriz Batista Feitoza SILVA!
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RESUMO

A globalizagdo, processo intrinseco ao capitalismo, fomenta uma enorme desigualdade social,
tornando-se uma das grandes causadoras da miséria e dos conflitos internos e externos. Neste
sentido o medo toma conta das pessoas e passa a ser utilizado como instrumento para o controle das
classes mais baixas da sociedade, deste aspecto decorre o clamor por uma maior intervencdo do
Direito Penal, que acaba por atingir diretamente os grupos menos abastados. Dentro do estudo da
culpabilidade surgem, entdo, algumas teorias que pretendem destacar a forma como o Sistema Penal
favorece os mais ricos, punindo-os de forma mais amena, ao passo que “vilaniza” os
desfavorecidos, sdo essas teorias a da Coculpabilidade e da Coculpabilidade as Avessas, as quais
sdo expostas neste trabalho, demonstrando a seletividade do Sistema Penal. Para tanto foram
adotadas as metodologias histérica e dedutiva.

PALAVRAS-CHAVE: Seletividade Penal. Cultura do Medo. Coculpabilidade. Coculpabilidade as
Avessas.

ABSTRACT

Globalization, a process intrinsic to capitalism, causes tremendous social inequality, becoming one
of the biggest causes of poverty and internal and external conflicts. In that sense, fear takes over and
starts being utilized as an instrument for controlling the lower classes of society, from this aspect
comes the outcry for a stronger intervention of Criminal Justice, which ends up directly affecting
the less wealthy groups. Inside the study of culpability some theories arise with the intention of
highlighting the ways in which the Criminal System favours the rich, punishing them in a lighter
way, at the same time it “vilanizes” the disfavoured, those are the Coculpability Theory and Reverse
Coculpability Theory, exposed in this study, demonstrating the selectivity of the Criminal System.
For such purpose the historical and deductive methodologies were applied.

KEYWORDS: Criminal Selectivity. Fear Culture. Coculpability. Reverse Coculpabality.

1 INTRODUCAO

Desde os primérdios da historia humana a desigualdade de condi¢Ges sempre imperou. O
desenvolvimento e propagacao do capitalismo, entre tanto, foi um forte catalisador das disparidades
ja existentes.

O sistema economico vigente no mundo ocidental, ao incentivar o acimulo de riquezas e o
consumo exacerbado, cria um abismo entre as classes socias, nesse sentido os ideais capitalistas e

liberais fortalecem a sociedade de exclusdao. Enquanto um nimero seleto de pessoas detém poder
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econdmico e, consequentemente, politico e social, uma maioria tem seu acesso a direitos basicos
negado.

Os Estados, além de promoverem uma competicdao econdmica que perpetua 0s aspectos
mais negativos do processo de globalizacdo, vém se mostrando ineficazes, internamente, na tarefa
de promover um Estado de bem-estar social e, com isso, os detentores do capital continuam a
acumular patriménio, enquanto os grupos menos abastados sofrem com o dificil acesso ao minimo
necessario para que se tenha uma vida digna.

O desnivel social resultante da soma desses fatores gera um sentimento de inseguranca
entre as pessoas, um medo excessivo que faz com que as minorias socioecondmicas sejam taxadas
Ccomo perigosas.

A falsa ideia de que a criminalidade se tornou mais grave intensifica o desejo de uma
intervencdo mais ferrenha do Direito Penal, criminalizando condutas tipicamente praticadas por
pessoas menos abastadas enquanto a elite é brindada, por mais nefastas que sejam suas acdes, com a
impunidade.

Este trabalho buscou evidenciar a seletividade existente no Sistema Penal, analisando o
modo como a pena ¢ utilizada no controle social das camadas inferiores, para tanto lancando mao
de pesquisa bibliografica para a obtencdo das informacdes e ideias explanadas e desenvolvidas.

Adotou-se na construcdo desse estudo as metodologias histérica e dedutiva.

2 GLOBALIZACAO E A EXPANSAO DA CULTURA DO MEDO

Entende-se por globalizacdao o processo de evolucao e aproximacgdo entre as sociedades,
ocasionado, entre outras coisas, pela difusdo de novas tecnologias, em especial na area de
comunicacao.

Esse processo nao é, como muitos acreditam, um fenomeno recente, é, na verdade,
intrinseco ao capitalismo, cujo desenvolvimento depende fortemente da internacionalizacdo da
economia, providenciando relacées comerciais a nivel global e difundindo o modelo industrializado
das sociedades.

Muito se fala sobre as vantagens que advém da globalizacao, como a possibilidade de
trocas culturais e a rapida propagacao de noticias; impossivel ignorar, entretanto, os aspectos

negativos dela resultantes. Afirma o gedgrafo Wagner Costa Ribeiro (2002, s.p):

A globalizacdo é discutida, segundo as categorias tempo/espaco, no ambito do sistema-
mundo, na pés-modernidade e a luz dos conceitos de nagdo, mercado mundial e lugar.
Tornada paradigma para a agdo, a globalizacdo reflete nos Estados-nacdo exigindo um
protecionismo que em tese se contradiz com a demanda "livre e global" apregoada pelos
liberais de plantdo. Porém, ao olhar para o lugar, para onde as pessoas vivem seu cotidiano,
identifica-se o lado perverso e excludente da globalizacdo, em especial quando os lugares
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ficam nas areas pobres do mundo. Ao reafirmar o mesmo, a globalizagdo econdmica ndo
consegue impedir que aflorem os outros, resultando em conflitos que muitos tentam
dissimular como competitividade entre os Estados-nagdo e/ou corporagdes internacionais,
sejam financeiras ou voltadas a producdo. A globalizacdo é fragmentacdo ao expressar no
lugar os particularismos étnicos, nacionais, religiosos e o0s excluidos dos processos
econdmicos com objetivo de acumulacéo de riqueza ou de fomentar o conflito.

Ainda nos dias atuais persistem as consequéncias da exploracdo no periodo das grandes
navegacoes. Marcado pelo imperialismo, este periodo de expansdo comercial e territorial das
poténcias da época resultou, entre outros grandessissimos prejuizos, na drenagem de recursos
naturais dos explorados, criando uma hipossuficiéncia que jamais se desfez e que acabou por torna-
los “subdesenvolvidos™.

No contexto de uma sociedade capitalista, baseada no consumo e no acumulo de riquezas,
o subdesenvolvimento economico implica em uma crescente exclusao dos paises mais pobres. O
mundo globalizado, assim, potencializa as divergéncias e a miséria, agindo como fator de extrema
relevancia na marginalizacdo de alguns povos.

Resta desses aspectos, juntamente com um pensamento cada vez mais individualista,
também caracteristico do capitalismo e do neoliberalismo, uma rejeicao entre os paises ricos e
pobres e, em nivel interno, entre grupos étnicos e sociais diversos.

O sistema econdmico atual, ineficaz na tarefa de proporcionar condicdes de vida igualitaria
e digna para todas as pessoas, fomenta a criminalidade. Ocorre o crescimento do sentimento de
inseguranca entre as pessoas e, com isso, as camadas sociais menos abastadas passam a ser vistas
Ccomo perigosas.

Nasce dessa inseguranga coletiva um clamor pela maior intervencdo do Direito Penal, que
tem como alvo os grupos em desvantagem social. Os problemas causadores da violéncia e da
criminalidade, como as altas taxas de desemprego e baixo nivel de escolaridade, sdo ignorados e o
endurecimento das normas penais e abandono das garantias ganham destaque.

Num fendmeno denominado “cultura do medo” o Direito Penal torna-se instrumento de
repressdo e controle social, a funcdo social da pena é desprezada e crescem os desejos punitivistas
como resposta aos males que afligem as camadas social e economicamente dominantes.

Neste sentido, entende o sociologo e criminologista Jock Young (2002, p. 62):

Os aumentos da criminalidade se tornaram sinais, ndo tanto de mudangas da taxa “real” de
criminalidade, mas de aumentos das respostas governamental e do puiblico a criminalidade,
as vezes representadas como cortinas de fumacas para os interesses investidos do sistema
de justica criminal, e outras como metaforas de ansiedades sociais mais amplas, ndo
relacionadas a criminalidade.

O medo passa a dominar a mentalidade dos individuos e, por fim, legitimar atos

discriminatérios e uma intervencao Penal mais feroz, algo que oferece extrema vantagem para as
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classes dominantes que buscam permanecer como tal. Nas palavras de Jack Douglas (1971 apud

YOUNG, 2002, p. 63):

Nos ndo estamos experimentando uma espécie de histeria criminal nacional: o aumento das
taxas oficiais, em que as pessoas normalmente acreditam, leva a mais medo do crime, o
que, por sua vez, leva a mais medo do criem, e assim sucessivamente. E nesta base
somente, mas também porque é vantajoso para as autoridades ptiblicas que querem mais
dinheiro e mais poder, que podemos esperar que as taxas oficiais continuem a subir
constantemente por muitos anos. Mas seria um erro acreditar que isso tenha alguma coisa
a ver com o que os criminosos e outras formas de desviantes estdo fazendo

Em suma, as penas e o Direito Penal em si passam a ser utilizados, dentro da sociedade de
exclusdo criada pelo sistema capitalista, como instrumento de controle das massas. Tem-se a
impressao generalizada de que as taxas de criminalidade ndo param de crescer e que a tnica forma
de desacelerar esse crescimento seria com uma maior repressao, na verdade isso ndo passa de uma
falacia criada para disseminar a sensacdo de inseguranga que garante que 0s grupos mais ricos

permanecam no poder e que 0s mais pobres permanecam submissos a eles.

3 A SELETIVIDADE SOCIOECONOMICA DO SISTEMA PENAL

A estigmatizacdo das camadas inferiores da sociedade, ocasionada pela sensagao
generalizada de inseguranca, coloca-as como alvo principal do Sistema Penal, ao ponto de serem
abandonadas algumas regras e principios basicos do Direito.

Nas palavras de Eugenio Ratl Zaffaroni (2003, p.44):

[...] a muito limitada capacidade operativa das agéncias de criminalizacdo secundéria nao
tem outro recurso sendo proceder sempre de modo seletivo. Desta maneira, elas estao
incumbidas de decidir quem sdo as pessoas criminalizadas e, a0 mesmo tempo, as vitimas
protegidas.

O sistema capitalista, na medida em que preconiza o acimulo de riquezas, contribui para
uma maior desigualdade social, a auséncia de isonomia cria uma barreira entre as classes,
empurrando os mais vulneraveis, em busca de alcancar os direitos a eles negados por sua
hipossuficiéncia econdmica, para o crime.

Entende a juiza aposentada Maria Lucia Karam (2015, s.p) em seu artigo “Os paradoxais

desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas” que:

O sistema penal promove violéncia; estigmatizacdo; marginalizacdo; e sofrimento. Alias,
quanto a esse ultimo efeito, vale lembrar que essa é a ideia central da punicdo: pena
significa sofrimento. O sistema penal promove desigualdade e discriminacdo, tendo como
alvo grupos ja em desvantagem social. Os individuos que, processados e condenados, sdo
etiquetados de ‘criminosos’ — assim cumprindo o papel do ‘outro’, do ‘mau’ e, agora, do
‘inimigo’ — sdo e sempre serdo necessaria e preferencialmente selecionados dentre os mais
vulneraveis, marginalizados, excluidos e desprovidos de poder.

A justica mostra as minorias sua face mais austera, relativizando principios como o da

insignificancia penal e até mesmo garantias constitucionais, como é o caso da presuncdo da
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inocéncia, direito fundamental previsto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal que caminha para
sua preocupante exting¢do, evidenciada pela decisdao proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal em que este, por maioria, entendeu que sera admitida, em dissonancia, também, com o
artigo 283 do Codigo de Processo Penal, a execucdo da pena apds a condenagdo em segunda
instancia.

Uma breve andlise da nossa populacdo carceraria é suficiente para que se note que a maior
parte do exorbitante nimero de pessoas em situacao de carcere no Brasil compde o grupo daqueles
excluidos da sociedade capitalista, ou seja, os desafortunados. Demonstrando este aspecto o
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias apresenta alguns dados alarmantes, entre
eles o fato de que mais de 50% da amostra populacional analisada (por volta de 70% do nimero
total das pessoas em situacdo de carcere) ndo apresenta grau de escolaridade acima do nivel
fundamental, um claro indicativo de que se trata de um grupo social menos abastado.

Consonantemente a esta ideia Alessandro De Giorgi (2006, p. 39) dispoe:

As classes sociais despossuidas constituem, assim, o objetivo principal das institui¢cGes
penais. A histéria dos sistemas punitivos é, nessa perspectiva, uma histéria das “duas
nagoes”, isto é, das diversas estratégias repressivas de que as classes dominantes lancaram
mdo através dos séculos para evitar as ameacas a ordem social provenientes dos
subordinados.

O sistema economico, quando utiliza a pena como método de controle dos grupos
marginalizados, ndo apenas ocasiona que estes sejam os mais representados entre a populacado
encarcerada, mas, também, dificulta a possibilidade de ressocializacdo. Ele, entdo, ao mesmo tempo
que compele o vulneravel ao crime, pune-o de forma severa e impede que este tente se reinserir na

sociedade, forcando-o, ao etiqueta-lo como criminoso, a permanecer neste meio.

3.1 Teoria do Etiquetamento Social

Cabe aqui breve contextualizacdo da Labelling Approach Theory, ou Teoria do
Etiquetamento Social, a que se refere no tépico anterior e que, em sintese, tem como objetivo
observar os critérios utilizados pelo sistema quando define quais condutas sdo e quais ndo sao
reprovaveis perante a sociedade.

A criminalidade ndo é inerente ao homem, é, de fato, uma “etiqueta” atribuida a certos
individuos. Os grupos sociais, ao estabelecerem as regras criadoras das condutas delituosas,
produzem-nas, ou seja, o crime s6 existe a partir do momento que a conduta é tipificada.

Essa selecdo de quais agOes serdo consideradas criminosas é feita pelas classes socias
dominantes, o que explica o porqué de ser o perfil do individuo perigoso aos olhos do Direito Penal

o do homem, jovem, periférico, negro e com baixo nivel de educacdo. A etiqueta ndo depende da
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pratica delito em si, mas sim da classe social do agente.

Receber esse rotulo cria, de acordo com a teoria, um ciclo em que o desviante torna-se
aquilo que os outros veem que ele é, ou seja assume o papel de delinquente que a sociedade lhe
atribuiu, cria-se uma expectativa social de que o comportamento desviado sera repetido, mesmo que
a pessoa ndo volte a delinquir ela ja esta “marcada” por sua condenacao.

Zaffaroni (2001, p. 60) explana em sua obra:

A tese central desta corrente pode ser definida, em termos muito gerais, pela afirmacédo de
que cada um de nds se torna aquilo que os outros véem em noés e, de acordo com esta
mecanica, a prisdo cumpre uma fungdo reprodutora: a pessoa rotulada como delingiiente
assume, finalmente, o papel que lhe é consignado, comportando-se de acordo com o
mesmo. Todo o aparato do sistema penal esta preparado para essa rotulacdo e para o reforco
desses papéis.

A estigmatizacdo do criminoso torna-se responsavel por legitimar a barbarie advinda da
repressdo sistematica, que divide a sociedade entre “cidadaos de bem” e “os outros” e normaliza o

exterminio da populacdo mais pobre e seu aprisionamento em massa.

4 A RESPEITO DA CULPABILIDADE

Para ser considerada criminosa a conduta devera ser dotada de tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade, sendo esta ultima, indiscutivelmente, o conceito mais debatido na teoria do delito.

Trata-se a culpabilidade de um “juizo de reprovacgao pessoal que se realiza sobre a conduta
tipica e ilicita praticada pelo agente” (GRECO, 2014, p. 379), é um pressuposto de aplicacdo da
pena referente a reprovabilidade do injusto.

Pirangeli e Zaffaroni (2011, p. 521) trazem, em sua obra conjunta, a seguinte explanacao:

Um injusto, isto é, uma conduta tipica e antijuridica, é culpdvel quando é reprovavel ao
autor a realizacdo desta conduta porque ndo se motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas
circunstancias em que agiu, que nela se motivasse. Ao ndo se ter motivado na norma,
quando podia e lhe era exigivel que o fizesse, o autor mostra uma disposicdo interna
contréaria ao direito.

Adiante nos aprofundaremos em algumas teorias relativas ao estudo da culpabilidade.

4.1 Teoria da Coculpabilidade

O jurista argentino Eugenio Rauil Zaffaroni, expandindo ainda mais o estudo da
culpabilidade, traz em sua doutrina o conceito da coculpabilidade, em que se discute a
corresponsabilidade entre Estado, sociedade e o individuo que cometeu o fato delituoso. De acordo

com Grégore de Moura (2006, p.41):

O principio da co-culpabilidade é um principio constitucional implicito que reconhece a
corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados delitos, praticados por
cidadaos que possuem menor ambito de autodeterminacao diante das circunstancias do caso
concreto, principalmente no que se refere as condi¢des sociais e economicas do agente, o
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que enseja menor reprovacao social, gerando consequéncias praticas ndo sé na aplicacdo e
execucao da pena, mas também no processo penal.

A Teoria da Coculpabilidade tem como base a nogdo de que “a sociedade — por mais
organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas
oportunidades” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 529) e, nesse sentido, se responsabiliza
pelo delito ndo apenas o sujeito que o cometeu, mas também o Estado e a sociedade como um todo
por falharem na tarefa de assegurar chances igualitarias para todos.

O Estado assumiu, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a responsabilidade de
garantir educacao, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, além de um salario

minimo que fosse o suficiente para atender as necessidades vitais basicas, na forma dos artigos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social:

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagao, satde,
lazer, vestuério, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

Evidentemente que estas pretensdes ndo foram alcancadas, levando as pessoas a buscarem
outros métodos de atingir esses objetivos, sendo estes, em algumas ocasides, fora dos limites legais.

A culpabilidade do Estado nasce de sua desidia, ao falhar na garantia dos direitos bésicos
ele se torna corresponsavel pelos meios a margem da lei através dos quais os cidaddos tentam
conquista-los, a forma como assume essa parcela de responsabilidade é, entdo, atenuando a pena
aplicada.

Sdo circunstancias atenuantes as condigOes, subjetivas ou objetivas, nao integrantes do
tipo, com o potencial de diminuir a pena.

O artigo 65 do Codigo Penal brasileiro apresenta rol exemplificativo das atenuantes
genéricas, levando em conta o que dispde o artigo 66 do mesmo Codigo a respeito da possibilidade
de ser atenuada a pena por circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, mesmo que esta
nao esteja prevista em lei, em que se encaixaria a coculpabilidade.

A criminalidade, de acordo com a Teoria da Coculpabilidade, poderia ser atribuida a falta
de investimento governamental em politicas de bem-estar social, capazes de proporcionar condigdes
mais dignas e igualitarias de vida, e da sociedade como um todo por reafirmar essa segregacao
socioeconomica, que acaba por empurrar as classes mais pobres para o crime.

De acordo com a teoria, entdo, a responsabilidade pelo delito deixa de ser apenas da pessoa
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que diretamente o cometeu e alcanca Estado e sociedade, por seu papel na exclusdo social e
marginalizacdo das minorias que dela advém; quanto maior a negligéncia com os excluidos maior
sera, também, a parcela de culpa da sociedade e do Estado, devendo, por este motivo, ser atenuada a
pena atribuida ao infrator em condicdo de miserabilidade como forma de compensar a incapacidade
Estatal em prover os direitos fundamentais que apresenta em sua Magna Carta.

Destaca-se que, apesar de a jurisprudéncia rechacar essa teoria afirmando que reforca um
preconceito para com pessoas mais pobres, Zaffaroni ndo reduz as condi¢des de vida que acredita
influenciarem no cometimento de delitos a questdes meramente financeiras, levando em conta o
meio social como um todo, desde a vida familiar, acesso a educacado e satde, entre outras coisas
necessarias para o desenvolvimento saudavel da pessoa e para que esta tenha uma vida digna, assim

como garante a Constituicao Federal.

4.2 Coculpabilidade As Avessas

Da necessidade de discutir de forma critica a Teoria da Coculpabilidade, analisando os
aspectos onde esta encontra problemas, nasce a ideia da Coculpabilidade as Avessas.
Faz-se proveitoso a este estudo abordar, em primeiro momento, os chamados crimes de

colarinho branco, posteriormente discorrendo a respeito da Teoria da Coculpabilidade as Avessas.

4.2.1 Crimes de colarinho branco

A Teoria da Coculpabilidade encontra problemas quando falamos dos crimes cometidos
por pessoas com alto poderio economico e social, sdo os conhecidos como crimes de colarinho
branco.

O termo white collar crime, traduzido para o portugués como crime de colarinho branco,
foi utilizado pioneiramente pelo crimindlogo Edwin Sutherland, partindo da observacao de que, ao
passo que as infracdes comuns eram denominadas crimes, aquelas cometidas dentro do meio
corporativo eram consideradas meras ilegalidades.

Nesse sentido as praticas delitivas das pessoas com elevada posicao social tinham uma
resposta muito mais branda por parte do sistema em compara¢do com o que se dava com 0s grupos
vulneraveis, o que nota-se a partir do fato de que os crimes de colarinho branco muitas vezes
recebem apenas punicOes civeis e/ou administrativas, ainda que o resultado destes prejudiquem
muito mais a ordem social do que alguns crimes comuns.

Exemplo disso é a decisdao da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em que é

aplicada a nocdao de que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a punibilidade nos
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crimes contra a Ordem Tributdria:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL.
UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. VIOLACAO AO
SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. 1. A via eleita revela-se inadequada
para a insurgéncia contra o ato apontado como coator, pois o ordenamento juridico prevé
recurso especifico para tal fim, circunstancia que impede o seu formal conhecimento.
Precedentes. 2. O alegado constrangimento ilegal serd analisado para a verificagdo da
eventual possibilidade de atuacdo ex officio, nos termos do artigo 654, § 2°, do Cédigo de
Processo Penal. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. CONDENACAO
TRANSITADA EM JULGADO. PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA DE
EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. ARTIGO 9°, § 2°, DA LEI 10.684/2003. COACAO
ILEGAL CARACTERIZADA. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Com o
advento da Lei 10.684/2003, no exercicio da sua fun¢ao constitucional e de acordo
com a politica criminal adotada, o legislador ordinario optou por retirar do
ordenamento juridico o marco temporal previsto para o adimplemento do débito
tributario redundar na extin¢ao da punibilidade do agente sonegador, nos termos do
seu artigo 9°, § 2° sendo vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal limite. 2. Nao ha
como se interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, sendo considerando
que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo apés o advento do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, é causa de extincdo da
punibilidade do acusado. 3. Como o édito condenatério foi alcancado pelo transito em
julgado sem qualquer macula, os efeitos do reconhecimento da extin¢do da punibilidade
por causa que é superveniente ao aludido marco devem ser equiparados aos da prescri¢ao
da pretensdo executoéria. 4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio
para declarar extinta a punibilidade do paciente, com fundamento no artigo 9°, § 2°, da
Lei 10.684/2003.

(STJ - HC: 362478 SP 2016/0182386-0, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 14/09/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/09/2017).
(grifo nosso)

Embora ndo seja unanime o conceito de crime de colarinho branco, aceita-se a ideia de que
o termo concebido por Sutherland faz alusdo as vestes das pessoas com prestigio socioecondmico.
Esses crimes sdo caracterizados pela fala de violéncia e emprego de estratégia ao invés da forca
fisica, exemplo deles sdo a lavagem de dinheiro (artigo 1° da Lei 9613/ 1998), corrupcao (artigos
317 e 333 do Cddigo Penal) e peculato (artigo 312 do Cadigo Penal), entre outros.

Observa o jurista Manoel Pedro Pimentel (1973, s.p) a respeito do tema:

A etiqueta colocada por SUTHERLAND causou grande sensacdo e foi adotada por quase
todos os autores, com o significado originalmente atribuido pelo autor: designar o
comportamento reprovavel dos homens de negocios que, desviando-se de suas condutas
profissionais e da linha moral estrita, obtém vantagens indevidas, causando danos a
coletividade.

A expressdo crime de colarinho branco da exatamente essa idéia. O colarinho branco usado
nas roupas de rigor, e que entre nés poderia ser melhor classificado, talvez, como colarinho
duro, é u m simbolo do homem bem situado na vida, geralmente ligado aos poderosos
grupos sociais, gozando de prestigio politico e financeiro.

A percepcao social do criminoso dificulta que aqueles que cometem crimes de colarinho
branco sejam identificados como tal, apesar desses crimes impactarem negativamente a sociedade
como um todo, causando danos em grande escala, eles ainda recebem um claro tratamento

diferenciado, em especial por sua notoriedade social.

161



4.2.2 Da teoria da coculpabilidade as avessas

Como resposta a esta problematica surge o conceito da coculpabilidade as avessas, teoria
analoga que faz uma critica ao sistema ao afirmar que o Estado é complacente com alguns crimes,
principalmente quando o agente pertence a classe social privilegiada.

Enquanto a coculpabilidade esta ligada a vulnerabilidade do sujeito que comete o crime e a
forma como a caréncia Estatal o levou por este caminho, a coculpabilidade as avessas vem como
forma de evidenciar a diferenciacao feita pelo sistema criminal punitivo quando penaliza de forma
mais moderada a elite e deliberadamente tipifica condutas de grupos marginalizados. A titulo de
exemplo temos os artigos 14 e 59 da Lei das Contravenc¢oes Penais, ndo mais aplicados nos dias

atuais:

Art. 14. Presumem-se perigosos, além dos individuos a que se referem os ns. I e II do art.
78 do Codigo Penal:

I — o condenado por motivo de contravencdo cometido, em estado de embriaguez pelo
alcool ou substancia de efeitos analogos, quando habitual a embriaguez;

IT — o0 condenado por vadiagem ou mendicancia;

Vadiagem

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo vélido para o trabalho, sem
ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia
mediante ocupacao ilicita:

Pena — prisao simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo tinico. A aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao condenado meios
bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

A Teoria da Coculpabilidade as Avessas aplica-se de trés maneiras: com a tipificacao de
condutas comumente relacionadas aos parias; a aplicacdo de san¢Ges mais brandas, por exemplo,
nos crimes de colarinho branco, nos quais o pagamento das dividas é considerado suficiente para
reparar o dano, restando extinta a punibilidade e, por fim, como fator de diminuicdo e aumento da
reprovacdo social e penal, tratando esta ultima hipotese da forma como os white collar crimes,
mesmo com maior repercussao e maior potencial de causar dano, recebem tratamento mais ameno,
os interesses dos detentores de capital moldam o que é ou nao considerado relevante, até mesmo no
ambito da justica criminal.

Analisar essa teoria é analisar a discrepancia no tratamento oferecido a individuos de
diferentes esferas sociais. O legislador é complacente para com os crimes cometidos pelos
detentores de poder, os quais sempre foram inseridos na sociedade, enquanto ataca diretamente os
miseraveis e fecha os olhos para suas necessidades, assim, a corresponsabilidade entre Estado e

pessoa é corrompida.

5 CONCLUSAO
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Finda a exposicdao desses argumentos conclui-se que existe no mundo contemporaneo um
enorme abismo entre as classes socioecondmicas mais e menos abastadas. Essa desigualdade
extrema tem por consequéncia a exclusao das pessoas com menor poderio financeiro.

A exclusdo social somada ao interesse da elite em manter sua dominancia sobre as
minorias é fato gerador da seletividade do Sistema Penal

Observou-se que o processo de globalizacao pelo qual as sociedades vém passando ao
longo da histéria trouxe com ele muitas vantagens, houve a partir dele um elevado desenvolvimento
do ramo tecnolégico e das comunicagoes, facilitando, por exemplo, a disseminacdo de noticias e
informacoes relevantes. Apesar disso, a globalizagdo ocasionou, também, muitos problemas. Entre
as principais adversidades resultantes desse fendmeno encontra-se o0 crescimento da
competitividade entre os Estados, catalisadora da miséria e dos conflitos em ambito interno e
externo.

Examinou-se, também, que impera entre as pessoas 0 sentimento de inseguranga. Cria-se
para o controle das massas a falsa narrativa de que as taxas de criminalidade ndo param de crescer
e, como forma de combater esta problemadtica, cresce o clamor por uma maior intervencao do
Direito Penal.

A nocgado do Direito Penal como ultima ratio é abandonada e seu raio de interferéncia é
expandido, sacrificando até mesmo direitos e garantias para este fim.

No contexto do sistema econdmico capitalista e do pensamento neoliberal é atribuido aos
detentores de capital o poder de determinar quais condutas serdo vistas como reprovaveis e quem
sera o alvo da repressdo, cabe ao grupo dominante estabelecer o que é crime, quem é criminoso e
quem € a vitima.

Seguindo esta légica, nota-se a forma como o Sistema serve aos interesses do grupo
dominante. A tipificacdo de condutas associadas aos périas, como é o caso da vadiagem e, no
passado, da mendicancia, demonstram um claro ataque a essas pessoas.

Ao mesmo tempo, porém, que ocorre a marginalizacdo das pessoas mais pobres e, como
consequéncia dela, o encarceramento em massa de homens negros, moradores de periferias, com
idade entre 18 e 24 anos e com baixo nivel escolar, observa-se o tratamento diferenciado que
recebem os ricos transgressores da lei.

O Sistema Penal favorece aqueles que ja sdo privilegiados, respondendo de forma
notavelmente mais branda as suas condutas delituosas; por maior que tenha sido o impacto de suas
acoes, a punibilidade dos crimes tipicamente praticados por pessoas ricas se extingue com
facilidade. Dentro do estudo da culpabilidade Zaffaroni desenvolve uma teoria que visava amenizar

a auséncia de isonomia que se da.
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Pela Teoria da Coculpabilidade o Estado seria corresponsavel pelos crimes dos mais
pobres, entende que a criminalidade decorre, em parte, da desidia Estatal em proporcionar
condicOes basicas para vida igualitaria, ndo se limitando a Teoria a fatores economicos para falar
nesta corresponsabilidade.

Surge uma problematica ligada aos intitulados crimes de colarinho branco, em que a
vulnerabilidade do agente ndo pode ser utilizada como forma de atenuar sua puni¢do. Em resposta a
este problema origina-se a Teoria da Coculpabilidade as Avessas que dispde, com a intencdo de
apresentar critica, justamente sobre a disparidade no tratamento dispare das transgressoes, trazendo
luz ao fato de que os crimes comuns sdao punidos severamente, mesmo quando insignificantes e os
crimes de trato econémico ou tributario sdo facilmente perdoados, mesmo que o dano causado por
eles seja maior sua reprovabilidade social ndo sera tanta, ja quem define o que é ou ndo reprovavel
serdo exatamente as pessoas que comumente incorrerdo neste tipo de crime, como é o caso de
empresarios e politicos.

Por fim, resta clara uma desigualdade social extrema, que perdura desde periodos passados
e que se estende para dentro do Direito, em especial no campo penal, ocasionando maior repressao

as pessoas com menor poder socioeconémico.
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(IN)APLICABILIDADE DA CIRCUNSTANCIA QUALIFICADORA
FEMINICIDIO EM CASOS EM QUE FIGURAM COMO ViTIMA UMA
MULHER TRANS*

Gabriela Siqueira dos SANTOS'

RESUMO

Buscou-se investigar a possibilidade de aplicacdo da qualificadora feminicidio quando se tratarem
as vitimas de mulheres trans*, ou seja, mulheres que buscaram a identidade feminina frente a
designacdo masculina ao qual foram submetidas desde o nascimento. O tema da pesquisa esta
inserido no campo de analise penal, bem como socioldgico, tendo em vista que analisa
comportamentos humanos criminosos dentro de um contexto social carregado por uma forte
ideologia patriarcal insistente. O trabalho tem como finalidade verificar os aspectos da violéncia
contra a mulher, os elementos constituintes da qualificadora feminicidio, os aspectos de vivéncia
das mulheres trans* e a possibilidade de estabelecer um paralelo entre a violéncia enfrentada por
ambas. A pesquisa é basicamente dividida em trés blocos, no primeiro analisamos aspectos da
violéncia contra a mulher como um todo, verificando as formas pelas quais pode se manifestar, bem
como os instrumentos utilizados na busca do combate a discriminacdo ao género feminino, no
segundo observamos a circunstancia qualificadora propriamente dita e critérios que devem ser
preenchidos no caso concreto para o seu enquadramento. Por por fim analisamos a possibilidade de
acomodacdo de casos que envolvam mulheres trans* a tipificagao prevista no artigo 121 § 2°, VI do
Cadigo Penal.

PALAVRAS CHAVE: Violéncia, Feminicidio, Mulher Trans*.

ABSTRACT

The word pursues to investigate a possibility of applying the feminized qualifier when the victims
are a trans* female, what is, women who sought a female identity in front a male designation from
birth. The subject of the research is inserted in the field of criminal and, as well, sociological
analysis, considering that the analyses the criminal behavior within a social context by a strong
patriarchal ideology insistent. The objective of this study is to verify the characteristics of violence
against women, the constituent elements of the feminicide qualification, the aspects of trans’s*
women experience and the possibility of establishing a parallel between the violence faced by both.
The research is basically divided into three blocks, the first analyzing the variables of violence
against women in general, checking how the forms it can manifest, and also the instruments used in
the search of combat the discrimination to the female gender, in the second it observes a qualifying
circumstance and the criterions which must be fulfilled in the specific case for its framing. In the
end, it analysis that provides the possibility of involving transgender women in the typography
provided for in the article 121 § 2, VI of the Penal Code.

KEYWORDS: Violence, Feminicide, Transgender Woman.

1 INTRODUCAO

A pesquisa visou compreender o enquadramento de homicidios de mulheres trans* a

1 Graduanda em Direito no Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Bolsista do
Programa de Iniciagdo Cientifica da Toledo (PICT), no grupo Cidadania e desigualdade: expressdes
contemporaneas.
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qualificadora feminicidio, haja vista que por se identificarem como mulher e se relacionarem com
outras pessoas, e em alguns casos, com homens, nesta condi¢do, poderiam de alguma maneira
serem atingidas pelo machismo enraizado na sociedade e enfrentado por mulheres todos os dias.

Buscou-se analisar os aspectos da violéncia contra a mulher nos varios sentidos, afunilando
para o extremo da violéncia que seria o homicidio dessas mulheres cometido por motivacdes futeis
a serem destrinchadas no decorrer do trabalho.

Feito isso, verificamos quais os requisitos necessarios para que o caso fatico se adeque a
qualificadora feminicidio e se mulheres trans* poderiam preencher os requisitos narrados pelo tipo
penal.

O estudo mostrou-se de relevancia por ser indiscutivel a crescente na populagdo de
mulheres trans* no pais, e quais as consequéncias enfrentariam ao se posicionarem como
pertencentes a um género culturalmente subestimado.

O enfrentamento do tema se deu por meio de analise artigos ja escritos sobre o tema, bem
como pesquisas online acerca da vivéncia de pessoas trans* a fim de se analisar como a sua
vivéncia contribuiria para o seu estado de vulnerabilidade social e possibilidade de ser vitima de um
crime como o tratado na pesquisa.

Tratou-se de uma pesquisa exploratoria, por observar a necessidade de compreender se a
condicao social de mulher que a pessoa trans* se imp0de poderia gerar a expansdo interpretativa do
tipo, ou se ndo existe essa expansdo por ndo haver diferenca institucional entre mulheres trans* e
cis.

Para apresentar a pesquisa de uma forma que melhor apresentasse o contetido, fora
utilizado o método de pesquisa dedutivo tracando um roteiro sobre violéncia contra a mulher no
Brasil, a violéncia especifica de homicidio, o porqué da necessidade de se instalar a qualificadora
feminicidio no Brasil.

Feitas essas analises, observamos brevemente sobre o que se trata ser uma mulher trans*, e
em quais pontos a violéncia sofrida essa mulher poderia ser identificada por pertencer ao género
feminino e ndo por qualquer outra espécie de preconceito, a fim de verificar sua adequacdao aos

requisitos da qualificadora de feminicidio.

2 A VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A violéncia contra a mulher ndo é assunto recente, pelo contrario. Desde muito tempo
verifica-se na histéria momentos em que a mulher foi subestimada, negligenciada politica e
socialmente, sendo segregada a posicoes de procriadoras e domésticas.

A ideologia patriarcal que nos empurrou a falsa existéncia de uma dominagdo natural do
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homem sobre a mulher é a culpada pela naturalizacdo da violéncia sofrida pelo género feminino.

Referida ideologia sobreviveu por tantos séculos e atingiu tantas culturas diferentes que o
comum por muitos anos foi inferiorizar e subordinar tudo o que remetesse a uma vivéncia feminina.
O que se tornou um ciclo vicioso, pois, a violéncia empregada contra as mulheres reforcava o
patriarcado, que consequentemente reforcava a perpetuagdo da violéncia.

Ainda hoje a posicdo social da mulher é um assunto delicado, persistindo os casos de
violéncia em varias localidades do globo, o que reitera o carater cultural universal de subjuga-las,
sendo variadas as maneiras utilizadas pelos agressores para violentar mulheres.

Podemos elencar brevemente apenas a titulo de exemplificacdo as violéncias fisicas,
verbais, morais e sexuais (deixando claro que este é um rol exemplificativo, haja vista a existéncia
de outras formas de violagao).

Cada uma delas com um potencial prejudicial especifico.

Na violéncia fisica, a vitima é agredida por meio de socos, empurroes, chutes, bem como
por elementos mais graves, utilizando armas brancas como facas e canivetes, e também por meio de
armas de fogo. Sendo uma forma de violéncia que prejudica drasticamente a saude fisica dessas
mulheres agredidas, podendo leva-las a morte;

Por violéncia verbal, entendemos o ato do agressor de atribuir a vitima nomes e qualidades
degradantes, que a humilham;

A violéncia moral é realizada por meio de violéncia verbal, s6 que esta é mais agravada.
Vai além dos xingamentos, toca em pontos que desestruturam a personalidade da vitima e a
rebaixam como pessoa;

Por fim, a violéncia sexual é aquela na qual a vitima é obrigada por meio de coacdo
irresistivel e/ou forca fisica a praticar ou deixar que pratiquem em si atos sexuais que nao deseja
realizar.

Para a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, 1994, a violéncia contra a mulher seria “qualquer ato ou conduta baseada no género, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera publica
como na esfera privada”.

Entende-se que a violéncia sofrida no ambito privado, na intimidade da vitima também
seria culpa do Estado e sociedade, pois a mulher é constantemente retratada como um ser inferior,
fraco, com menor capacidade cognitiva que o sujeito masculino, de forma que aquela deveria
sempre viver embaixo da “protecdo” que algum homem pudesse lhe oferecer, seja este homem seu
pai, irmdo, namorado, companheiro ou marido, pois qualquer figura masculina representaria mais

seguranca a uma mulher que a sua independéncia.
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Ocorre que rotineiramente, esses homens que em tese seriam os salvadores dessas
mulheres e lhe ofereceriam protecdo sdo justamente os agressores.

Reflete sobre este ponto ao elencar que:

Nesse mundo dos homens, as mulheres foram postas para servir a casa dos homens, parir
para os homens, cuidar dos filhos dos homens. Os homens repartiam entre si o controle
sobre as mulheres, vigiando-as, reprimindo-as, matando-as. As leis dos homens absolviam
os homens de tudo. As mulheres eram dos homens. Sumiam-se, inclusive, na ado¢do do
nome dos homens

O campo representado pela fala acima demonstra o carater submisso que por vezes uma
mulher tem dentro de uma relagdo amorosa, onde o seu companheiro é quem dita as regras de sua
existéncia, amparado pelas tradi¢oes concebidas pela sociedade.

A essa violéncia enfrentada pela mulher dentro de seu campo intimo, dentro de um espaco
simbdlico que representa o lar, e realizada por alguém com quem ja teve ou tem algum tipo de
relacdo afetiva, é atribuido o nome de violéncia doméstica, porque fundada em relagdes
interpessoais entre pessoas de uma mesma familia ou entre duas pessoas que compdem ou
compuseram um relacionamento amoroso, onde o agressor se vale da sua posicdo privilegiada
obtida pelo casamento, namoro, ou outro tipo de intimidade para praticar eventos violentos contra a
vitima.

Ressalto que para este tipo de violéncia, o que importa é quem o pratica e nao
necessariamente o local em que se pratica. Em razao disso é que pode ocorrer uma violéncia
doméstica em locais externos ao lar, como no local de trabalho da vitima, por exemplo.

Como outrora mencionado, a ideologia patriarcal é a principal responsavel pela crenca de
que o homem figura em uma posicdo superior a mulher, fazendo com que aquele acredite ter poder
sobre a vida dessa, e que poderia, inclusive, determinar sua vida ou morte.

Muitos sdo os casos de agressoes contra mulheres todos os dias, seja verbal, psicologica,
fisica, etc, sendo, infelizmente, comum o extremo do cometimento de homicidios.

Observada a frequéncia dos homicidios de mulheres fundados na crenca de que seriam
“subordinaveis” ao julgo masculino, verificou-se a necessidade de realizar discussdes sobre o
assunto e convengdes que objetivavam medidas de prevencdo e combate a violéncia contra a
mulher. A exemplo desses debates, temos a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, adotada pela OEA (Organizacao dos Estados Americanos)
ocorrida na cidade de Belém do Para no ano de 1994, que foi responsavel por estabelecer o objetivo
de criar politicas preventivas capazes de reprimir a violéncia discriminatoria contra a mulher, e os
assassinatos baseados em sua condicdo social feminina.

A discussdo sobre a tipificacao do feminicidio como meio para combater a impunidade dos
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agressores surgiu aqui na América Latina.

Referida discussdao fora iniciada pelos assassinatos de mulheres em Ciudad Juarez,
Chiuahua, no México, onde a continuidade dos crimes violentos contra mulheres e a impunidade
dos agressores chamou a atencao da comunidade internacional.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ao reconhecer a responsabilidade mexicana
pelos assassinatos dessas mulheres no ano de 2009, utilizou pela primeira vez o termo “feminicidio”
em um tribunal internacional. Somado a isso, as Conclusoes Acordadas da 57* Sessdo da Comissao
sobre o Status da Mulher da ONU, aprovado em 15 de marco de 2013, recomendou expressamente
a tipificacdo da conduta de feminicidio aos paises membros para que fosse reforcado o arcabouco
juridico de protecdo as mulheres e reducao de impunidade dos agressores de género.

Inserido neste contexto, e verificando a frequéncia e futilidade dos motivos encontrados
pelos autores dos crimes, o Congresso Nacional Brasileiro acresceu a qualificadora feminicidio ao
crime de homicidio, prevista no artigo 121, § 2°, VI do Codigo Penal.

Aludido texto legal veio na esteira da popularmente conhecida Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06), passando a ser um elemento a mais a destacar a violéncia cometida contra a mulher
dentro de um ambito doméstico/familiar, a fim de que a ideia de impunidade desses crimes ndo se
perpetuasse, e que fosse demostrado com maior veeméncia o repudio social e estatal contra esse

tipo de conduta.

3 A CIRCUNSTANCIA QUALIFICADORA FEMINICIDIO

A circunstancia qualificadora feminicidio adentrou o ordenamento juridico por meio da Lei
n° 13.104/15, que acrescentou o inciso VI ao artigo 121, § 2° do Cédigo Penal.

Ela é antes de tudo, simbolica, pois da destaque ao nimero de mulheres que sao
assassinadas todos os dias em decorréncia do machismo existente em nossa sociedade.

Além de punir os agressores, chama a atengdo para um debate necessario, e uma realidade
que precisa ser transformada.

Quando dos primeiros passos do que se tornaria a Lei que inseriu a nova circunstancia
qualificadora no Codigo Penal, enquanto essa ainda era o Projeto de Lei n° 292/13, foi apontado

como justificativa para o acréscimo da circunstancia qualificadora que:

O feminicidio é a instancia tltima de controle da mulher pelo homem: o controle da vida e
da morte. Ele se expressa como afirmacdo irrestrita de posse, igualando a mulher a um
objeto, quando cometido por parceiro ou ex-parceiro; como subjugacdo da intimidade e da
sexualidade da mulher, por meio da violéncia sexual associada ao assassinato; como
destruicao da identidade da mulher, pela mutilacdo ou desfiguracdo de seu corpo; como
aviltamento da dignidade da mulher, submetendo-a a tortura ou a tratamento cruel ou
degradante.
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Encontramos nessa justificativa que a qualificadora feminicidio ndo se confunde com o
femicidio, pois este se trata do homicidio de mulheres em qualquer outra circunstancia. A
tipificacdo deste segundo termo representaria um tratamento institucional distinto e injustificado
entre homens e mulheres.

Em verdade, o que a qualificadora visa coibir é o homicidio de mulheres motivado por sua
condicdo social de mulher e pela crenca do agressor de superioridade e controle sobre a vida e
morte daquela.

Ressaltamos com veeméncia essa condicdo de inferiorizacdo da mulher e da dominagdo do
homem sobre ela, porque esse é o motivo que circunda todo o tipo penal, considerando-se que a
maioria dos casos de feminicidio sdo motivados por circunstancias flteis da vida, como o ex-
parceiro ndo aceitar o término da relagcdo, sendo essa a motivacdo mais recorrente.

Para ilustrar o narrado, cabe a observacdo do grafico retirado do site do Instituto Patricia
Galvao?, que o confeccionou com base nos dados informados pelo Raio X do feminicidio em SP: é

possivel evitar a morte (MPSP, 2018).

financeira 2%

discussdo 1

Fonte: Instituto Patricia Galvao

Embora trate-se de uma verificacdo de dados apenas no estado de Sao Paulo, podemos
perceber a existéncia desse sentimento de dominacdo entre os feminicidas, pois a maior
porcentagem dos assassinatos, 45%, é realizado por ex-companheiros que ndo aceitam que a mulher

possa ter uma vida sem ele, e 30% por ciiimes/posse/machismo.

2 Dossiés Agéncia Patricia Galvdo. Disponivel em: https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/dados-e-
fontes/pesquisa/raio-x-do-feminicidio-em-sp-e-possivel-evitar-morte-mpsp-2018/. Acesso em: 16 de jul. 2019
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Ambas as circunstancias que mais matam tém esse viés de dominagdo sobre a vitima.

Com a previsdo da circunstancia qualificadora o Estado despende uma atengdo especial ao
homicidio de mulheres porque verifica a necessidade de empreender uma protecdo institucional
maior para este género, em razdo de todo o contexto social, para que ndo exista a impunidade
autorizadora da persisténcia dessa conduta criminosa.

Para que ndo fosse criado um tipo penal com tanta margem interpretativa para o julgador
aplicar ou ndo a qualificadora, o legislador previu no artigo 121, § 2°-A do Cobdigo Penal
(igualmente acrescentado pela Lei n® 13.104/15) os requisitos essenciais que deveriam ser buscados
no caso fatico que para que este se encaixasse na tipificacao penal.

Desta maneira, a partir de 2015 a qualificadora feminicidio passou a existir ja com
parametros objetivos para a sua aplicacdo, caracterizando-se quando o crime de homicidio contra a
mulher ocorrer numa situacdo em que se destacaria: a) a violéncia doméstica e familiar; e/ou b) o
menosprezo ou discriminagdo a condicao de mulher.

E importante a analise desses dois elementos, principalmente se entendermos que a
qualificadora possui natureza juridica objetiva.

Considerando a sua natureza juridica dessa forma, a intencdo do legislador de atribuir a
conduta do sujeito que age coberto por sua torpeza um grau a mais de repudio, tendo em vista que o
feminicida comete um crime baseado em sua ideia fantasiosa de dominacdo sobre a mulher, se
aproveitando da prerrogativa de ter a confianca da vitima, ou ao menos o conhecimento sobre a sua
rotina, em razao da relacao que possui com ela, o que demonstra o carater amoral do sujeito.

E sendo assim, a circunstancia qualificadora feminicidio pode ser aplicada como em
conjunto com as demais circunstancias qualificadora subjetivas, como motivo torpe e utilizagdo de
meio que impossibilitou a defesa da vitima (art. 121 §2° I e IV, respectivamente), por exemplo, o
que ndo geraria bis in idem.

Nado hd como atribuir a essa qualificadora a natureza juridica subjetiva porque o
assassinato de uma mulher fundado na crenca do agressor de exercer alguma superioridade em
relacdo a ela é algo comum nesse tipo de crime, ou seja, ndo varia de um para outro, nao sendo
ponto subjetivo do agressor, mas objetivo da propria conduta, o ponto determinante dela, a
elementar do tipo.

Tendo em conta que se o crime ndo é motivado pela crenca cega do agressor de ter o
controle sobre a vida da vitima por ela ser mulher, ndo se trataria de um crime de feminicidio, mas
sim, um homicidio de mulher de outra espécie, sobre o qual nao repousaria a qualificadora.

Portanto, é incontroverso a possibilidade de cumulacdo da circunstancia qualificadora de

feminicidio com outras circunstancias qualificadoras de natureza subjetiva.

172



3.1 Requisitos para Adequacao ao Tipo

Como assinalado no tépico anterior, para que a qualificadora ndo fosse empregada sem
parametros foi necessario estabelecer critérios objetivos para a sua ocorréncia, quais sejam: a) a
violéncia doméstica e familiar; e/ou b) o menosprezo ou discriminagdo a condicao de mulher.

Para Masson (2016, p. 43):

O reconhecimento da violéncia doméstica ou familiar contra a mulher ndo é suficiente
para a configuracdo do feminicidio. O inciso Ido § 2.°-A deve ser interpretado com
sintonia com o inciso VI do § 2.°, ambos do art. 121 do Cédigo Penal. Em outras
palavras, o feminicidio reclama que a motivacdo do homicidio tenha sido as ”razdes da
condicdo do sexo feminino", e dai resulte a violéncia doméstica ou familiar.

Sendo, portanto, importante a analise desses critérios, pois, determinantes para a

caracterizacdo desse tipo penal.

3.1.1 A violéncia doméstica e familiar

Esse primeiro critério para a adequacdo a qualificadora descreve o cenario em que a
violéncia, o homicidio ocorreria. Ou seja, dentro de um ambiente que na teoria ofereceria protecao,
mas que infelizmente é também o ambiente onde a vitima se encontra mais vulneravel frente o
agressor e o distanciamento comum das instituicdes neste tipo de ambiente se caracteriza como um
dos elementos que contribuem para essa vulnerabilidade.

Contudo, ao colocar os termos: violéncia doméstica e familiar, unidos por uma conjuncao
aditiva, da maneira que foi feito, transmite-se a ideia de que ambas as condicdes teriam que ser
verificadas juntas para que a qualificadora ocorresse, o que ndo nos parece a melhor maneira de
pontuar o critério.

A popularmente conhecida Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), traz uma
diferenciacdao de ambas as violéncias em seu artigo 5° incisos I e II, o que nos ajudaria a
compreende-las melhor.

Para esta lei a violéncia doméstica seria aquela ocorrida dentro de um ambiente de
convivio permanente de pessoas, mas nao exige necessariamente que agressor e agredido facam
parte do mesmo lago familiar.

Ja a violéncia familiar teria como personagens principais pessoas que pertencem ou se
consideram pertencentes a uma mesma familia.

Analisando as duas conceituagdes, podemos dizer que o legislador observa a necessidade
de que o crime seja cometido por um sujeito que possua algum nivel de relagdo com a vitima, e que

esse crime ocorra dentro de um ambiente doméstico.
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Mas o critério espacial do delito ndo deve ser observado de maneira literal, pois, embora
varios crimes de fato ocorram dentro da casa das vitimas, isso ndo é regra absoluta, porque existem
ocorréncia dessa espécie criminosa em outras localidades, como na rua, haja a vista a facilidade de
interceptar a vitima nesse ambiente.

Dessa forma, mesmo que as ag0es criminosas ocorram em contextos externos ao ambiente
de um lar familiar, temos que observar o sujeito criminoso, qual o seu nivel de relacdo com a vitima
e suas motivacoes para o homicidio.

Para (BIANCHINI, 2016, on-line):

O agressor conhece a condi¢do privilegiada decorrente de uma relacdo de convivio,
intimidade e privacidade que mantém ou tenha mantido com a vitima, prevalecendo-se dela
para perpetrar suas atitudes violentas. De fato, seguro do controle do “seu” territdrio,
dificilmente exposto a testemunhas o individuo violento aumenta seu potencial ofensivo,
adquirindo a conformacdo de um assassino em potencial. Por essas especificidades, ndo se
pode tratar indistintamente um delito que tenha sido praticado por um desconhecido e outro
perpetrado por alguém de convivéncia préxima.

Esse trecho reflete a ideia do julgador ao determinar esse critério, pois é notério que um
crime de tamanha gravidade como é um homicidio passa a ter um peso ainda maior quando
cometido por uma pessoa proxima da vitima, que por vezes mantenha com ela um relacionamento
intimo, que teoricamente deveria ser baseado no respeito mutuo entre os envolvidos.

E por representarem um cendrio de maior repugnancia, merecem uma atencao penal

especial.

3.1.2 O menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher

Diriamos que este é o cerne da qualificadora de feminicidio, porque reflete a motivacao
que leva o agente assassinar a vitima.

Demonstra o carater machista e de suposta superioridade que o agressor julga ter sobre a
vida da mulher agredida, e, por conseguinte a condi¢do de vulnerabilidade desta.

Circunstancias muito bem observadas por:

Os papéis sociais atribuidos a homens e a mulheres siao acompanhados de cédigos de
conduta introjetados pela educacéo diferenciada que atribui o controle das circunstancias ao
homem, o qual as administra com a participacdo das mulheres, o que tem significado ditar-
lhes rituais de entrega, contencdo de vontades, recato sexual, vida voltada a questdes
meramente domésticas, priorizacdo da maternidade. Resta tdo desproporcional o equilibrio
de poder entre os sexos, que sobra uma aparéncia de que ndo ha interdependéncia, mas
hierarquia autoritaria. Tal quadro cria condi¢cdes para que o homem sinta-se (e reste)
legitimado a fazer uso da violéncia, e permite compreender o que leva a mulher vitima da
agressdo a ficar muitas vezes inerte, e, mesmo quando toma algum tipo de atitude, acabe
por se reconciliar com o companheiro agressor, apés reiterados episodios de violéncia.

Diz-se menosprezo a condicdo de falta de estima que um ser humano sente pelo outro, a

desvalorizacdao da qualidade deste como seu igual.
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Por discriminacdao temos o ato de diferenciar o outro, termo que somado ao termo
“menosprezo” indica que ocorreria um processo de diferenciacdo negativa da vitima.

Nessa diferenciacdo negativa a mulher seria colocada em um grupo inferior pelo agressor,
pois esse ndo a veria como um ser igual, mas sim como alguém que esta socialmente abaixo dele, e
contra quem poderia empregar qualquer tipo de acdo, que no caso do feminicidio é tirar-lhe a vida,
pois identifica na vitima, uma fraqueza e submissdo natural em razdo de seu género.

Ambos os elementos indicam a aversao e desprezo a existéncia do género feminino, como
se a vida de uma mulher fosse fugaz o suficiente que deixaria de ser necessaria a partir do momento
em que o agressor julgar oportuno.

A opressdo que o agressor visa empregar contra a agredida, é clara, o que muda é a forma
como se da a acao do agente criminoso.

Logo, é impossivel falar em feminicidio sem debater a posicao da mulher em sociedade e

como ainda estamos longe de realmente mudarmos o cenario.

4 MULHERES TRANS*3

Até o momento explicamos a importancia de debater sobre o assunto violéncia contra a
mulher, em razdo de todo o histérico cultural de dominagao tdo enraizado que reafirma ano apds
anos que a figura masculina representaria algo naturalmente superior a figura feminina.

Destarte, por este raciocinio falacioso, poderia o0 homem controlar todos os aspectos da
vida de uma mulher, e a partir do momento que esta resolvesse nao andar mais sobre os trilhos
tracados por este agressor, estaria a mercé de qualquer forma de repidio que este sujeito feminicida
quisesse empregar contra Si.

Falamos também de como, em verdade, a circunstancia qualificadora feminicidio possui
um carater simbolico no combate ao machismo e impunidade desses assassinos, pois, sozinha, sem
que o contexto social seja alterado, a tipificacdo de uma conduta criminosa apenas repudia, mas nao
evita que os crimes sejam cometidos, ndo evita que a sensacdo de dominacdo masculina se
prolongue no tempo.

Mas ndo deixa de ser importante, porque ao enxergarmos 0S crimes sob um Viés
quantitativo, podemos observar com maior clareza a gravidade e dimensao do problema.

Feito esse breve retrospecto podemos entrar neste novo capitulo ja conhecendo o assunto
tratado, entretanto, a partir deste momento afunilaremos a pesquisa para a vivéncia de uma mulher

trans*.

3 A escrita da palavra trans seguida pelo asterisco é necessdria, pois consolida um termo guarda-chuva, que engloba
todas as formas de vivéncia trans*, ndo resumindo toda essa comunidade a uma tinica forma de representacao
social.
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4.1 A Viveéncia Trans* e Seus Direitos

A comunidade trans* é formada por pessoas que possuem uma identidade de género
diferente daquele representado pelo 6rgao genital que a acompanham desde o nascimento.

A identidade de género difere da orientacdo sexual da pessoa, pois esta é condi¢cdo onde o
sujeito pode ou ndo se sentir bem com o 6rgdo sexual e todo o mais da concepcdo do género em que
nasceu ou nao, mas se sentir atraido sexual e/ou amorosamente por pessoa do mesmo género que
ele.

Mas ao falarmos de uma pessoa trans*, nos referimos as pessoas que passam por mudancas
fisicas para se adequarem ao género pertencente.

No que tange a vivéncia de uma mulher trans*, ela nasceu com um o6rgao reprodutor
masculino que destoava de sua consciéncia feminina, e por vezes essas pessoas, além de
tratamentos ambulatoriais ingerindo hormonios para a feminilizacdo de seus tracos, passam também
pela cirurgia de redesignacao/readequacao sexual.

Todavia, faz-se coerente esclarecer que nem a realizacdo da cirurgia nem os tratamentos
hormonais e patologizantes sdo conditio sine qua non para que essa pessoa se considere e seja
considerada do género feminino, mas sim sua autopercepc¢ao, como inclusive fora determinado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 2018, por meio do julgamento da ADI 4.275, quando reconheceu
que a alteracdo do registro civil para que sua identidade social seja aquela que sinta ser adequada a
sua pessoa, e ndo a que lhe atribuiram ao nascer em razao da genitalia, é um direito das pessoas
trans*.

Ainda, chamados a analisar o tema novamente por meio do Recurso Extraordinario n°
670422, no mesmo ano, reafirmaram o posicionamento de que o registro civil poderia ser averbado

independentemente da realizacdo do procedimento cirtrgico. E decidiram que:

1 — O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdao de seu prenome e de sua
classificacdo de género no registro civil, ndo se exigindo para tanto nada além da
manifestacdo de vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via
judicial como diretamente pela via administrativa.

2 — Essa alteracdo deve ser averbada a margem do assento de nascimento, vedada a
inclusdo do termo “transgénero”.

3 — Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma observacdo sobre a origem do ato,
vedada a expedicdo de certidao de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio interessado
ou por determinacdo judicial.

4 — Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera ao magistrado determinar, de
oficio ou a requerimento do interessado, a expedicdo de mandados especificos para a
alteracdo dos demais registros nos 6rgdos publicos ou privados pertinentes, os quais
deverdo preservar o sigilo sobre a origem dos atos.

A partir desse momento, a pessoa trans* passa a ser reconhecida social e institucionalmente

como uma mulher, e participar do grupo de género feminino.
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Logo, como fazemos parte de um sistema que veda o tratamento desigual de pessoas
iguais, essas mulheres também teriam o direito de serem abarcadas pela circunstancia qualificadora

feminicidio.

4.2 Adequacao ao Tipo

Na qualificadora feminicidio, o sujeito passivo sempre sera uma mulher.

A condicao de ser mulher antes facilmente identificada por uma circunstancia objetiva da
existéncia da genitalia e caracteristicas femininas desde o nascimento e de comprovacdo simples
por meio empirico e sensorial, passa a ser um pouco mais explorada, haja vista que pessoas
transgénero fogem a essa regra, num primeiro momento pelo menos.

As pessoas trans* como ja assinalado fogem a esse perfil. Algumas chegam a realizar a
cirurgia de readequacdo sexual, mas outras ndo, e isso ndo as torna menos mulheres do ponto de
vista institucional, pois possuem o direito de serem tratadas pelo género ao qual se sentem
pertencentes, que para fins desta pesquisa é o feminino.

Ocorre que assumindo essa feminilidade inerente a sua existéncia, externalizando a mulher
que sdo e exigindo que sejam tratadas como tal, automaticamente sdo transferidas do grupo social
mais forte, e realocadas em um que representa fragilidade e submissao.

Exercendo o papel social de mulher, essa pessoa poderia ser tdo vitima quanto qualquer
outra mulher do machismo recorrente, logo, também precisaria da protecdao atribuida a qualquer
outra mulher.

O ponto crucial, portanto, é a vulnerabilidade social que essa mulher passa a ter a partir do
momento em que é lida dessa forma pela coletividade, por seus companheiros amorosos ou

familiares.

O Projeto que deu origem a Lei 13.104/2015 (PL 8305/2014) sofreu, pouco tempo antes de
ser aprovado, uma alteracdo: o vocabulo “género” foi substituido pela expressdo “condicdo
de sexo feminino”.

Tal alteracdo traz algum impacto interpretativo? Entendemos que ndo, ja que a expressao
“por razdes da condicdo de sexo feminino” vincula-se, igualmente, a razGes de género.
Perceba-se que o legislador ndo trouxe uma qualificadora para a morte de mulheres. Se
fosse assim bastaria ter dito: “Se o crime é cometido contra a mulher”, sem utilizar a
expressdo “por razdes da condi¢do de sexo feminino”.

Uma vez esclarecido que a qualificadora ndo se refere a uma questdo de sexo (categoria que
pertence a biologia), mas a uma questdo de género (atinente a sociologia, padrdes sociais do
papel que cada sexo desempenha) [..]

E se esse crime ocorre em razdo das condi¢des do sexo feminino, como bem levantado
anteriormente, qualquer ser humano que externalize feminilidades poderia vir a ser rebaixado a uma
condicao de subordinacao?

Acreditamos que ndo seja meramente a exteriorizacdo de feminilidades. Um homem
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homossexual que tenha trejeitos femininos, ndo esta sendo uma mulher, estd sendo um sujeito
homossexual, e o reptdio de preconceituosos que por ventura vier a sofrer sera classificado como
homofobia, e ndo como violéncia contra a mulher ou feminicidio, porque sua vulnerabilidade social
é verificada nao por ser mulher, pois ndo é, mas sim pela hipocrisia, desrespeitos e retardo social
dessas pessoas que o discriminam em relacdao a sua orientacdo sexual diversa da culturalmente
enaltecida.

Em contrapartida, podemos dizer que as mulheres trans* sofrem preconceito duas vezes,
tanto pela transformacdo enfrentada para de alocar ao seu género correto, quanto por toda a
bagagem cultural que tenta manter a imagem da mulher como sendo uma pessoa submissa.

Nesse contexto, ndo ha como ndo observarmos a vulnerabilidade dessa mulher,
principalmente emocional, pois comeca uma experiéncia de vida diferente da que levava antes, e
precisa se acostumar a essa nova vivéncia.

Entdo imagine s6, a titulo de exemplo, que uma mulher trans* conclua os procedimentos
que julga necessario para ser feliz, e encontra um companheiro para compartilhar a vida, mas passa
a ser humilhada por ele por ser uma mulher trans*, sendo violentada psicologicamente porque este a
faz crer que nenhum outro homem iria se relacionar com ela em razao dessa sua condicdo, e isso a
amedronta, mas mesmo assim consegue terminar a relacdo com o sujeito. Contudo, esse ndo aceita
o término, assassina a vitima em uma visita que visava devolver pertences do agressor.

Nao é aceitavel que numa situacdo como a narrada o assassino nao incorra na qualificadora
de feminicidio, porque preenche os requisitos objetivos cobrados pelo legislador para a sua
figuracao.

Nesse enredo nota-se a relacdo intima do casal, a sua motivagdo guiada pela sensacao de
dominacao sobre a existéncia da vitima, bem como o género feminino da vitima, de forma que nao
haveria o que se questionar quanto a aplicacdo, pois, embora trate-se de uma pessoa trans*, a
homofobia ndo poderia ser utilizada como pretexto para o cometimento do crime, em razdo da
relacdo de afeto que ambos mantiveram por um tempo, o que demonstraria que o agressor nao seria
homofoébico, ou sendo, ndo teria empregado esse seu preconceito sobre a vitima, mas mantido uma
relacdo com ela, que terminou porque essa tomou uma decisao para a sua vida que o feminicida ndo
respeitou.

Entretanto, em casos onde se trate de crimes contra mulheres trans* onde o agressor souber
da sua condicdo de pessoa LGBT e cometer o crime motivado por sua homofobia, ndo
vislumbramos a possibilidade de aplicacao da qualificadora, por ndo preencher os critérios objetivos
para a configuracao do tipo.

E que, embora trate-se de uma mulher, ndo seria essa a condicdo pela qual teria sido
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assassinada, o menosprezo do assassino neste caso é baseado na transposi¢cdo da vitima de um
género para outro, o 6dio por pessoas que tém existéncias diferentes da que ele julga correta, e ndo
por julgar a vitima inferior por ser mulher.

De igual sorte nos parece a circunstancia onde o agressor mantenha uma relacdo amorosa
ou de outro nivel intimo com a vitima sem ter conhecimento de sua condi¢ao de mulher trans*, mas
ao passo em que descobre, passa a agir motivado por sua homofobia, e revoltado por ter se
relacionado com alguém nessa condigdo, assassina a vitima. Pois, neste caso o sujeito age motivado
tanto pela sua homofobia e irracionalidade quanto por sua sensacdo de traicdo, por ter a vitima
omitido uma informacgdo necessaria para a manutengao do relacionamento.

Tratam-se de situacdes distintas, mas que podem ser resolvidas se os requisitos para a

tipificacdo do feminicidio forem observados.

6 CONCLUSAO

Com a pesquisa pudemos perceber que o problema de violéncia contra a mulher esta
enraizado na sociedade, tratando-se de um problema cultural e que muito ainda precisa ser feito
para que o cenario se modifique, pois, a mera tipificacio da conduta ndo apresenta um carater
preventivo, apenas repressivo, e o estado ideal, em verdade, seria a diminuicdo de ocorréncia desses
crimes.

Ainda, pudemos observar as motivacdes que levaram a criacdo da circunstancia
qualificadora e a importancia que o levantamento dos dados tem para a averiguacdo do tamanho do
problema e quais medidas poderiam ser tomadas para que ele diminuisse.

Quanto a espécie penal tratada, verificamos a sua diferenca em relacdao ao femicidio, e
quais os critérios que devem ser preenchidos no caso concreto para que se verifique a sua aplicacao,
quais sejam: a) a violéncia doméstica e familiar; e/ou b) o menosprezo ou discriminacao a condicao
de mulher, e que tais critérios contribuem demasiadamente para a solucdo da questdo principal que
esta pesquisa buscou investigar.

Investigando todos os pontos abordados, pode-se concluir que ha sim a possibilidade de
aplicacdo da circunstancia qualificadora feminicidio em casos onde as vitimas tratarem-se de
mulheres trans* desde que se verifiquem no caso concreto os critérios exigidos pelo tipo penal, pois
nem toca violéncia contra uma mulher trans* serd cometida em razao de sua condicao de mulher,
como ocorre também com uma mulher cis (que se sente bem com o 6rgdo sexual que possui), ou
seja, circunstancias de femicidio (homicidios de mulheres), serdo analisados da forma tradicional,
ocorrendo a aplicacdo da qualificadora apenas em casos que preencherem os requisitos dispostos no

artigo 121, § 2°-A do Cédigo Penal.
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JUSTICA RESTAURATIVA: UM CAMINHO PARA RESTAURAR A
JUSTICA

José Antonio da SILVA!

RESUMO

A atual complexidade das relagdes sociais tem criado novos e diversificados conflitos entre as
pessoas, sendo necessaria a atualizacao das normas e procedimentos dos 6rgaos da administragcao
publica para que acompanhem essa dinamica social. O vigente modelo de justica criminal tem se
mostrado inadequado para cumprir o seu papel de ser um dos instrumentos do poder publico para
assegurar a paz social mediante intervengdo nos conflitos para buscar a sua solucao. Nesse sentido,
ha que se buscar alternativas que possam entregar um resultado melhor a sociedade. Assim, na seara
criminal, surgiu o modelo de “justica restaurativa”, que ja vem sendo aplicado em alguns locais
com bons resultados. A principal ferramenta da justica restaurativa é o entendimento, a composicao
entre as partes, com a obrigacdo da efetiva reparacdo do dano, acompanhada de outras medidas que
se facam pertinentes, porém, sem a aplicacdo de penas ao infrator. O objetivo ndo é apenas a
reparacdo do dano, mas, principalmente, a ressocializacdo do infrator, evitando que ele volte a
delinquir. Os preceitos aplicaveis ao sistema de justica restaurativa exigem que os procedimentos
sejam realizados fora do sistema judiciario, preferencialmente dentro da prépria comunidade, sendo
este um dos maiores empecilhos a adocao integral da justica restaurativa no Brasil, em virtude da
obrigatoriedade da intervencao do poder judiciario nos conflitos penais.

PALAVRAS-CHAVE: Justica restaurativa. Ressocializacdo. Reparagdo do dano. Sistema penal.
Resolugdo consensual de conflitos.

ABSTRACT

The current complexity of social relations has created new and diversified conflicts between people,
and it is necessary to update the norms and procedures of public administration bodies to
accompany this social dynamic. The current model of criminal justice has proved inadequate to
fulfill its role as one of the instruments of public power to ensure social peace through intervention
in conflicts to seek its solution. In this sense, it is necessary to look for alternatives that can deliver
a better result to society. Thus, in the criminal sector, the model of "restorative justice" emerged,
which has already been applied in some places with good results. The main tool of restorative
justice is the understanding, the composition between the parties, with the obligation of the effective
reparation of the damage, accompanied by other measures that are pertinent, however, without the
application of penalties to the offender. The objective is not only to repair the damage, but, mainly,
the re-socialization of the offender, avoiding that he re-offend. The precepts applicable to the
restorative justice system require that procedures be carried out outside the judicial system,
preferably within the community itself, and this is one of the major obstacles to the full adoption of
restorative justice in Brazil, due to the obligation of intervention of the judiciary in criminal
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conflicts

KEYWORDS: Restorative justice, Resocialization, Damage repairing, Penal system. Consensual
resolution of conflicts.

INTRODUCAO

Partindo do principio de que a funcdo precipua do sistema judiciario é buscar a solucdo de
conflitos e a pacificacdo social chega-se, sem muita dificuldade, ao entendimento de que a atuagdo
da justica deve se pautar na busca pela restauracdao da situacdo de fato precedente a ocorréncia do
conflito, seja ele na area civil, penal, trabalhista ou qualquer outra 4rea das relacGes sociais e
juridicas. Segundo o mandamento constitucional, “a lei ndo excluirda da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (CONSTITUICAO FEDERAL, Artigo 5°, XXXI), ou seja, 0
poder judiciario deve atuar no sentido de restaurar a situacao anterior, minimizando ao maximo os
problemas ocasionados pelo conflito social.

Em tempos de aumento expressivo da criminalidade e de verdadeira explosdo do sistema
penitencidrio, nota-se temerdaria tendéncia, no imaginario popular, em se atribuir a justica a quase
exclusiva responsabilidade pelos conflitos originados no seio social. Trata-se, porém, de um
equivoco. O combate as causas da criminalidade em si ndo integra o rol das fungées precipuas do
poder judiciario; pois essa esfera do estado, com relacdao a questdao penal, é responsavel, prima
facie, pela atuagdo no tocante aos efeitos da criminalidade, ou seja, por apresentar uma resposta
social ao fato criminoso ja perpetrado.

A despeito de, na pratica, a situacdo atual exigir a intervencdo do sistema judiciario para
auxiliar na andlise e prevencdo da criminalidade, é notério que essa tarefa caberia a outras
institui¢Oes, principalmente os setores educacionais e sociais vinculados diretamente ao poder
executivo. Afinal, a coagdo estatal, por imperativo do principio da inércia da jurisdicdo, s6 tem
margem de atuacao depois de verificado o fato criminoso, momento em que a efetiva reparacdo do
dano social causado demanda muito mais do que a mera prolagdo de eventual sentenca penal.

Nesse cenario, para fazer frente a necessidade de efetiva promocdo da justica — que
compreende muito mais do que a mera penalizacdo do infrator tal qual hoje conhecemos —
necessaria sera a implementacao de formas alternativas de solucdo dos conflitos sociais. A busca da
reparacdo dos danos sofridos pelas vitimas ou por terceiros e a puni¢ao proporcional e adequada dos
delinquentes, com a consequente obrigacdo de promover a reabilitacdo e ressocializagdo, tudo com
ativa participacdo da comunidade (coletivamente vitimada pelo delito), devem ser o objetivo

principal de uma “Justica Cidada”.
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Assim, por meio de metodologia hipotético-dedutiva e pesquisa bibliografica, esse trabalha
busca tracar um perfil da atual situacdo da prestacdo jurisdicional no Brasil, considerando a

necessidade de reparacdo do dano e da efetivacdo de um sistema de justica restaurativa.

1 -A JUSTICA RESTAURATIVA

A busca pelo reconhecimento dos direitos das vitimas do delito e a ressocializagdo dos
infratores envolvem, necessariamente, a composicio entre as partes. £ com a busca pela
composicao entre ofensor e ofendido, e ndo com a mera imposicao de sancao a este ultimo, que se
pode almejar uma efetiva reparacao dos danos causados pelo delito. Ademais, apesar de ser
incontestavel que devam ser resguardados os direitos da vitima (principalmente quanto a reparacao
do dano), isso ndo exclui a ideia de que a promocdo da composicao € de ser considerada também
um direito do proprio infrator, uma vez que este podera se redimir de sua acdo criminosa e,
atendendo a esséncia mais profunda da organizacdao de uma sociedade, promover a reparacao do
dano causado para, entdo, retornar a sua vida normal.

Renato Socrates Gomes Pinto (2005 p. 20), preleciona que:

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a vitima e o
infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo
crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na construcdo de solugées
para a cura das feridas, dos traumas e perdas causados pelo crime. [...] E importante
ressaltar que com o advento da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, tém sido adotadas praticas restaurativas no Brasil, mas ndo
com sua especificidade seus principios, valores, procedimentos e resultados conforme
definidos pela ONU.

A justica restaurativa, tal como vem sendo pensada e instrumentalizada em alguns locais e
normatizada pela ONU ndo poderia ser plenamente aplicada no Brasil. A obediéncia completa aos
seus principios fundamentais, a principio, conflitaria com o atual arcabouco juridico e
principiolégico pétrios. E que a efetivacdo do referido sistema, na integralidade de suas facetas
reveladas mundo afora, afastaria, por exemplo, a intervencdo obrigatoria do poder judiciario em

determinados conflitos criminais. Nesse sentido, Gomes Pinto (2005 p. 22):

O modelo restaurativo baseia-se em valores, procedimentos e resultados definidos, mas
pressupde a concordancia de ambas as partes (réu e vitima), concordancia essa que pode ser
revogada unilateralmente, sendo que os acordos devem ser razoadveis e as obrigacdes
propostas devem atender ao principio da proporcionalidade. A aceitacdo do programa ndo
deve, em nenhuma hipoétese, ser usada como indicio ou prova no processo penal, seja o
original seja em um outro.

Embora sejam considerados como uma “novidade” no Brasil, os principios basicos da
justica restaurativa foram estabelecidos pela Resolucdo 12/2002 da ONU - PRINCIPIOS BASICOS
PARA UTILIZAGAO DE PROGRAMAS DE JUSTICA RESTAURATIVA EM MATERIA

CRIMINAL, de 13 de agosto de 2002. Essa Resolucdo trouxe os seguintes conceitos basicos que
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devem ser aplicados a todo sistema de implantacao de justica restaurativa:

1. Programa de Justica Restaurativa significa qualquer programa que use processos
restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos

2. Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando
apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um
crime, participam ativamente na resolucdo das questdes oriundas do crime, geralmente com
a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos podem incluir a mediacdo, a
conciliacdo, a reunido familiar ou comunitéria (conferencing) e circulos decisérios
(sentencing circles).

3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no processo restaurativo.
Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais como reparagao, restituicdo e
servico comunitario, objetivando atender as necessidades individuais e coletivas e
responsabilidades das partes, bem assim promover a reintegracdo da vitima e do ofensor.

4. Partes significa a vitima, o ofensor e quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime que podem estar envolvidos em um processo
restaurativo.

5. Facilitador significa uma pessoa cujo papel é facilitar, de maneira justa e imparcial, a
participacdo das pessoas afetadas e envolvidas num processo restaurativo.

A Lei dos Juizados Especiais, Lei 9.099/95, embora ndo tenha visado especificamente a
implantacdo no Brasil do sistema completo de justica restaurativa, trouxe diversos institutos
despenalizadores que buscam a composicdo entre as partes e a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima. Pode, pois, ser, em apurada andlise, considerada a melhor, mais concreta e mais efetiva
iniciativa contida no ordenamento juridico nacional para a solucdo de conflitos sem a imposicao de
penas privativas de liberdade, o que em muito se coaduna com as propostas restaurativas de
pacificacdo social.

A criacao da figura do Conciliador, nos Juizados Especiais Civeis, remete a figura do
“facilitador”, citado na Resolucdao 12/2002 da ONU; no entanto, no Brasil, ao contrario das
determinacoes da Resolugdo vigente, todo o procedimento criminal corre sub judice ou ao menos
mediante homologacao jurisdicional.

De acordo com a Resolucdao 12/2002 da ONU os programas de justica restaurativa devem

se dar de acordo com as determinagoes de seu item II, que a seguir se transcreve:

II. Utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa

6. Os programas de justica restaurativa podem ser usados em qualquer estdgio do sistema
de justica criminal, de acordo com a legislacdo nacional

7. Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando houver prova suficiente de
autoria para denunciar o ofensor e com o consentimento livre e voluntério da vitima e do
ofensor. A vitima e o ofensor devem poder revogar esse consentimento a qualquer
momento, durante o processo. Os acordos s6 poderdo ser pactuados voluntariamente e
devem conter somente obrigagdes razoaveis e proporcionais.

8. A vitima e o ofensor devem normalmente concordar sobre os fatos essenciais do caso
sendo isso um dos fundamentos do processo restaurativo. A participagdo do ofensor ndo
devera ser usada como prova de admissao de culpa em processo judicial ulterior.

9. As disparidades que impliquem em desequilibrios, assim como as diferengas culturais
entre as partes, devem ser levadas em consideracdo ao se derivar e conduzir um caso no
processo restaurativo.

10. A seguranga das partes devera ser considerada ao se derivar qualquer caso ao processo
restaurativo e durante sua conducao.

11. Quando ndo for indicado ou possivel o processo restaurativo, o caso deve ser
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encaminhado as autoridades do sistema de justica criminal para a prestacao jurisdicional
sem delonga. Em tais casos, deverdo ainda assim as autoridades estimular o ofensor a
responsabilizar-se frente a vitima e a comunidade e apoiar a reintegracdo da vitima e do
ofensor a comunidade.

No intuito de promover o atendimento dos preceitos estabelecidos na Resolucao 12/2002
da ONU, o CNJ, Conselho Nacional de Justica, editou a Resolucdo 225, de 31 de maio de 2016, a
qual estabelece parametros e diretrizes sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa, visando o
desenvolvimento desse modelo o Brasil. Essa Resolugdo do CNJ traz em seu artigo primeiro o

seguinte conceito de justica restaurativa:

Art. 1° - A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de
principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizagdo sobre fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual
os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados da seguinte forma:

I — é necessaria a participagdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como, das suas
familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenca dos representantes da
comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores
restaurativos;

IT — as praticas restaurativas serdo coordenadas por facilitadores restaurativos capacitados
em técnicas auto compositivas e consensuais de solucdo de conflitos préprias da Justica
Restaurativa, podendo ser servidor do tribunal, agente ptblico, voluntario ou indicado por
entidades parceiras;

III — as praticas restaurativas terdo como foco a satisfacdo das necessidades de todos os
envolvidos, a responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente
para a ocorréncia do fato danoso e o empoderamento da comunidade, destacando a
necessidade da reparagdo do dano e da recomposicdo do tecido social rompido pelo conflito
e as suas implicacdes para o futuro.

Observa-se que o modelo de justica restaurativa proposto se opoe ao atual modelo adotado
quase unanimemente, conhecido como modelo dissuasorio. Esse modelo, embora venha sendo
usado ha tempos, ndo tem se mostrado adequado aos objetivos da intervencao do Estado como
intermediador e solucionador dos conflitos em matéria penal, assim como, ndo tem alcancado a
pacificacdo social e a reducdo da criminalidade. Renato Campos Pinto De Vitto considera que o

modelo dissuasorio (2005, p. 42, 43):

Mira tdo somente a sociedade e pde em relevo a pretensdo punitiva do Estado,
caracterizando-se por buscar cobertura normativa completa e sem fissuras, com 6rgdos
persecutérios bem aparelhados, e clara tendéncia intimidatéria. [...]. Tal sistema ignora o
carater secundario do rigor nominal da mensagem meramente intimidatéria descolada do
contetido social e comunitario da prevencao. Pontue-se por fim que, neste modelo, o papel
da vitima é meramente acessorio diante da relacdo que se estabelece entre o Estado,
detentor da pretensdo punitiva, e o autor do fato criminoso. Assim, a satisfacdo da vitima e
da comunidade, titulares do bem juridico violado, passam ao largo de seu enfoque.

Nota-se que Renato De Vitto relaciona, necessariamente, o atendimento dos direitos da
vitima a mudanca de paradigmas atualmente impregnados no sistema processual penal e a
necessidade de alteracdo e ampliacdo da atual visdo — restrita — do conceito de pena no direito penal.
A efetiva implantacdo de um modelo de justica restaurativa, que atenda tanto a vitima

quanto o infrator e que permita um realinhamento do equilibrio social, serd, certamente, um
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processo lento e gradativo. O sistema vigente deve ser repensado com boa dose de autocritica,
seriedade e profundidade. Defende-se que, apenas assim se pode buscar a inovagdo com vistas ao
avanco social e evitando a legitimacdo de retrocessos.

Ao pensar criticamente o atual cenario penal e a possivel implementacdao de um sistema
restaurativo de justica criminal, necessario ter em mente, de saida, que a qualidade de um
argumento ndo é uma questdo de gosto e que, para debater racionalmente o assunto, chegando a
conclusdes eficazes, deve-se, antes mesmo de estar disposto a estruturar uma tese, procurar
conhecer o tema em discussdo. E o que aqui se busca, j4 que, em tltima anélise, o argumento é
“uma colecdo de afirmacoes, uma das quais se chama ‘conclusdo’ e cuja verdade se procura
estabelecer; as outras afirmagoes chamam-se ‘premissas’, e estas afirmacdes pretendem conduzir a
conclusdo (ou apoia-la ou persuadir-nos da sua verdade)” (CARNIELLI e EPSTEIN, 2011, p.8.).

Pensar criticamente a justica restaurativa, portanto, implica analisar seus diversos aspectos,
desde os mais palpaveis até os aparentemente ocultos. Isso se volta a evitar que, em nome dessa
promissora remodelacdo, sejam tolerados ou implementados excessos que beneficiem
desproporcionalmente a vitima ou que penalizem desnecessariamente o infrator. Imperioso ter em
mente, inicialmente, que a justica restaurativa deve ser modelada sempre com vistas a evitar
violagoes aos direitos humanos historicamente reconhecidos e constitucionalmente garantidos,

conforme lembra De Vitto 2005, p. 48):

A correta aplicacdo do modelo, deve provocar, em longo prazo, uma mudanga de concepgao
em relacdo ao papel do Estado no fendmeno criminal com a definitiva inclusdo da vitima e
com o fortalecimento do papel da comunidade nesse processo. No entanto, em um contexto
de proliferagio da chamada “cultura do medo” e da amplificacdo, pelos meios de
comunica¢do de massa, da doutrina da lei e da ordem, ha que se cercar de todas as cautelas
possiveis para que o empoderamento da comunidade na busca das solugdes de seus
proprios conflitos ndo se dé em detrimento de todo o processo histérico de protegdo e
afirmacao dos direitos humanos.

O cuidado ndo é pouco, tendo em vista que nosso ordenamento, atualmente, ainda se ocupa
da vinganca privada. A antiga ansia pela penalizacdao do autor do delito — que busca (em vao, diga-
se) apagar ou compensar o dano por ele causado — € ainda existente no atual ordenamento penal
brasileiro, como elucidam as previsdes do artigo 427 do Codigo de Processo Penal e do artigo 345
do Codigo Penal: a legislacdo material (exercicio arbitrario das proprias razdes) e também a
processual (desaforamento do juri por risco a seguranca pessoal do acusado) demonstram a
permanéncia da vinganca em nosso meio social. O questionamento, pois, acerca dos motivos de ser
a pura e simples vindita ainda uma preocupacao do século XXI pode representar, no contexto do
presente estudo, combustivel a mover os juristas e soci6logos na busca por novos modelos.

A procura por amparo as vitimas e o atendimento de suas necessidades, em consonancia

com os preceitos da vitimologia também é considerado como um fator relevante na justica
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restaurativa, ao lado da responsabilizacdo do infrator, ao qual sera atribuida a reparacao do dano.
Para que se fale em evolugdo, porém, é necessario bem distinguir que “reparar o dano” é algo
deveras diferente de simplesmente “vingar a ofensa” que dele decorre — até porque a vinganga, por
si, ndo atende as necessidades da vitima do delito cometido, conforme ressalta Eduardo Rezende
Melo (2005, p. 53):

As buscas por solugdes alternativas ou complementares ao sistema tradicional de justica,
sobretudo ao retributivo, vém encontrando nas préticas restaurativas um encaminhamento
possivel a conflitos definidos legalmente como infracionais. Sua énfase volta-se, de um
lado, a procura por amparo as vitimas e ao atendimento de suas necessidades, dando-lhe um
papel ativo na conducdo das negociacdes em torno do conflito. De outro lado, busca nao
apenas a responsabilizacdo do causador do dano, valendo-se de recursos outros a punicdo e
a sua estigmatizacdo, mas também, pelo encontro que se da entre um envolvido e outro no
conflito, dar ocasido para o confronto de todas as questdes que, a ver de cada qual, o
determinaram e para o encaminhamento de possibilidades de sua superacdo ou
transfiguracdo.

A aplicacdo dos principios da justica restaurativa ndo é tdo recente o quanto parece, na
realidade, trata-se de uso instrumentos diversificados que foram sendo desenvolvidos aos poucos,
com a passagem da experiéncia de um Pais para outro até formar um conjunto que culminou na
Resolugdo 12/2002 da ONU. Ha que se observar que em todas as modalidades em que os principios
da justica restaurativa sao aplicados e nos diferentes locais em que tal modelo é adotado parte-se da
premissa de amparo e assisténcia as vitimas como pressuposto, e até mesmo razao de ser, da adocao
do modelo restaurativo ressocializador. Jan Froestad e Clifford Shearing (2005, p. 81), salientam

esse aspecto da busca de assisténcia as vitimas na aplicacdo da justiga restaurativa:

No Reino Unido, nos EUA e na maior parte da Europa, a justica restaurativa foi associada a
formas de mediacdo entre as vitimas e os infratores. O primeiro programa de reconciliagdo
vitima-infrator foi estabelecido em 1974 em Kitchener, Ontario, pela comunidade
Mennonite. O modelo enfatiza a mediacdo direta e focalizou a cura de ferimentos e a
assisténcia as vitimas, ajudando os infratores a mudar suas vidas e restabelecer relagdes.

Jan Froestad e Clifford Shearing realizaram profundos estudos e pesquisaram sobre
diversos modelos de justica restaurativa implantados em diferentes locais do planeta, sendo que se
debrucaram mais enfaticamente no continente africano, de onde trazem o exemplo da Africa do Sul

(FROESTAD E SHEARING, 2005, p. 93):

O modelo Zwelethemba é centrado em um processo que veio a ser chamado de
“Pacificacdo”, porque se preocupa com o estabelecimento da paz face ao conflito
interpessoal. Esta ideia de paz ressoou (e continua a ressoar) com uma sensibilidade
transitiva generalizada que havia se desenvolvido ao redor do processo de paz sul africano.
Dentro do modelo, a Pacificagdo refere-se ao objetivo de reduzir a probabilidade de que o
conflito especifico continue. A pacificacdo acontece nas Reunides de Pacificagdo, para as
quais sdo convidadas as pessoas que, acredita-se, tenham o conhecimento e a capacidade de
contribuir para uma solucdo que reduza a probabilidade de que o conflito continue.

De acordo com André Gomma de Azevedo, a justica restaurativa é um “movimento por

intermédio do qual busca-se estimular a utilizacdo de processos nos quais a vitima, ofensor e outros
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individuos ou membros da comunidade afetados pelo crime, participem ativa e conjuntamente na
resolucdo de questdes origindrias do crime”. (AZEVEDO, 2005, p. 140). Azevedo, como os demais
pesquisadores que se dedicaram ao estudo da justica restaurativa, também observa que a
participacdo da vitima é fundamental em todos os processos de viabilizacdo do modelo restaurativo
ressocializador.

Alisson Morris analisou todas as caracteristicas dos modelos de justica restaurativa ja
implantados e seus pontos positivos e negativos. Em seu estudo, ele se contrap0e as criticas mais
comuns dirigidas a pratica da justica restaurativa, rebatendo-as. Salienta, porém, que, devido a
grande diversidade de forma de aplicacdo, a justica restaurativa acaba por ser “injusticada”, uma
vez que outros tipos de procedimentos que nao se coadunam com o modelo restaurativo acabam por

serem confundidos com este, recebendo criticas que ndo lhe cabem. Segundo Morris (2005, p. 456):

Embora a justica restaurativa tenha uma longa histéria, seu formato moderno é
relativamente recente e é necessario mais tempo para que seus valores essenciais sejam
traduzidos em boas préticas contemporaneas. A Nova Zelandia é o unico pais que possui
uma legislacdo nacional e obrigatéria implementando um sistema de justica restaurativa e,
mesmo 14, a implementacdo desses valores ndo é livre de problemas. [...] Na maioria dos
outros ordenamentos juridicos, a justica restaurativa teve um papel mais secundario até
aqui; no entanto, os mesmos problemas surgiram. Daly (2001), por exemplo, recentemente
sublinhou as lacunas entre a teoria e a pratica nas reunides feitas no estado da Australia do
Sul. Além disso, existem muitos projetos que se proclamam exemplos de justica
restaurativa, mas que, na verdade, ndo refletem seus valores fundamentais. O rétulo “justica
restaurativa” deve ser utilizado com muito cuidado; do contrario, praticas afastadas do que
ela realmente significa continuardo a prover municdo a seus criticos.

Analisando os conceitos e principios da justica restaurativa nota-se facilmente a sua intima
relacdo com a vitimologia, e principalmente, com a reparacao do dano. Ainda que a pura e simples
reparacao do dano ndo represente a implantacao da justica restaurativa em todo o seu conteido, uma
vez que exigiria a reformulacdo de todo o sistema penal estatal no Brasil, pode-se considerar que ja
seria um grande passo nesse sentido, pois com a efetiva reparagdo dos danos haveria nao sé o
atendimento das necessidades da vitima, como também a possibilidade de retratacdo e
ressocializacdo do infrator, trazendo beneficios a todos e efetivando a pacificacdo social, com a
grande vantagem de ndo provocar uma sobrecarga ainda maior no ja combalido sistema

penitencidrio.

2 — A CULTURA DA PENA CRUEL COMO REPARACAO DO DANO

A imposicdo de penas sempre foi a principal caracteristica do direito penal e da justica
criminal propriamente dita. Tanto que se tornou algo praticamente automatico: se houve um delito,
tem que haver uma pena. Hodiernamente a pena se traduz, na maioria dos Paises, em restricao de

liberdade. Em tempos antigos as penas eram mais cruéis, sendo comum penas de castigos corporais,
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mutilacdo de membros, penas de morte e de trabalhos forcados e outros tipos, inventados de acordo
com a criatividade dos “principes”. Ainda hoje, em alguns locais, penas destes tipos sdo aplicadas.
No decorrer da historia da humanidade os legisladores, os juizes e os administradores
publicos sempre buscaram evitar e combater as ofensas mais graves cometidas por uma pessoa
contra a outra através da punicao do agressor, impondo-lhe uma pena. A histéria das penas é muito
cruel. J4 houve penas de todos os tipos que se possa imaginar, com 0s mais perversos requintes de
crueldade e tortura aplicados contra o condenado. Um exemplo desse tipo de “pena” é apresentado

por Foucault no livro Vigiar e Punir (1999, p. 8):

[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757], a pedir perddo publicamente diante da
porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado numa carroga,
nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita
carroca, na praca de Greve, e sobre um patibulo que ai serd erguido, atenazado nos
mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua mdo direita segurando a faca com que
cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes e que serd atenazado
se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos
conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus
membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento.
Finalmente foi esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam]. Essa ultima operagdo foi
muito longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam afeitos a tracdo; de modo que, em
vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso ndo bastasse, foi necesséario, para
desmembrar as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e retalhar-lhe as juntas...

No entanto, com o desenvolvimento da sociedade, e principalmente com o crescimento dos
principios relacionados aos direitos humanos, as penas foram sendo atenuadas, e a prépria pena de
restricdo de liberdade foi sendo mitigada, com a criacdo de penas alternativas, conforme observou,
em obra de 1978, o jurista Anibal Bruno (1978, p. 27):

O meio de acao especifico do Direito Penal, predominante sempre nos Codigos, é a
pena, em que a doutrina tradicional viu a satisfacdo de uma exigéncia de justica,
impondo ao agente do fato punivel um mal em correspondéncia com o mal por ele
praticado — malum passionis ob malum actionis. Mas, na evolugdo do Direito, a
pena vem atenuando cada vez mais, sobretudo no momento da sua execugao, esse
carater de retribuicdo e de castigo, e agora perde seu posto de sanc¢do tnica do fato
punivel.

Na obra “Dos Delitos e das Penas” publicada em 1764, Cesare Beccaria, ja alertava para a
necessidade de haver proporcionalidade e humanizacdo nas penas: “O fim das penas nado é
atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um crime que ja foi cometido” (BECARIA, 2011.
p.59). Essa visdo restrita da funcao da pena como sendo apenas um instrumento punitivo do Estado
frente ao praticante do delito é a principal caracteristica do modelo dissuasério, sendo ainda, um
fator de afastamento da vitima como parte do processo penal e um empecilho para a busca da
efetiva reparacdo dos danos sofridos pela vitima. De Vitto (2005, p. 43), apresenta como alternativa

ao modelo dissuasorio o modelo ressocializador:

Por outro lado, o modelo ressocializador foca sua aten¢do na funcdo reabilitadora da pena
em relacdo a pessoa do infrator, agregando a resposta estatal um valor-utilidade para o
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proprio infrator, que passa a ser considerado parte essencial e integrante de qualquer reagao
ao delito. Pugna pela reducdo dos efeitos nocivos da pena em relacdo ao infrator por meio
de uma intervengdo que se pretende positiva e benéfica nos detentos e apresenta diversas
nuances, seja do ponto de vista de sua construcdo tedrica, seja do ponto de vista de sua
aplicacdo prética.

Um dos principais fundamentos da justica restaurativa é a despenalizacdo, ou seja, a
inexisténcia de pena a ser aplicada ao infrator que aceita participar do processo. Porém, a depender
de cada caso concreto, podera haver, além da composicdao e da reparacao do dano, a imposicao de
algum tipo de sangdo alternativa.

No entanto, apesar dos avancos das diretrizes de direitos humanos sobre o sistema
punitivo-penal, ainda se observa uma certa resisténcia quanto a solucdo de conflitos em matéria
penal sem que haja uma imposicdo de pena ao infrator. Nesse sentido, por uma questdo cultural, a
restri¢ao do direito de ir e vir por meio do carcere representa, em nosso pais, a pena por exceléncia.

Qualquer alternativa sancionatoria que se ouse empregar representa afronta a opinido
publica e ao senso comum. O panico de que se instale uma tal “impunidade” — palavra preenchida
com excesso de medo, mas tdo carente de significado — legitima ideais grotescos de uma violéncia
institucionalizada inaceitavel para os padrdes sociais, culturais e cientificos presentes na atual fase
de desenvolvimento da sociedade.

Ocorre que a pena em si, além de ndo solucionar o conflito, ndo reparar o dano e nao
garantir que o infrator ndo voltard a praticar delitos, pode funcionar como infeliz instrumento de
deterioracdao social, causando problemas familiares, econdmicos e, ironicamente, criminais, ao
contrario do que seria o objetivo da justica criminal.

A omissdo do estado e da sociedade no momento da aplicacdo das san¢Ges penais contribui
para a criacdo de verdadeiras realidades paralelas em que passam a ser inseridos os transgressores,
depois de submetidos ao sistema penal meramente dissuasdrio. O desejo de quem ndo conhece, por
exemplo, a realidade carceraria, acaba redundando em um ideal simplesmente segregacionista: ndo
se espera que, de um corpo social cuja maioria se inclina a concordar com o slogan “bandido bom é
bandido morto” (PAGNAN, 2015, online), advenha qualquer preocupacao com as condicOes
prisionais e penais; portadores dessa postura contentam-se com a simples varricdo da “sujeira” para
“debaixo do tapete”, com toda a maldade implicita na metafora. Tal situagdo representa verdadeiro
impeditivo ao avanco e a pacificacdo social. Assim, ha que se considerar a pena apenas como uma
das respostas possiveis ao delito, e nao somente como a uinica resposta possivel.

Segundo entendimento de Marcelo Nalesso Salmaso (2016, p. 35):

A ideia de pena, enquanto imposicdo de sofrimento, como consequéncia juridica de uma
conduta de transgressdo, conforme visto, é uma criacdo humana que, enquanto tal, pode e
deve ser questionada e revista, a fim de possibilitar a busca de novas respostas ao delito,
efetivamente habeis a conter a escalada de violéncia que hoje vemos.
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Nota-se que no Codigo Penal patrio as referéncias ao direito a reparacdo do dano sdo
exiguas, priorizando sempre a imposicdo de penas como forma de resolucdo dos conflitos,

conforme anota Vladimir Brega Filho (2003, p. 98):

De qualquer forma, percebemos pela anélise do Cédigo Penal de 1940 que a referéncia a
reparacdo do dano é minima e o que ocorreu durante muito tempo foi o esquecimento da
vitima pelo Direito Penal, preocupando-se exclusivamente com a imposicao da pena. [...]
esse “esquecimento” da vitima perdurou por muito tempo no direito brasileiro e somente
em data recente a situacdo vem se revertendo. Algumas leis editadas nos ultimos dez anos
procuraram introduzir instrumentos e penas para garantir a reparacdao do dano.

Como referido, o maior avango na efetivacdo do direito a reparacdo do dano e na questao
da despenalizacdo se deu com a Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, a qual
privilegiou a reparacao do dano e trouxe inovagdes como a composicdo dos danos e a suspensao

condicional do processo. Nesse sentido, Eugénio Pacelli (2014, p. 751):

A nosso aviso, a lei 9.099/95 inaugurou um novo modelo processual no Brasil, que até
entdo sempre convivera com o antigo sistema penal condenatério. A partir dela, e como
alternativa ao modelo condenatério de processo, cuja caracteristica é a imposicdo de penas,
existe outra solucdo para determinadas infracdes penais. Podemos, entdo, falar em um
modelo consensual de Justica e de processo penal, por meio do qual a escolha da sangao
estatal poderd contar com a participacdo do acusado, desde que com a intervengdo,
indispensavel, de um advogado, constituido ou designado pelo Estado.

O procedimento nos Juizados Especiais Criminais, em certa medida, privilegia a vitima,
ampliando as possibilidades de se obter a reparacdo dos danos sofridos e ainda atende aos direitos
do infrator, aumentando consideravelmente as chances de sua recuperacdo e ressocializacao,

atendendo os principios da justica restaurativa.

3 — SISTEMA PENAL, RESSOCIALIZACAO E JUSTICA RESTAURATIVA

De acordo com o atual sistema judiciario brasileiro todas as acOes penais devem ser
apreciadas pelo poder judiciario, ainda que se veja uma mitigacdo desse sistema nos procedimentos
utilizados pelos Juizados Especiais Criminais, como a transacdao e a composicao entre as partes.
Verifica-se uma primazia da jurisdicdo em matéria penal que, na pratica, ndo é sinénimo de
observancia das garantias do acusado ou da proporcional aplicacdao da pena prevista em abstrato. O
Estado tomou para si a tarefa de resolucdo do conflito, afastando os interessados diretos. “A anterior
posicdo da vitima, como protagonista do conflito em uma ‘guerra judiciaria’ com o agente, passou a
ser desconsiderada, despersonalizada, pouco a pouco, a partir da estruturacao do Estado e do seu
monopdlio sob a jurisdicao” (BARROS, 2008, p.11).

No entanto, ainda que se reconheca que a intervengao do Estado seja necessaria na maioria
dos casos, a propria sociedade deve amadurecer e buscar novas formas de entendimento e de

solucoes de conflitos. Accacio Cambi (2016, p. 642), anota alguns pontos nesse sentido:
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A realidade brasileira demonstra que, por falta de orientacdo adequada, a populacao em
geral prefere acionar o Judicidrio para solucionar os seus litigios. Por isso, poucos utilizam
a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos,
contrariamente, como acontece nos paises mais desenvolvidos, Isso é inadmissivel num
pais, onde a Justica ndo consegue dar andamento célere aos seus processos, devido ao
grande numero de acGes ajuizadas, exigindo um trabalho diuturno dos magistrados em
ambas as instancias.

A intervencdo do Estado nos conflitos pessoais, embora seja uma necessidade da
organizacdo social e da manutencao da paz na sociedade, ndo pode se tornar uma regra, sob o risco
de dominio do Estado sobre as relagdes pessoais. O equilibrio dessa relacao entre Estado e Cidadao
comeca nas definicdes das normas que se aplicardo as relagées sociais, principalmente quanto as
normas penais, passando pela atuacao administrativa do Estado e pela participacao da sociedade, na
qualidade de maior interessada no desenvolvimento social.

Renan Caué Miranda Pugliesi (2018, p. 235) salienta que:

O modelo de justica tradicional apresenta muitos defeitos e omissdes que ndo podem mais
ser aceitos num Estado Democratico e Social de Direito — como se autodeclara o Brasil
através da Constituicao Federal. Ainda que o modelo criminal brasileiro, em tese, também
almeje a ressocializagdo dos presos, isso ndo acontece de fato, sendo o fim ressocializador
algo completamente ignorado ndo s6 pelos operadores do Direito e aqueles diretamente
envolvidos com o sistema prisional, como também pela prépria sociedade. O cenério atual
apresenta superlotacdo prisional, exclusdo, marginalizacdo e estigmatizacdo, relegando o
infrator a invisibilidade social.

A questdao quanto aos conceitos e critérios utilizados nas politicas criminais para a escolha
dos bens juridicos que serdo merecedores da tutela penal nos remete a polémica sobre a relagao
entre direito e justica. As Leis sdo justas? Pode-se dizer que ha certo consenso quanto a existéncia
de uma divisdo entre direito e justica. “Justica ndo é apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela
também diz respeito a forma certa de avaliar as coisas”. (SANDEL. 2016, p 323). A diferenca entre
direito e justica foi magistralmente registrada por Eduardo Couture: “Teu dever é lutar pelo direito,
porém quando encontrares o direito em conflito com a justica, luta pela justica”. (COUTURE, 1987,

p. 39). Norberto Bobbio (2010, p. 38), correlaciona norma e justica com mundo real e mundo ideal:

O problema de saber se uma norma é ou ndo justa é um aspecto do contraste entre mundo
ideal e mundo real, entre 0 que deve ser e o que é: norma justa é aquilo que deve ser.
Colocar-se o problema da justica ou ndo de uma norma equivale a se colocar o problema da
correspondéncia entre o que é real e o que € ideal.

Nos procedimentos da justica restaurativa ndo ha previsdo da intervencdo do poder
judicidrio. Neles, porém, vige o que se pode identificar como uma espécie de “primazia da
realidade”: as propostas de solucdo voltam-se sempre a pacificacdo da situacao de conflito em
observancia estrita as possibilidades econdmicas, culturais e sociais ndo s6 da vitima e do ofensor,
mas também da comunidade em que estejam eles inseridos.

Para adaptar tal proposta a realidade do sistema juridico brasileiro, pode-se cogitar a

possibilidade de que os acordos restaurativos — usualmente realizados fora do sistema judicidrio —
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sejam acompanhados, desde o seu inicio até a etapa de fiscalizacdo do cumprimento dos acordos,
tanto pelo Ministério Publico como pelo judiciario, desde que se preservem os caracteres essenciais
do sistema alternativo em questdo.

Segundo Marcelo Gongalves Saliba (2007, p. 130):

A justica restaurativa é uma das opc¢des ao sistema penal tradicional, que ndo o elimina,
mas que mitiga seu efeito punitivo e marginalizador, em consondncia com a dignidade da
pessoa humana e os Direitos Humanos. A modernidade afastou qualquer consenso ou
participagdo da comunidade nas decisdes da justica penal, com raras e limitadas excegdes,
sob o argumento da cientificidade dos julgamentos penais. Houve dentro desse projeto, a
negacdo de todas as demais formas de justica, aceitando-se sé aquela ditada,
monoliticamente, pelo Estado. A participagdo ativa da vitima, do desviante ou da
comunidade, a determinar os rumos do sistema, ficou restrita a raros ilicitos penais, mas na
maioria, mesmo quando o delito ofende bens disponiveis, de interesse inteiramente
particular, a vontade estatal é soberana.

Ha que se salientar que, embora o sistema de justica restaurativa implique afastamento da
jurisdicdo em si e maior participacdo ativa dos envolvidos no conflito penal, ndo implica em busca
da resolucdo do conflito, diretamente, pela vitima ou por outros interessados, devendo todo o
processo se basear em instituicoes e pessoas devidamente reconhecidas pelo poder publico e ter as
suas decisoes homologadas polo poder judiciario. Assim, jamais se aceitara a aplicacdo da
autotutela ou da vinganga privada. “Autotutela é a submissdao do interesse de outrem ao interesse
préprio. Essa submissdao pode se dar pela forca ou pela astlicia da parte beneficiada. Trata-se de
mecanismo de resolucao das sociedades primitivas”. (BANNWART et al, 2015. p. 135).

A busca pela restauracao da paz social é o principal objetivo do sistema de justica
restaurativa, no entanto, a conquista dessa paz social passa também pela atuacdo de todo o sistema
de seguranca publica, o que inclui os érgaos do poder judiciario e do sistema penitenciario. Nota-se
que o sistema de seguranca publica no Brasil esta desatualizado, dissonante da atual realidade
social, necessitando de uma completa reestruturacdo para atender as atuais demandas sociais,

conforme salienta Valter Foleto Santin (2013, p. 92):

A imposicdo da eficiéncia gera a necessidade de uma verdadeira revolucdo na area de
seguranca publica, com a alteracdo do modelo atual, arcaico e falido, comecando pela
estrutura organizacional, o modo de funcionamento, as taticas e estratégias de atuacao até o
proprio pensamento reinante, com vistas ao bom atendimento publico e o alcance de
resultados satisfatérios na prestagao do servico final.

A efetiva ressocializacdo do infrator, e a consequente - e tdo almejada - reducdo da
criminalidade, sé serdo alcancados quando a sociedade modificar sua forma de visdao quanto ao
crime, ao criminoso e a punicdo que deve lhe ser aplicada, voltando os olhos para principios e
direitos fundamentais que, enquanto ndo forem efetivamente respeitados, fardo com que a simples
imposicdo de penas de restricio 99999de liberdade funcione como um fator de aumento da

criminalidade e de desintegracdo social, conforme anota Marcelo Saliba (2007, p. 130):

194



O respeito ao ser humano e sua capacidade de autodeterminacdo, individual e coletiva,
estdo alicercadas na dignidade da pessoa humana, e a justica restaurativa, com base em suas
caracteristicas e principios basicos, estd em consonancia com o principio fundamental. O
sistema penal ndo é apto a solucionar problemas e conflitos diversos, ainda mais quando se
direciona a tutela do Direito penal para protecdo de Direitos humanos fundamentais, ja que
a resposta punitiva, como Unico meio apresentado, encontra-se deslegitimada. Os principios
e as caracteristicas da justica restaurativa podem ser resumidos como um ideal de justica
social, com efetiva participacdo das partes, autonomia de vontades, respeito ao ser humano
e seus valores fundamentais, protecdo aos Direitos Humanos e a dignidade da pessoa
humana.

A justica restaurativa ndo é um fim em si mesma, mas apenas um dos diversos caminhos
que podem ser trilhados para alcancar um sistema judiciario mais humano e mais eficaz. Além
disso, o conceito de justica restaurativa envolve diversos tipos de metodologias e procedimentos, 0s
quais formam um conjunto de técnicas e métodos para auxiliar as pessoas em seus conflitos
pessoais e sociais. Assim, a justica restaurativa pode se dar em forma de conciliagdo, transacao,
reparacdo do dano, acordos, prestacdo voluntaria de servicos e muitas outras maneiras, desde que
afastem a rigidez do processo penal tradicional e que tragam resultados melhores que ele.

Nesses caminhos da justica restaurativa, novas alternativas sdao sempre benvindas.
Recentemente, tem aumentado o uso de uma técnica conhecida como Constelagdes Sistémicas
como forma de resolucdo consensual de conflitos em diversas Comarcas do Brasil. Embora seja
uma técnica terapéutica, as constelacdes familiares se aplicam a diversas areas do conhecimento
humano. O pensamento sistémico vai muito além de técnicas e procedimentos, pois envolve,
realmente, todo um sistema de relacdes humanas, podendo ser utilizado em todos os campos. De

acordo com Fritjof Capra e Pier Luigi Luisi (2014, p. 96):

Na abordagem sistémica, as propriedades das partes s6 podem ser compreendidas a partir
da organizacdo do todo. Em conformidade com isso, o pensamento sistémico ndo se
concentra em blocos de construcdo basicos, mas, em vez disso, em principios de
organizagdo basicos. O pensamento sistémico é “contextual”, que significa o oposto do
pensamento analitico. Andlise significa separar as partes e considerar isoladamente uma
delas para entendé-la: o pensamento sistémico significa colocd-la no contexto de uma
totalidade maior.

As Constelagdes Familiares entraram na seara do Direito por intermédio de Sami Storch,
Juiz de Direito da Bahia, que, durante seus anos de advocacia, fazia uso da técnica em sua vida
pessoal. Anos mais tarde, ao ingressar na Magistratura, Sami percebeu que poderia usar tal técnica
nos conflitos de sua Comarca. Iniciou, assim, um projeto e, por algum tempo estudou-o. Sami
percebeu que, além de ser uma excelente terapia nas questoes pessoais, o conhecimento do método
apresentava um grande potencial para utilizacdo na area juridica. Nesse compasso, Sami aplicou a
técnica ao Judicidrio, sendo que os resultados foram surpreendentes, conforme ressalta Regina
Bandeira (2016, ndo p.):

Na época, em 2012, a técnica foi aplicada aos cidaddos do municipio de Castro Alves, a
191 quilémetros de Salvador. Das 90 audiéncias nas quais pelo menos uma das partes
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participou da vivéncia de constelagdes, o indice de conciliagdo foi de 91%. Nos processos
em que ambas as partes participaram da vivéncia de constelagdes, o resultado foi 100%
positivo.

O uso das constelacoes sistémicas tem alcangado muito sucesso na resolucao de conflitos
em processos civis, no entanto, apesar das restricGes inerentes a seara penal, que impedem a
rentncia e exigem sempre a intervencao do Estado, a técnica j4 comeca a ser utilizada também
nessa area. No tocante a utilizacdao das Constelacoes Sistémicas na seara penal cabem as

consideracgoes trazidas por Sami Storch (2018, nao p.):

Em alguns tribunais, no Ministério Piblico e na Defensoria Publica, vém sendo realizadas
experiéncias na area criminal, com o objetivo de facilitar a pacificacdo dos conflitos e a
melhoria dos relacionamentos, incluindo réu, vitima e respectivas familias. As constelagGes
tém servido de prética auxiliar no trabalho com a Justiga restaurativa, ajudando a preparar
as partes e a comunidade envolvidas para que possam dar um encaminhamento adequado a
questao.

Por outro lado, os obstaculos impostos pelas caracteristicas do processo penal sdo
apontados por Oldoni, Lippman e Girardi (2018, p. 131, 132):

O modelo adotado pelo Brasil ndo permite que se faca acordos no curso do processo crime,
ndo havendo, portanto, a possibilidade de se aplicar as constelagdes familiares como técnica
substitutiva da pena. Todavia, sabe-se que alguns magistrados tém utilizado a participagado
do acusado na constelacdo familiar como atenuante genérica, prevista no artigo 66 do
Codigo Penal, justamente por perceber uma significativa mudanca na relacdo dos
envolvidos. Esses casos sdo, de regra, registrados nos crimes de violéncia doméstica, mas
nada impede possam ser estendidos para outras infrag6es penais.

Embora a adogdo do sistema de justica restaurativa se mostre adequado e razoavel como
instrumento de ressocializacao, e ainda, de reducao do grande e excessivo nimero de processos em
tramitacdo no poder judiciario e de diminuicdo do verdadeiro caos em que se encontra o sistema
penitencidrio, ha que salientar que se trata apenas de um meio auxiliar, que deve se integrar aos

demais sistemas de justica penal, de seguranga publica, de assisténcia social e outros.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente estudo é possivel concluir que, em se tratando de ofensa a norma
penal, a reparacdo do dano abrange facetas muito mais amplas do que a mera penalizacao
retributiva do ofensor cumulada com eventual restituicdo do prejuizo econémico decorrente do
delito. Esta, alias, nem sempre é de se considerar recomendavel ou adequada como resposta a
violacdo perpetrada pelo crime. A efetiva composicdo do litigio penal demanda restauracao psiquica
e social ndo s6 do agente criminoso e da vitima do delito, mas também da comunidade violada em
sua paz social.

Boa parte dos referidos aspectos, no tocante ao resultado da aplicagdo da lei ou no caminho

para que a ela se chegue, acabam diminuidos quando a unica ferramenta disponivel para
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intervencdo penal é a jurisdicdo comum. Esta, ndo apenas por sua esséncia inerte (e, por
conseguinte, “p6s-fato”), mas também por ser solicitada em demasia pelas mais diversas situagoes
conflituosas ocorridas nas mais diversas areas (civel, familia, administrativa, tributaria, etc.) do
convivio social, acaba inapta no tocante a solucao e a prevencao do delito. Esse um dos motivos de
se defender, aqui, a alternativa restaurativa.

Ademais, quando se analisam os aspectos positivos e abrangentes da sistematica
extrajudicial restaurativa, nota-se que, por meio da aplicacdo dos preceitos dela, confere-se especial
atencdo as vitimas do delito, o que em muito contribui para que se possa considerar efetivamente
reparada a lesdo social decorrente do crime. O adequado atendimento a vitima, ndo apenas no
sentido material, mas também no tocante as suas faculdades psiquicas e de convivio social,
representa inafastavel etapa da restauracdo do dano coletivo em matéria penal. Isso tudo associado a
oportunidade oferecida ao delinquente de uma redencdo justa e proporcional, fora do estigmatizante
penalismo judiciario, além de representar efetivo atendimento aos ideais constitucionais de justica,
bonifica a sociedade com a possibilidade de desafogar um sistema penitenciario superlotado e
ineficaz.

A justica restaurativa, nesse viés, se apresenta como uma alternativa que abrange, de uma
sO vez, diversas problematicas ndo solucionadas pelo sistema penal brasileiro tradicional. Sua
aplicacdo, ainda que parcial ou adaptada as exigéncias impostergaveis do ordenamento
constitucional vigente, pode representar possibilidade eficaz de mudanca de paradigmas nacionais,
ndo so referentes a criminalidade, mas também no tocante a cultura de cooperacdo social e
desjudicializacdo de conflitos em geral. Em sintese, as iniciativas de justica restaurativa ensinam a

populagdo que a jurisdi¢dao ndo é o Unico caminho para que se atinja a justica.
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LEI MARIA DA PENHA: APLICACAO ISONOMICA AOS GENEROS
Renata Gomes Acosta Morato CRENITTE

RESUMO

O presente artigo objetiva a realizacao de arguicdo do tema "Isonomia aos géneros com aplicagdo
da Lei Maria da Penha", fazendo-se uma andlise contundente da Lei n° 11.340/06 e seus aspectos
sob a égide da Constituicdo Federal, trazendo-se a colagdo julgados dos Tribunais de Justica nesse
sentido. E notério que a mulher desde os primérdios é considerada, perante as sociedades antigas e
contemporaneas, hipossuficiente nas relacdes que a envolvem no mundo. Através de pesquisas
constata-se que atualmente os homens também estdo sendo vitimas de abusos em seus lares,
situacdo agravada pela protecdo, ndo s6 excessiva, mas também inflexivel ditada pela Lei “Maria da
Penha”. Nao se pode olvidar que, ao longo da histéria as mulheres lutaram, e de maneira incisiva, e
mais contemporaneamente de maneira mais eficaz, para conquistar direitos de igualdade com os
homens. Essa conquista, pelo menos do campo de vista formal, veio através da atual Constituicdo
Federal, promulgada em 1988, que incluiu expressamente a igualdade entre homens e mulheres
perante a lei. Em atendimento ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, como também ao
principio da Igualdade, entendemos ser necessario um equilibrio na aplicacao da mencionada Lei de
protecdo a mulher contra a violéncia doméstica e familiar. Tal equilibrio deve ser adequado a cada
caso concreto, de modo que ndo somente a mulher possa figurar como vitima, mas sim todas as
pessoas que sofram as violéncias domésticas e familiares, inclusive o homem, que em determinadas
ocasides pode ser hipossuficiente. Sugerimos que, por ser a familia a base da sociedade e por ela
gozar de protecao estatal constitucionalmente amparada, se promovam, com urgéncia, modificacdes
na lei propria, para que todo e qualquer membro do nticleo familiar seja protegido e tutelado em
razdo de violéncia doméstica, como fonte de justica e efetividade de sua aplicacao.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica. Homem. Igualdade.

ABSTRACT

The present article seeks the realization of the argument of the theme “The isonomy of the genders
within the application of the Maria da Penha law”, using a poignant analyses of the law n°
11.340/06 and its aspects under the aegis of the Federal Constitution, bringing up trials that
occurred in the Courts of Justice in this sense. It’s notorious that since the beginning of time women
have been considered by ancient and contemporary societies as a hyposufficient party in all
relations that concern them in the world. Through researches it has been observed that currently
men have also been victims of abuse in their homes, a situation that has been aggravated by the
protection, not only excessive but also inflexible, dictated by the Law “Maria da Penha”. It cannot
be forgotten that, over time women have fought in an incisive manner and, more contemporarily, in
a more efficient manner, to conquer equal rights with men. This conquest, at least under the formal
point of view, came through the current Federal Constitution, enacted in 1988, which includes
expressively the equality between men and women under the law. By honoring the principle of the
Dignity of the Human Person, as well as the principle of Equality, we understand that a balance is
needed in the application of the mentioned Law of protection of women against domestic and
familiar violence. Such balance must be adequate to each concrete case, in a way that not only
women can be featured as victim, but all people that suffer domestic and familiar violence,
including men, who in certain occasions can be considered hyposufficient. Since family is the base
of society and benefit from the constitutional State protection, we suggest that it be promoted with
urgency, modifications in the specific law, so that any and all members of the familiar unity be
protected and safeguarded in reason of domestic violence, as a source of justice and effectivity of its
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application.

KEYWORDS: Domestic Violence, Men, Equality.

INTRODUCAO

Uma das maiores discussoes atualmente, diz respeito a violéncia doméstica contra a
mulher. Diariamente temos nos meios de comunicacao a noticia de violéncia contra as mulheres em
virtude da sua condicdo de ser mulher. As mesmas reportagens esquecem que varios homens
também podem estar como sujeitos passivos de acOes agressivas e de violéncia quer fisica ou moral.

A Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, tem como objetivo criar
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. E um marco na
histéria do Direito, pois através dela, cria-se um mecanismo juridico especializado para o
tratamento da violéncia doméstica. A referida lei traz o nome de Maria da Penha, pois esta foi
vitima de violéncia doméstica praticada por seu marido, o qual tentou assassina-la por duas vezes,
porém sem sucesso.

O objetivo principal deste artigo é aventar a possibilidade da aplicacdo da sobredita lei a
todas as pessoas vitimas de violéncia doméstica que pertencem ao nuicleo familiar, ampliando assim
sua aplicacdo, deixando de ser restrita somente a mulher, como também mostrar que a aludida Lei
necessita de alteracoes.

Adentrando no estudo da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06), demonstramos seu objetivo,
o qual foi criar mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
o objeto juridico tutelado pela lei, qual seja a mulher; como também os tipos de violéncia, fisica,
sexual, psicol6gica, moral e patrimonial sofrida pela mulher.

O objeto do artigo, qual seja a violéncia contra os géneros (homem e mulher), é demonstrar
que ndo sdo somente as mulheres que sofrem agressao dentro de seus lares, agressao esta praticada
por seus conjuges e companheiros(as), mas também os homens sdo vitimas de violéncia doméstica
cometida por suas(seus) companheiras(os).

Neste ponto, aprofundamos nosso estudo através dos Principios Constitucionais da
Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade, como fonte de interpretacio das normas.
Demonstramos que o objeto a ser tutelado é a vida humana e ndo um determinado género. E que,
aplicando os principios ao caso concreto ndo podemos ser omissos em aceitar a sujeicao passiva
somente da mulher. Juntamente com os principios, analisamos julgados de tribunais, para mostrar
que ja ha entendimento em sentido contrario a Lei Maria da Penha, de forma a incluir o homem

como vitima de agressao no ambito familiar.
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Assim, entendemos que TODO ser humano que faz parte do nicleo familiar podera figurar
no polo passivo em uma relacdo de agressividade doméstica em seu lar, por ser vulneravel a

situacdo brutal de agressividade, e para tanto, indicamos a alteracdao da Lei 11.340/06.

APROTECAO CONSTITUCIONAL DA FAMILIA

A Constituicdo vigente trouxe varias inovagdes em seu texto. Foi ela denominada de
“Constituicao Cidada”, por ter sido promulgada logo depois de termos saido de um regime militar,
de pretensa ditadura, em que as torturas denunciadas foram trocadas pelas garantias constitucionais
do individuo.

Com a promulgacdo da Constituicdo um dispositivo determina a intencao de se acabar com
a discriminacao feminina, privilegiando a igualdade entre homens e mulheres. Tal dispositivo esta
inserto no art. 5° I, da Carta vigente, revolucionando a insercdo das mulheres na sociedade. A
Norma Constitucional de 1988 foi a primeira a trazer plena igualdade juridica entre homens e
mulheres no Brasil. Hoje, a mulher estd em “pé de igualdade” com o homem. Ndo ha mais,
expressamente, o patrio poder. Cabe ao homem e a mulher as decisGes, conjuntamente, em relagao a
familia e aos filhos, e, em todos os aspectos, principalmente no divércio, situacao na qual
antigamente, de forma legal, era a vontade do homem a que prevalecia. O § 5° do art. 226 da
Constituicao preceitua que “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher” (grifo nosso) (SANTQOS, 2009).

Os constitucionalistas ja iniciam a Carta Maior expressando como um dos objetivos
fundamentais do Brasil, a ndo discriminacdo da raga, sexo, cor e idade. Entendemos que o Principio
da Igualdade vem muito forte e determinante na promulgacdo da nova Constituigao.

A familia, protegida constitucionalmente, é a base da sociedade, com uma importancia
impar prevista na histéria do Direito e até hoje elencada no ordenamento juridico brasileiro.
(RODRIGUES, 2016, p. 21)

A palavra familia significa “Nucleo social de pessoas unidas por lacos afetivos, que
geralmente compartilham o mesmo espaco e mantém entre si uma relacdo solidaria.” Esse € o
conceito dado pelo dicionario Houaiss (2016).

Fernanda do Nascimento Grangedo (2015) observa que, antes de 1988, a familia era
puramente patriarcal e ndo havia espaco para formacdo familiar alheia ao casamento. Com a
promulgacdo da Constituicdo Cidada, novos nucleos familiares foram aceitos, proporcionando
assim grande mudanga neste assunto.

Entende-se entdo, que a Constituicio é um marco historico, o qual institui o Estado

Democratico de Direito, inserindo o principio da dignidade e o da igualdade que elimina, ou tenta
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eliminar as desigualdades.

Ressaltamos que a Constituicdo Federal de 1988 além de trazer altera¢Ges no art. 5° e no
art. 226, tutela a unido estavel, a familia monoparental, a qual é formada pelo pai ou mae e seus
filhos, avé(0) e seu neto(a), tio(a) e seu sobrinho(a), a paternidade (pais e maes) responsavel e o
planejamento familiar, responsabilidade da propria familia sem intervencdo do Estado, e, a
dissolucdo do casamento sem estar fundada na culpa.

Assim, o que deve ser colocado em pauta é que no niicleo familiar todos estdo protegidos e
amparados pelo Estado, conforme dita o texto constitucional, ndo podendo haver discriminacao,

pois todos podem se tornar hipossuficientes quando o assunto é violéncia doméstica.

FORMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA

O conceito de violéncia esta sujeito a transformacOes histéricas, juridicas, culturais e
sociais. Ao longo do tempo, as condutas violentas sofreram modificagdes. Hoje, condutas que eram
consideradas legitimas ndo mais sdo assim entendidas, mas sim sdo hoje rotuladas como atos
violadores (FERNANDES, 2013, p. 98-101).

Especificamente mostraremos a violéncia contra os géneros feminino e masculino, apesar
de as mulheres serem violentadas desde a antiguidade.

O Conselho da Europa, em 1985, definiu violéncia doméstica como uma agao familiar:

Ha violéncia em toda acdo ou omissdao que prejudique a vida, a integridade fisica ou
psicologica ou a liberdade da pessoa ou cause dano sério ao desenvolvimento da sua
personalidade (apud FERNANDES, 2013, p. 98).

Apesar de ser muito falada e defendida a violéncia doméstica como género, desde outrora,
é entendida como sendo aquela sofrida pela mulher e as vezes pela crianca, mas nunca pelo homem.
Pois bem, relataremos as violéncias em ambito familiar, em sentido lato sensu, porém mais
especificamente contra o homem.

No Direito Brasileiro, a palavra violéncia cabe a mulher e ndo ao homem, quando se
considera a pessoa que € o sujeito passivo da violéncia. Coroando este entendimento, a Lei n°
11.340/06 denominada “Maria da Penha” utilizou o termo violéncia como uma violacdo ao “direito”
da mulher, podendo ser de ordem fisica, sexual, psicol6gica, moral ou até mesmo patrimonial.

A Constituicao Federal preceitua em seu art. 226, § 8°, que

O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos de coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

O art. 226, §8° da Constituicao difere da Lei Maria da Penha, pois esta dispde sobre a
protecao a mulher. Entendemos que melhor seria se contivesse protecao aos hipossuficientes na

relacdo familiar (criancas, idosos, homens e mulheres), os quais estdo sujeitos muitas vezes a
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agressividade do(a) chefe da familia, detentor(a) do poder familiar, pois, no entanto, como
mencionamos acima, a citada Lei tem aplicabilidade restrita a mulher desde sua infancia até sua
senilidade.

A seguir, veremos os tipos de violéncia expressamente definidos na Lei Maria da Penha.

Violéncia Fisica

A Violéncia Fisica contra a mulher estd descrita no art. 7°, I da Lei n° 11.340/2006 —
“qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude corporal”. Logo, é o que consiste em
provocar dolosamente danos a saude ou integridade fisica da mulher com ou sem marcas visiveis.

O cerne da violéncia doméstica estd no sentimento de posse que o agressor tem perante a
sua vitima, no caso especifico da Lei Maria da Penha, que o homem possui sobre a mulher, como se
ela fosse sua propriedade.

Costumeiramente, a violéncia fisica inicia-se por empurrdes, tapas, evoluindo para socos,
chutes, e agressdes com instrumentos perfurocortantes, situagdes que provocam muitas vezes
marcas aparentes nas vitimas e, em muitos casos, danos irreversiveis a sua saide como mutilagoes,

cegueiras, entre outros, e até podem levar a morte.

Violéncia Sexual

Entende-se por Violéncia Sexual a ideia de obter relagdes sexuais sem consentimento.

O art. 7°, 111, da Lei Maria da Penha define violéncia sexual contra a mulher como:

Qualquer conduta que a constranja a presenciar, manter ou a participar de relagdo sexual
ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade; que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicao, mediante coacgdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule
o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

A definicdao deste artigo é bem abrangente, pois envolve a pratica de atos sexuais nao
desejados ou com quem ndo se consente, neste caso, havendo crime de estupro; aborda a restricao
aos direitos reprodutivos da mulher, assim como a exploracdao de sua sexualidade e sua liberdade
sexual.

Ha grande dificuldade em se provar o estupro conjugal, pois a prova reside no desacordo
da vitima. Como dizia Heleno Claudio Fragoso (apud FERNANDES, 2013, p. 125-126), no estupro
conjugal:

Exige-se o franco, positivo e militante dissenso da vitima. Ndo ha estupro sem que tenha
havido violéncia (fisica ou moral) grave, exercida de modo a impossibilitar a resisténcia da
vitima.
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Violéncia Psicolégica

E um tipo de violéncia que visa primeiramente afetar o individuo psicologicamente,
ficando a violéncia fisica em segundo plano. Ocorre sempre em uma relacao desigual de poder, em
que o agente exerce autoridade sobre a vitima, sujeitando-a a aplicacdo de maus tratos mentais e
psicologicos de forma continua e intencional. Esta, destroi e subjuga silenciosamente.

Consiste em uma atitude de rebaixamento e controle do paciente por parte do agente e é
marcado pelo inicio do dominio do(a) parceiro(a) no relacionamento. Neste tipo de violéncia, o
comportamento tipico é configurado quando o agressor ameaca, humilha, discrimina ou rejeita a
vitima, demonstrando prazer ao ver o(a) companheiro(a) sentir-se diminuido(a), inferiorizado(a),
amedrontado(a).

Maria Berenice Dias (apud FERNANDES, 2013, p. 113) relata que a violéncia psicologica

é muito comum, mas:

Talvez seja a menos denunciada. A vitima, muitas vezes, nem se da conta de que agressdes
verbais, siléncios prolongados, tensdes, manipulacdes de atos e desejos sdo violéncia e
devem ser denunciados.

A violéncia psicologica ndo é um ato isolado, ela vai acontecendo paulatinamente, o
agressor aos poucos vai exercendo o dominio sobre a vitima, que muitas vezes demora a se dar
conta da agressao que vem sofrendo.

O art. 7°, 11, da Lei Maria da Penha define violéncia psicol6gica contra a mulher como:

Qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacdo, manipulacgdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizacao, exploracao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a satide psicoldgica e a autodeterminacao.

Lembramos que a Lei Maria da Penha tem como vitima ou paciente a mulher, porém, aqui

demonstramos a vitima em género plural.

Violéncia Moral

Chama-se Violéncia Moral o ato de caluniar ou difamar a vitima, ou de ofendé-la diante de
terceiros, de modo a prejudicar sua reputacdo. O art. 7°, V, da Lei Maria da Penha define violéncia
moral contra a mulher como: “ qualquer conduta que configure caliinia, difamacdo ou injuria.”

Os crimes de difamacao e caltinia ofendem a honra objetiva da vitima, enquanto a injuria, a
honra subjetiva. Quer dizer que a honra objetiva é o que as pessoas pensam de outrem, ou seja, 0
juizo que a comunidade faz do sujeito. Ja a honra subjetiva é o sentimento que cada um tem a

respeito dos seus proprios atributos fisicos, morais, intelectuais e sociais.

206



A violéncia moral é uma das formas mais comuns de dominacdo. Xingamentos minam a

autoestima e expdem a vitima perante amigos e familiares, contribuindo para seu siléncio.

Violéncia Patrimonial

A violéncia patrimonial é forma de manipulagdo para roubar a liberdade da vitima através

de:

Qualquer conduta que configure retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades. (Art. 7°, IV, Lei Maria
da Penha).

O contexto inserido na Lei ndo menciona somente bens e objetos de valores econdmicos
financeiros, mas inclui valores pessoais e também profissionais. O agressor subtrai, retém, destr6i
os bens da vitima com intuito de dominar a situacdo ou até mesmo como forma de vinganca,

principalmente quando o sujeito passivo decide romper com o relacionamento afetivo violento.

VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA O HOMEM

A violéncia normalmente inicia-se no psiquico da vitima. Advém da indiferenca,
reclamacoes, siléncio, reprovacgoes, alguns castigos, punicoes, até se transformar na agressao fisica
propriamente dita.

A vitima sente-se intimidada e na grande maioria das vezes ndo tem coragem de denunciar
seu agressor. Ela, a vitima, encontra explicacdes e justificativas para o comportamento agressivo
do(a) parceiro(a). Acredita ser uma fase, que vai passar, acredita ser uma situacdo momentanea.
Assim, a vitima se retrai e acaba se afastando da familia e dos amigos, submetendo-se a vontade do
agressor e vivendo constantemente amedrontada.

O homem também ¢é vitima de violéncia doméstica, mas é muito pouco divulgada por
varios motivos. O homem, através do papel imposto pela sociedade, tem que ser viril, forte,
inabalavel, ndo ha que se pensar em violéncia doméstica por ele sofrida e que tenha sido praticada
por sua companheira ou companheiro. A questao é, por que a distincdo? Por que o homem esta
isento de sofrer agressdoes em seu lar? Por que a inimagindvel possibilidade de sua esposa ou
companheira(o) o ameagar, o agredir na intimidade de sua familia? S3o essas as questdes que
gostariamos de mostrar que acontece e muito, porém nao ha divulgacdo, e um dos motivos € a
vergonha e até mesmo o machismo, por ser idealizado como sexo mais forte.

A histéria que conhecemos é a que nos mostra 0 homem como uma pessoa mais forte,
como um “Ser” supremo. Essa ideia foi introduzida pelo filésofo e médico Claudio Galeno, o qual

trouxe o entendimento de que o homem anatomicamente é perfeito e que a mulher é um homem
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invertido, menos desenvolvido. Seu ttero corresponde ao escroto, os ovarios ao seu testiculo, a
vulva ao prepucio e a vagina ao pénis. Ou seja, 0s 6rgaos sexuais femininos nao tiveram forca para
sair e ficaram “encruados”, para dentro, dai a ideia de que os homens sdo anatomicamente mais
fortes do que as mulheres (COSTA, 1992, p. 100).

Antes da “descoberta” do isomorfismo, por Galeno, mostrando ao mundo que a mulher era
na verdade um homem invertido e que devido a essa supremacia o homem era superior a mulher, a
historia nos revela que na verdade a mulher era a autoridade maxima em seu cla, era ela quem
comandava a sociedade comunitaria, devido a possibilidade da procriacdo. (REED, 2008, p. 37)

O homem esteve proscrito a uma experiéncia de segunda ordem, durante todo o tempo em
que a caca intensiva foi uma ocupagdo substancial. Desse modo, a caga isolava os homens durante
muito tempo das comunidades e dos afazeres dos trabalhos internos. Assim, as mulheres
comecaram a aprender a trabalhar com a agricultura, a domesticar seus animais, trazendo uma
liberdade maior para os homens (REED, 2008, p. 22-38).

Ao deixarem de cacar e assim ficarem fora por longo periodo de tempo, os homens
comecaram a desenvolver seus trabalhos internos na comunidade, mas eram menos capazes do que
as mulheres, que ja realizavam os mesmos servicos ha tempos. Por estarem em seus “lares”, as
mulheres, faziam todo tipo de trabalho, desde o cultivo na agricultura, o trabalho de curticdao do
couro para fabricacdo de vestimentas, até o desenvolvimento dos rudimentos da botanica, quimica e
medicina, algo mais criterioso e sofisticado, o qual necessitava de grande capacidade mental, dentre
outros; desenvolvendo assim seu intelecto, gracas a variedade de trabalhos executados por elas.
Desenvolviam tudo isso por ndo existir um poder dominante sobre elas, restringindo seus esforcos
(REED, 2008, p. 38-39).

A velha divisao laboral entre os sexos é substituida por uma nova divisdo, s6 que agora
social. O trabalho agricola foi separado do industrial urbano, o manual do intelectual e as atividades
das mulheres foram transferidos paulatinamente para os homens.

Desde entdo, a cultura que adquirimos foi a de que os homens sdao os mais fortes, mais
inteligentes e o provedor da familia. Ao passo que a mulher foi delegado o trabalho doméstico e o

cuidado dos filhos e do marido. Porém, nao é o que observa Evelyn Reed (2008, p.39):

Isto também explica por que a sociedade primitiva era matriarcal em sua estrutura, e por
que as mulheres ocupavam um lugar central na mesma. Suas atividades produtivas eram a
fonte de seu poder social. Na Ameérica, os aborigenes chamavam suas mulheres de
“governadoras” do clad e da tribo, e tinham por elas a mais alta consideragdo. Quando
chegaram os primeiros conquistadores, procedentes das nagdes patriarcais civilizadas da
Europa, onde as mulheres ja estavam ha tempos subordinadas, ficaram surpreendidos pelo
fato desses “selvagens” ndo poderem tomar decisdes coletivas importantes sem consultar as
mulheres e sem o consenso destas. Portanto, temos aqui com os testemunhos do passado,
uma negacdo do mito de que as mulheres sempre foram um sexo inferior, e que seu lugar
sempre foi o lar.
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Mas, os tempos sao outros. Os homens foram se aperfeicoando, se especializando em suas
atividades laborais, enquanto as mulheres ficavam cada vez mais encruadas em seus lares. Com o
passar dos anos, a cultura em relacdo a familia vem sofrendo diversas modificacdes. Hoje, a mulher
necessita trabalhar fora do lar para ajudar financeiramente seu marido ou seu companheiro a prover
sua casa. Além disso, existem os lares compostos somente pela mde e filhos, sem um homem que
fosse o outro tripé da familia.

Desse modo, observamos que a sociedade caminha para uma igualdade material de direitos
e obrigacdes nos novos lares. Ndao s6 as obrigacdes, como o sacrificio da grande maioria das
mulheres na dupla jornada de trabalho, mas também dos direitos, entre os quais, receber salarios
iguais aos dos homens, e também poder contar com a ajuda doméstica de seus companheiros, como
forma de justica e igualdade. Assim também, como ocorre em alguns lares, o homem
desempregado, por falta de oportunidade, cuida dos afazeres domésticos enquanto a mulher sai a
luta laboral diariamente, voltando assim aos primordios da época pré-historica. Ha algo errado
nisso? Acreditamos que ndo! Ha sim, um compartilhar de direitos e deveres entre homens e
mulheres para sustento de sua familia.

Neste diapasdo, entendemos entdo, que, em alguns casos, os homens também podem sofrer
violéncia doméstica por parte de suas companheiras, pois conforme relatado ha uma igualdade entre
eles. Porém, o caso é pouco debatido em nosso pais e estamos diante de uma triste e dura realidade,
ainda muito dificil de ser identificada. Muitas vezes por resisténcia, ou até mesmo vergonha que
muitos homens sentem em ter que admitir serem vitimas de violéncia doméstica perpetrada por suas
(seus) parceiras(os). Eles, as vitimas nessa situacdo, tentam esconder ou disfarcar a situagao vivida,
devido a nossa sociedade ser patriarcal e consequentemente machista, ndo havendo espago para este
debate.

Assim como acontece com as mulheres vitimas de violéncia em seus lares, os homens
podem sofrer agressoes fisicas, psicologicas, injurias, difamacoes, frases ofensivas, depreciativas,
ameacas, condutas controladoras, e ainda outras agressdes, todas elas, como ja mencionado,
dificilmente delatadas por eles.

O homem vitima de violéncia doméstica sente-se como a mulher nessa mesma condicao,
humilhado, desestimulado, envergonhado, culpado por sua (seu) companheira(o) estar agindo
violentamente em seu relacionamento com ele. E, em muitos casos, ndo reage por medo de lhe
acontecer algo pior ou aos seus filhos e também por sua companheira estar amparada pela Lei Maria
da Penha.

O homem vitima de violéncia doméstica sofre calado, assim como muitas mulheres. Além
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disso, nao ha amparo legal para esse tipo de violéncia. Ao contrario da violéncia sofrida pelas
mulheres, a maioria dos casos de agressdes sofridas pelos homens, é de cunho psicolégico e ndo
fisico.

A professora da Escola Nacional de Assisténcia Social da Universidade Nacional
Auténoma do México (UNAM), Nelia Tello, estuda a violéncia doméstica contra o homem. E, em
um de seus depoimentos relatados para a pesquisa de Robert Reid do Centro para Estudos da Satide
Group Health em Seattle - USA, publicada pela revista “American Journal of Preventive Medicine”
diz que:

Refiro-me a uma relacdo em que a mulher usa a forca, se impde, calunia e destr6i o
companheiro; Isso acontece a partir de uma relagdo de dominagdo e submissdo. Néao estou
falando de forga fisica — embora haja agressdes — estou falando de uma relagdo na qual a
vontade da mulher se sobrepde a vontade do homem; S3o homens agredidos que ndo
desejam reagir da mesma forma (apud ABDO, 2017).

A professora mexicana ainda acrescenta:

Falar de violéncia doméstica cometida por mulheres contra os homens no México é para
alguns um verdadeiro tabu, especialmente nos paises com altas taxas de feminicidio; Em
uma sociedade 100% machista, isso é praticamente impossivel, o homem que denuncia
maus tratos pela mulher serd ridicularizado na delegacia (apud ABDO, 2017).

Um dos autores da pesquisa realizada pelo Centro para Estudos da Saiide Group Health em
Seattle— USA sobre violéncia doméstica contra o homem, Robert Reid, aduz que: “a violéncia
doméstica sofrida pelos homens é pouco estudada e frequentemente estd escondida, quase tanto
como se escondia a violéncia contra as mulheres ha uma década” (apud ABDO, 2017).

Um dado curioso descoberto pela pesquisa do Group Health, foi o de que muitos homens

tendem a ficar em seus lares durante anos de agressdes, conforme relata Reid:

Sabemos que muitas mulheres acham dificil sair de uma relacdo abusiva especialmente se
tém filhos e ndo trabalham fora de casa; O que nos surpreendeu foi descobrir que a maioria
dos homens em situacdes de abuso também ficam no casamento, apesar de muiltiplos
episddios durante muitos anos (apud ABDO, 2017).

Esse tipo de violéncia acontece em varios paises de todo mundo, porém, o que observamos
é que sdo poucos os paises que oferecem ajuda efetiva as vitimas. Os paises de primeiro mundo,
como Estados Unidos, Canad4 e Reino Unido, possuem ONG’s que oferecem apoio as vitimas
masculinas de violéncia doméstica, através de atendimento telefénico (ABDO, 2017).

Em entrevista a BBC Mundo, Mark Brooks, diretor da ONG ManKind Initiative — Reino
Unido, diz que recebe em torno de 1500 telefonemas anuais de homens relatando agressdes por
parte de suas companheiras e que nos ultimos 06 anos tiveram um aumento no numero de ligacoes.
Brooks, também considera que este tipo de violéncia é um crime contra o ser humano,
independentemente de ser cometido por parte do homem em relacdo a mulher ou pela mulher em

relacdo ao homem. Entende que a condenacao da violéncia contra mulher deve ser a mesma quando
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a violéncia é praticada contra o0 homem. Brooks acrescenta: “Meu desafio é dizer as pessoas que
acreditam que a violéncia doméstica s6 afeta as mulheres que também é preciso falar dos homens

vitimas desse tipo de abuso, deixar de fazé-lo é discriminatério e sexista” (apud ABDO, 2017).

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A IGUALDADE E OS ASPECTOS DA
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA O HOMEM EM FACE DA FRAGILIDADE DA LEI
MARIA DA PENHA

A funcdo dos principios nao é tdo somente indicar o caminho a ser seguido na interpretacao
legal. Além da funcdo estrutural, reconhecidamente presente, os principios aqui estudados tém a
funcao de orientar a criacdo das regras, normatizando a conduta.

As leis sdo importantes para as mudancas sociais, porém por si s6s ndao sao capazes de
mudarem conceitos subjetivos ou agoes. Ja os Principios sdo tdo importantes quanto as leis para
aplicacdo das normas de forma justa, de modo a efetivar o direito de toda sociedade (MOZARDO,
2016).

O sistema normativo juridico necessita de regras que determine limites, mas também de
principios que fundamentem estas mesmas regras (MOZARDO, 2016). Logo, os Principios sdo

ferramentas usadas no ordenamento juridico brasileiro para o balizamento das normas-regras.

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O postulado da dignidade da pessoa humana, como um atributo de toda pessoa humana, é
um valor em si absoluto. E um valor moral e espiritual inerente a pessoa, sendo fundamental para a
ordem juridica.

A Constituicdo Federal de 1988 traz a dignidade da pessoa humana como preceito

fundamental norteador do Estado Democratico de Direito em seu art.1°, III:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: 11T — a dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos principios mais importantes do
ordenamento juridico brasileiro, sendao o mais importante de todos os positivados na Constituicdo de
1988. Como concebido por SARLET (2006), “norteadores dos demais principios e regras do
ordenamento juridico brasileiro”.

A dignidade da pessoa humana é o que da sentido, o que coteja a legitimidade a uma
determinada ordem constitucional, considerando que se em uma sociedade a dignidade da pessoa
humana ndo é reconhecida e se ndao had garantia dessa dignidade, ndo hd que se falar em

Constituicao, validando a relevancia de tal principio (SARLET, 2006, p.66).
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Observamos que o constituinte de 1988 preocupou-se com a pessoa em detrimento do
patrimonio. Hoje, assim como ha 30 anos, o ordenamento juridico necessita voltar seu “olhar”
primeiramente a pessoa e, em um segundo momento as demais situacOes existentes e realizar suas
adequacoes, mas tudo em face da pessoa, respeitando sua dignidade.

Segundo ensinamento oportuno de Maria Berenice Dias (2009, p. 61):

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento na ordem juridica, houve uma opcdo expressa pela pessoa, ligando todos os
institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal fendmeno provocou a despatrimonializagdo
e a personalizacdo dos institutos de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do
direito.

A dignidade da pessoa humana encontra na familia lugar favoravel para se desenvolver. Ha
especial protecdo as familias com o advento da Constituicdo de 1988, independentemente de sua
origem. Valores familiares como o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o
projeto de vida comum entre os conviventes, permite integral desenvolvimento pessoal e social de
cada componente familiar com base em ideias pluralistas, solidarias, democraticas e humanistas,
pois o Estado garante especial protecao.

O que se pretende é que nos lares haja condicoes de igualdade entre os pais para criacao
dos filhos, dando-lhes educacdo, moradia, alimentos, que lhe proporcionem crescimento saudavel e
com qualidade. A sociedade necessita que a familia comungue dessa base saudavel, protegida e
garantida pelo Estado, pois assim as criancas poderdo crescer amparadas por seus familiares. Dessa
forma diminui-se a vulnerabilidade e a fragilidade quanto a falta de educacao e de parametros éticos
e morais, o que contribui para reduzir a violéncia e a criminalidade geradas pela falta da base
familiar (MORAES, 2009).

Isto posto, acreditamos que a dignidade da pessoa humana seja uma qualidade intrinseca e
inseparavel de todo o ser humano e que devera ser preservada e garantida nos lares, uma vez que a
destruicdo de um acarretaria a destruicdao do outro e assim sucessivamente de todos os membros da
familia (MORAES, 2009).

Ainda sobre o assunto, Maria Berenice Dias (2009, p.63) aduz que “o respeito e protecao a
dignidade da pessoa humana (de cada uma delas e de todas as pessoas) constituem (ou, ao menos,
assim o deveriam) em meta permanente da humanidade, do Estado e do direito”.

Portanto, é isso que se almeja no direito, desde a promulgacdo da Lei Maior ha 30 anos,
que a familia tenha efetivamente sua dignidade diuturnamente garantida perante os demais institutos
da sociedade, pretendendo assim a igualdade real para a edificacdo de uma sociedade mais justa,

mais solidaria e sem violéncias.
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Principio da Igualdade

A igualdade, de um modo geral, ja foi objeto de varios estudos de diversas ciéncias, como
a social, filoséfica, politica, juridica, dentre outras. Iremos tratar da igualdade sob a ética juridica.
Aristoteles, o grande filésofo, ja hd mais de 2000 anos entendia que “a igualdade se baseava no
tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais na medida de suas desigualdades”
(apud MOZARDO, 2016).

A definicao de igualdade dada por Rui Barbosa em discurso realizado em 1920, quando

paraninfo na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, foi simplesmente espetacular:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do
orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criacao, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem (apud MOZARDO,
2016).

Atualmente, aplica-se o entendimento de Aristoteles ao principio da Igualdade, ou seja,
tratamento igual para os iguais e o desigual para os desiguais na medida de suas desigualdades.
Porém, a aplicacdo do principio devera ser cautelosa, observando caso a caso suas particularidades.

Ainda ha muito a estudar, a aprender, a ajustar neste principio, pois a cada caso concreto
devera ser verificado quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais, e qual a propor¢ao de igualdade e
de desigualdade a ser aplicada (particularmente caso a caso), para que a justica seja feita e a
injustica ndo prevaleca. Sendo assim, todos merecem tratamento igual perante a lei e igualdade de

condicdes no plano fatico.

Aspectos legais da violéncia doméstica contra o homem

A violéncia doméstica contra o homem é ainda um tabu a ser enfrentado. Ndo existe uma
legislacdo especifica que trate deste assunto. Demonstraremos que este tipo de violéncia ao género
masculino é tratado de forma genérica, e, infelizmente ainda ndo ha lei especifica tutelando este
direito, como nenhum dispositivo na Lei Maria da Penha que poderia ser usado quando a vitima é o
homem.

Os homens, quando agredidos por seus conjuges ou companheiras(os), sdo amparados pelo
Codigo Penal Brasileiro. Dependendo da lesdo havera a aplicacdo de circunstancia agravante pelo
fato da lesdo ser cometida por conjuge, art. 61, II, “e” ou “f” do Codigo Penal Brasileiro como
segue:

Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime: II-ter o agente cometido o crime: “e”- contra ascendente, descendente, irmdo ou

82}
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conjuge; “f”- com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra mulher na forma da lei especifica;

O grande questionamento é por que “na forma de lei especifica” ser somente direcionado a
mulher? Por que a “lei especifica” ndo pode contemplar os géneros, ja que a letra “e” do referido
artigo fala que qualifica o crime o agente ter cometido o crime contra “conjuge”, sem distincdo de
género, homem ou mulher?

Entendemos que a mulher sofre agressao doméstica sim, e por questdes histoéricas sempre
foi vitima dessa selvageria, mas que o homem também pode ser sujeito passivo da violéncia em seu
lar, assim como a crianga e o idoso que compdem o nucleo familiar.

A falta de uma legislacdo especifica que tutele os direitos da familia vitima de violéncia
doméstica dificulta o ingresso a justica, pois ndo hd um juizado especializado em violéncia
doméstica familiar. Em vez disso, a justica preferiu especializar delegacias para o acolhimento
somente das mulheres, inibindo assim o acesso do homem agredido por suas companheiras(os).

O Brasil encontra-se muito “engessado” no assunto violéncia doméstica, porém ja
comecam a aparecer, mesmo que muito timidamente, os primeiros julgados, saliente-se, muito
esparsos, com entendimento voltado a igualdade dos géneros e ndao s6 a mulher como sujeito
passivo, vitima de violéncia doméstica na Lei Maria da Penha.

Um exemplo disso é a decisdo do juiz titular do Juizado Especial Criminal Unificado de
Cuiabd/MT, Mario Roberto Kono de Oliveira, que em 29 de outubro de 2008 determinou a
aplicacdao de medidas protetivas de urgéncia em favor de Celso Bordegatto contra Marcia Cristina
Ferreira Dias, pois vinha sofrendo constantes ameacas de sua ex-companheira depois do fim do
relacionamento. Em sua decisdo, o magistrado relata que ha elementos suficientes para demonstrar
a necessidade, por analogia, da aplicacdo da Lei n° 11.340/2006. Segue decisdo Interlocutoria

1074/2008 — Juizado Criminal Unificado de Cuiaba/MT, compilada:

DECIDO: A inovadora Lei 11.340 veio por uma necessidade premente e incontestavel que
consiste em trazer uma seguranca a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, ja que
por séculos era subjugada pelo homem que, devido a sua maior compleigdo fisica e cultura
machista, compelia a “fémea” a seus caprichos, a sua vilania e tirania. Houve por bem a lei,
atendendo a suplica mundial, consignada em tratados internacionais e firmados pelo Brasil,
trazer um pouco de igualdade e protecdo a mulher, sob o manto da Justica. Esta lei que ja
mostrou o seu valor e sua eficacia, trouxe inovagdes que visam assegurar a protecdo da
mulher, criando normas impeditivas aos agressores de manterem a vitima sob seu julgo
enquanto a morosa justica ndo prolatasse a decisdo final, confirmada pelo seu transito em
julgado. Entre elas a protecdo a vida, a incolumidade fisica, ao patrimdnio, etc. Embora em
nimero consideravelmente menor, existem casos em que o homem é quem vem a ser vitima
da mulher tomada por sentimentos de posse e de fiiria que levam a todos os tipos de
violéncia, diga-se: fisica, psicolégica, moral e financeira. No entanto, como bem destacado
pelo douto causidico, para estes casos nao existe previsdo legal de prevencdo a violéncia,
pelo que requer a aplicacao da lei em comento por analogia.[...] Se ndo podemos aplicar a
analogia in malam partem, ndo quer dizer que ndo podemos aplicé-la in bonam partem, ou
seja, em favor do réu quando ndo se trata de norma incriminadora, como prega a boa
doutrina: “Entre nés, sdo favordveis ao emprego da analogia in bonam partem: José
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Frederico Marques, Magalhdes Noronha, Anibal Bruno, Basileu Garcia, Costa e Silva,
Oscar Stevenson e Narcélio de Queir6z” (DAMASIO DE JESUS — Direito Penal - Parte
Geral — 10* Ed. pag. 48) Ora, se podemos aplicar a analogia para favorecer o réu, é 6bvio
que tal aplicacdo é perfeitamente vélida quando o favorecido é a prépria vitima de um
crime. Por algumas vezes me deparei com casos em que o homem era vitima do descontrole
emocional de uma mulher que ndo media esforcos em praticar todo o tipo de agressdo
possivel contra o homem. Ja fui obrigado a decretar a custédia preventiva de mulheres “a
beira de um ataque de nervos”, que chegaram a tentar contra a vida de seu ex-consorte, por
pura e simplesmente ndo concordar com o fim de um relacionamento amoroso. Ndo é
vergonha nenhuma o homem se socorrer ao Pode Judicidrio para fazer cessar as agressdes
da qual vem sendo vitima. Também nio é ato de covardia. E sim, ato de sensatez, ja que
ndo procura o homem/vitima se utilizar de atos também violentos como demonstracdo de
forca ou de vinganca. E compete a Justica fazer o seu papel de envidar todos os esfor¢cos em
busca de uma solugdo de conflitos, em busca de uma paz social. No presente caso, ha
elementos probantes mais do que suficientes para demonstrar a necessidade de se deferir a
medidas protetivas de urgéncia requeridas, pelo que defiro o pedido e determino a autora do
fato o seguinte: 1. que se abstenha de se aproximar da vitima, a uma distancia inferior a 500
metros, incluindo sua moradia e local de trabalho; 2. que se abstenha de manter qualquer
contato com a vitima, seja por telefonema, e-mail, ou qualquer outro meio direto ou
indireto. Expeca-se o competente mandado e consigne-se no mesmo a adverténcia de que o
descumprimento desta decisdo podera importar em crime de desobediéncia e até em prisao.
I.C. (PINTO, 2012).

Decisdao muito bem fundamentada do juiz de Mato Grosso do Sul que extraiu o cerne que
deveria ser a Lei Maria da Penha, ou seja, tutelar o sujeito passivo (homem ou mulher) em
detrimento da brutalidade que é a agressao em ambito doméstico.

Ainda em relacdo ao caso acima exposto, a ex-esposa impetrou Habeas Corpus 6313/08

TJ/MT da decisao interlocutéria exarada em 29 de outubro de 2008:

Louve-se a coragem civica do autor da representagdo, em procurar resolver a questdo que
lhe aflige, na justica; louve-se o nobre Advogado que teve o necessério discernimento para
buscar na Lei Maria da Penha, arrimado no principio da ANALOGIA, a protecao de seu
constituinte, mesmo quando todas as evidéncias indicavam que a referida Lei ndo poderia
ser invocada para proteger o homem, haja vista que esta Norma veio e em boa hora, para a
protecao da mulher; louve-se, por fim, o diligente e probo Magistrado que ousou desafiar a
Lei. [...] Da anélise de todo o processado, ndo vislumbrei possibilidade de atender aos
reclamos dos Impetrantes, em favor da paciente, seja para afastar as medidas protetivas em
favor do seu ex-companheiro, (afinal as atitudes da beneficiaria do HC sdo reprovaveis,
posto que contra o ordenamento juridico); seja para determinar o trancamento da agdo
penal. (lembremos que ao tempo da impetracdo ndo havia acdo penal instaurada e mesmo
que houvesse, ndo foi demonstrada a justa causa para tal). (HC 6313/2008 — TJ/MT.
Julgamento em 09/06/2009. Orgao julgador: 2* Turma Recursal).

O Habeas Corpus, como observamos, manteve a decisdao do juiz Mario Roberto Kono de
Oliveira. E, ainda, a 2* Turma faz elogios a coragem do patrono e a do magistrado do caso em
relacdo a interpretacdo da Lei n° 11.340. DecisGes sensatas como estas nos remetem a um olhar
inovador a Justica.

Nesse mesmo sentido é o acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais proferido no
processo n° 1.0000.08.487645-7/000, que foi julgado em 17/11/2009 e publicado em 30/11/2009, no
qual o relator Pedro Vergara menciona o julgado do juiz do Mato Grosso Mario Roberto Kono de

Oliveira:
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EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE JURISDIQAO — LEI MARIA DA PENHA -
CRIME DE VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA PESSOA DO SEXO MASCULINO —
APLICABILIDADE DA LEI 11.340/06. — A Lei n° 11.340/06 prevé como sujeito passivo
ndo somente a mulher, mas também os filhos, netos, irmaos, conjuge, companheiro ou a
pessoa com quem conviva ou tenha convivido em ambito das relacdes domésticas, mesmo
sendo pessoa do sexo masculino, em conformidade com o principio da Isonomia.

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5° CAMARA CRIMINAL do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, a
unanimidade de votos. EM DAR PELA COMPETENCIA DO JUIZO DA PRIMEIRA
VARA CRIMINAL DA COMARCA DE JUIZ DE FORA.

DECIDO: A inovadora Lei 11.340 veio por uma necessidade premente e incontestavel que
consiste em trazer uma seguranca a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, ja que
por séculos era subjugada pelo homem que, devido sua maior compleicao fisica e cultura
machista, compelia a “fémea” a seus caprichos, a sua vilania e tirania. Houve por bem a lei,
atendendo a stiplica mundial, consignada em tratados internacionais e firmados pelo Brasil,
trazer um pouco de igualdade e protecao a mulher, sob o manto da Justica. [...] I.C. (apud
RODRIGUES, 2016).

Além do mais, ratificando o entendimento acima elucidado, ainda no sentido da utilizagao
da analogia, reafirmamos que ndo se pode deduzir que somente a mulher seja potencial vitima de
violéncia doméstica, familiar ou de relacionamento intimo, mas também o homem podera sé-lo,
conforme se depreende do explicitado no § 9° do art. 129 do Cddigo Penal, no qual o legislador nao
restringiu o sujeito passivo, abrangendo assim, ambos os sexos (SILVA, 2013), como ja
mencionado.

No mesmo sentido do julgado realizado em Cuiab4, na Comarca de Rio Pardo, situada no
Estado do Rio Grande do Sul, o juiz Osmar de Aguiar Pacheco concedeu medida protetiva a um
homem homossexual, em analogia a Lei Maria da Penha. O homem alegava que estava sendo
ameacado pelo seu ex-companheiro. O juiz deferiu a medida protetiva fundamentado no principio
da igualdade e diante da vulnerabilidade da vitima. A acdo segue em segredo de justica, mas

apontaremos um excerto da decisao:

[...] todo aquele em situacdo vulneravel, ou seja, enfraquecido, pode ser vitimado. Ao lado
do Estado Democratico de Direito, ha, e sempre existira, parcela de individuos que busca
impor, porque lhe interessa, a lei da barbérie, a lei do mais forte. E isso o Direito ndo pode
permitir!... em situacOes iguais, as garantias legais devem valer para todos, além da
Constituicdo vedar qualquer discriminacdo. Isso faz com que a unido homoafetiva seja
reconhecida como feno6meno social, merecedor ndo sé de respeito como de protecao efetiva
com os instrumentos contidos na legislacao [... [MINUZZI, 2014).

Do mesmo modo comunga o entendimento da 3* Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais ao julgar o RES n° 1.0145.07.414517-1/001, o qual “assentou que para
a configuracdo da violéncia doméstica, ndo importa a espécie do agressor ou do agredido, bastando
a existéncia de relacdo familiar ou de afetividade entre as pessoas envolvidas” (MINUZZI, 2014).

Dessa forma, entendemos que ndo ha necessidade de legislacdo especifica aos homens
tratando sobre o tema violéncia doméstica; mas, ha sim a necessidade de o legislador positivar os

direitos, que hoje sdao destinados somente as mulheres na Lei Maria da Penha, também aos homens
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como forma de igualdade e justica.

Fragilidade da Lei Maria da Penha quanto a familia em geral

A ideia principal deste topico é mostrar a vulnerabilidade, a fragilidade da lei em face da
familia. A lei busca a tutela da mulher em razdo de seu género, porém os demais membros da
familia tornam-se vulneraveis devido a ndo aplicabilidade da norma juridica.

O género é o que menos importa dentro da relacdo doméstica familiar quando uma das
partes sofre agressdao. Nao havendo o amparo legal ou protecao efetivos para ambos os géneros, mas
tdo somente em face de um unico género, de suas condi¢cdes biologicas e sexuais de nascimento,
assim é o objeto juridico protegido pela Lei Maria da Penha, ou seja, o género feminino.

O principio da vulnerabilidade aqui é aplicado tdo somente a mulher, a sua condicao
feminina, sendo que o justo, o ideal, seria a aplicacao desse principio a todos os integrantes do
ntcleo familiar que possuam a condigdo de vulneraveis.

Aqui é util fazer uma comparacdo entre a Lei Maria da Penha e a Lei de Defesa do
Consumidor. Esta, adotando o principio da vulnerabilidade, que protege os vulneraveis nas relagoes
comerciais entre consumidor e fornecedor, possui como base a defesa dos direitos fundamentais e a
da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido ela é consideravelmente diferente da Lei Maria da
Penha, que claramente ndo adota tal principio.

No Direito do Consumidor o principio da vulnerabilidade é um norteador nos conflitos
entre consumidores e fornecedores, explanando a necessidade de amparo aqueles, que constituem o
lado mais fraco na relagdo de consumo.

O consumidor encontra-se em situacdo de subordinagdo ao capitalismo, e é nesse momento
que ha a necessidade da intervencado estatal para restabelecer o equilibrio nessa relacao. O objetivo
principal desse principio é facilitar a defesa do consumidor.

Neste sentido, podemos usar analogicamente o principio da vulnerabilidade abarcado no
Codigo de Defesa do Consumidor como norteador no amparo legal a protecdo familiar dentro da
Lei n° 11.340/06, ja que a vitima de violéncia doméstica (homem, pois a mulher ja é amparada pela
Lei) encontra-se como hipossuficiente na relacao familiar.

Assim como a mulher e o consumidor, este atraido pelas ofertas do mercado capitalista, o
homem, dentro da relagdo afetiva familiar, conjugal, pode ser atraido por diversas situagcdes de
relacionamento familiar (filhos, dogmas religiosos) que o deslumbrem, o desequilibrem
emocionalmente e o tornem hipossuficiente na relacao, fazendo com que seja sujeito passivo das
agressoes cometidas por suas parceiras(os). Essa submissdo também pode ser por medo de ser

enquadrado na legislacdo especifica, Lei Maria da Penha, a qual protege a mulher.
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Desta feita, entendemos haver necessidade de intervencao estatal como no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, aqui comparado. E essa intervencao s6 podera acontecer com a alteracdao na
Lei Maria da Penha. A Lei n° 11.340/06 é especifica para as mulheres, somente as mulheres figuram
como sujeito passivo na relacdo abarcada pela Lei, como ja descrevemos em outra oportunidade.
Porém, nossa sugestdo € a de que esse rol seja ampliado para todos os géneros vitima de agressoes
no ambito de seus lares, como medida justa e constitucional tomando por base o principio da
igualdade.

Essa ideia de igualdade dos géneros e protecao estatal nos casos de violéncia doméstica é
um avango para a protecdo e prevencdo de violéncia dentro da sociedade como um todo
(RODRIGUES, 2016).

Lei nova (RODRIGUES, 2016 p. 103) ou adendo na Lei 11.340 (por nos proposto),
almeja-se o que for mais célere e eficiente. O que importa é que haja mudancas, inovacdes com
amparo legal em face a vulnerabilidade familiar.

Acreditamos que toda a familia nuclear (pai, mae, filhos, avos, irmaos) deve ser protegida
contra a violéncia doméstica. Ela deve ser amparada legalmente de modo integral, e ndo apenas um
ente familiar especifico que no caso da Lei Maria da Penha é tdo somente a mulher.

A protecdo da familia como bem comum contra a violéncia doméstica familiar, pode
garantir um futuro melhor para as criancas e para a propria sociedade, além de assegurar o bem

estar dos adultos envolvidos nesta relacao.

CONCLUSAO

Do presente estudo, salientamos a necessidade da protecdo do género, o ser humano como
pessoa (homem e mulher) na relagdo familiar contra a violéncia doméstica. Com a proposta de
ampliacdo da lei Maria da Penha, o rol de sujeitos passivos nao se limitaria a orientacdo sexual, que
hoje é exclusivamente feminina, e sim, a protecao seria totalmente voltada ao “ente familiar” vitima
de violéncia doméstica, alcancando de forma justa e efetiva a protecdo integral da lei.

Entendemos que a protecdo constitucional em face da familia deve prevalecer. O
entendimento abarcado no art. 226 da Carta de 1988 é o de que a familia é a base da sociedade e
que ela goza de especial protecao do Estado. Sendo assim, a familia é a comunidade formada por
todas as pessoas que compdem o seu nicleo familiar, portanto TODOS estes “entes familiares”
merecem protecio TOTAL do Estado contra a violéncia doméstica, e ndo somente as mulheres
como preceitua a Lei n° 11.340/06.

Além da protecdo estatal descrita na Constituicao Federal, acreditamos que a Lei Maria da

Penha, seja realmente uma lei revoluciondria, que implantou mecanismos até entdo de dificil
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utilizacdo na esfera penal brasileira; no entanto, ela ja carece de melhorias e adaptagdes. A
sociedade encontra-se em constante desenvolvimento e modificacOes, e a adequacao da Lei deve
seguir este dinamismo que move o mundo em face as grandes descobertas que nos levam rumo a
um futuro de inovacoes.

Acreditamos ainda que a violéncia doméstica, que antes era uma exclusividade da mulher,
até pela sua condicdo histérica de submissdo e subordinacdo ao pai ou marido, envolve hoje
também o homem, que muito timidamente comeca a denunciar os maus tratos praticados por sua
(seu) companheira(o) contra ele, que se torna assim vitima de agressdes em seu lar.

Contudo, observamos que a Lei Maria da Penha usa o principio da Igualdade para defender
a mulher como hipossuficiente da relagdo, com fundamento no arcabouco historico vivido por elas.
Entendemos que o principio da Dignidade da Pessoa Humana devera caminhar lado a lado com o
principio da Igualdade, conjugados que sdao como pilares da Constituicdo de 1988 e mantenedores
da justica em beneficio da sociedade.

Logo, entendemos e concluimos que a situagao de vulnerabilidade pode abranger todos os
membros da familia, todos os participantes do ntcleo familiar. Temos assim por base os
entendimentos esparsos dos tribunais que nos orientam a analisar o caso concreto como fonte de
justica e igualdade e ndo ofensa ao principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Por fim, acreditamos que se a legislacao existente, Lei n° 11.340/2006, admitir
flexibilidades no sentido de admissdao de outros sujeitos passivos que ndo sejam somente as
mulheres, bem como a criacao de juizados especiais voltados para a familia e ndo somente para as
mulheres (como € o caso das delegacias especializadas da mulher), estara cumprindo com o desejo
dos constituintes de 1988, ou seja, estara atendendo aos principios da Igualdade e da Dignidade da
Pessoa Humana e protegendo a familia — base da sociedade brasileira — com efetividade e cristalina

justica.
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O ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR E A VIOLACAO AOS DIREITOS
HUMANOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: INTERVENCAO
LEGISLATIVA, JUDICIAL E POLITICA PUBLICA PARA
ENFRENTAMENTO

Diogo Sandret da Costa FONSECA'
Maria Aparecida ALKIMIM?

RESUMO

A presente pesquisa busca contextualizar a violéncia sexual na modalidade abuso sexual
intrafamiliar contra a crianca e o adolescente, considerado tema emergente no ambito das ciéncias
humanas e sociais. O tema sera tratado como grave violacdao aos direitos humanos e fundamentais
da crianca e do adolescente, pois o abuso sexual fere direitos personalissimos como a intimidade, o
respeito, a privacidade, autoestima, liberdade, integridade fisica e psiquica, tratando-se de um
problema antigo mas onipresente no cotidiano e que afeta intimeras criancas e adolescentes no
mundo inteiro. Essa realidade demanda ndo apenas normas internacionais e internas para proteger e
combater esse problema, como também politicas publicas de enfrentamento para que, paralelamente
a intervencado judicial, busque concretizar o sistema de protecdo integral e especial. Os estudos estao
baseados na pesquisa bibliografica nacional e internacional, envolvendo doutrina e legislacao, com
método analitico e descritivo, demonstrando o ordenamento juridico protetivo e a necessidade de
politicas publicas que busquem preservar o melhor interesse diante da situacdo de abuso sexual
intrafamiliar.

PALAVRAS-CHAVE: Abuso sexual intrafamiliar. Direitos Humanos infanto-juvenis. Politicas
publicas.

RESUMEN

La presente investigacion busca contextualizar la violencia sexual en forma de abuso sexual dentro
de la familia contra el nifio y el adolescente, considerado un tema emergente dentro de las ciencias
humanas y sociales. El problema se tratara como una violacion grave de los derechos humanos y
fundamentales del nifio y del adolescente, ya que el abuso sexual viola los derechos personales
como la intimidad, el respeto, la privacidad, la autoestima, la libertad, la integridad fisica y mental,
como un problema. viejos pero ubicuos en la vida cotidiana y que afectan a innumerables nifios y
adolescentes en todo el mundo. Esta realidad exige no solo normas internacionales e internas para
proteger y combatir este problema, sino también politicas publicas de confrontacién para que,
paralelamente a la intervencion judicial, busque concretar el sistema de proteccion integral y
especial. Los estudios se basan en investigaciones bibliograficas nacionales e internacionales, que
incluyen doctrina y legislaciéon, con un método analitico y descriptivo, que demuestran el
ordenamiento juridico de proteccién y la necesidad de politicas publicas que busquen preservar el

1 Possui graduacdo em Direito pela Universidade de Taubaté (2016). Tem experiéncia na area de Direito, com énfase
em Direito. Militante do Tribunal do Juri.

2 Doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (2007); Mestrado em Direito pela
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (2004); Pds-graduacdo em Direito Processual Civil pelo Centro
Universitario Salesiano de Sdo Paulo -U E de Lorena (1998); Graduacdo em Direito pela Faculdade Salesiana de
Filosofia Ciéncias e Letras de Lorena (1991); Coordenadora do Programa de Mestrado Académico em Direito do
Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo-UE de Lorena;Professora e Pesquisadora do Programa de Mestrado
Académico em Direito do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo, Professora do Curso de Direito do Centro
Universitario Salesiano de Sdo Paulo. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa "Minorais, Vulnerabilidade e Tutela dos
Direitos Individuais e Coletivos". Estagio Pés-doutoral em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de
Coimbra/TUS Gentium Conimbrigae. Advogada inscrita na OAB/SP desde 1992.
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mejor interés en la situacion de abuso sexual intrafamiliar.

PALABRAS CLAVE: abuso sexual intrafamiliar. Derechos Humanos de los nifios y adolescentes.
Politicas Publicas.

INTRODUCAO

A violéncia sexual contra a crianca e o adolescente se manifesta por meio do abuso sexual
ou através da exploragdo sexual, cuja modalidade de violéncia que afeta essa parcela vulneravel e
com manifesta imaturidade fisica, psiquica, moral, social e espiritual, deixa marcas profundas,
afetando o desenvolvimento e formacdo desses sujeitos de direitos humanos e fundamentais.

As violéncias, nas suas mais variadas formas, estao arraigadas no cotidiano da vida da
crianca e do adolescente, acontecem em varios cenarios (escola, clubes, casas de acolhimento e
abrigo etc), contudo, o objeto do presente estudo é a violéncia sexual intrafamiliar, na modalidade
abuso sexual, revelando seus impactos maléficos para o desenvolvimento e formagdo das criancas e
dos adolescentes, e, por se tratar de uma violéncia velada, silenciosa, pouco denunciada, urge
adocdo de medidas de prevencdo e de combate através de politicas publicas, envolvendo todos os
segmentos responsaveis pela efetivacdo da protecdao integral e especial, ou seja, a familia, a
sociedade e o Estado.

Demonstrar-se-a que ndo bastam normas declarando direitos fundamentais ou até mesmo
impondo a plena observancia, com medidas repressivas, elementar para a efetivagdo E
concretizacao dos direitos infanto-juvenis, paralelamente as normas de protecdo, prevencdo e
repressao, a adocao de politicas publicas o cumprimento do dever de prestacao por intermédio de
adocao de politicas publicas eficientes.

Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito e do Bem-Estar Social exige o esforco
conjunto, baseado no solidarismo, que envolve poder publico, iniciativa privada, ONGs, escolas,
associacoOes, partidos politicos etc, enfim, toda a sociedade e o Estado para planejamento e
implementacao de politicas publicas que visem a prevencdo e combate da violéncia sexual contra a

crianga e o adolescente.

1 O ABUSO SEXUAL CONTRA A CRIANCA E O ADOLESCENTE DIANTE DA
ESPECIFICIDADE DOS DIREITOS HUMANOS INFANTO-JUVENIS

O abuso sexual se insere no contexto da violéncia sexual que também abrange a exploracao
sexual, sendo certo que o abuso sexual contra a crianga e o adolescente se constitui grave violagdo

aos direitos humanos infanto-juvenis e pode ocorrer fora do ambiente doméstico ou familiar

223



(extrafamiliar) ou, como é mais corriqueiro, no ambiente doméstico ou familiar, denominado de
abuso sexual intrafamiliar, que também pode ser considerado uma espécie do género violéncia
doméstica, sendo que se inserem no contexto do desrespeito aos direitos humanos de criangas e

adolescentes.

1.1 Violéncia sexual e direitos humanos da crianca e do adolescente

A violéncia contra a crianca e ao adolescente, de modo geral, é uma realidade mundial e
que compromete a realizacdo dos direitos humanos infantis, bem como a concretizacao da protecao
integral, sendo certo que a realizacdo dos direitos humanos infanto-juvenis é elementar para o pleno
desenvolvimento dessas pessoas em formacdo e para a garantia do bem-estar no presente e no
futuro.

Proteger, defender, salvaguardar direitos humanos da populacdo infantil, é proporcionar-
lhes a felicidade e um mundo de paz, equidade, respeito ao préximo e ao meio ambiente como um
todo. O direito a felicidade integra a dimensao objetiva e subjetiva dos Direitos Humanos e é certo a
esséncia da dignidade humana é a felicidade.

No ambito da evolucao histérica dos direitos humanos, a crianga e o adolescente, em razao
da peculiar condicdo de desenvolvimento e da sua imaturidade fisicas, psiquica, moral, social e
espiritual gozam de tratamento diferenciado em relacdo a populagao adulta, logo, além dos Direitos
Humanos consagrados pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948), possuem
Direitos Humanos de carater especifico, denominados por Bobbio de ius singulares (2004,p. 34),
disciplinados pela Convencado sobre os Direitos da Crianca (ONU, 1989).

Segundo Comparato (2010), a conquista histérica dos Direitos Humanos, ou seja, aqueles
direitos que sdo ligados a natureza do homem, tanto sob o aspecto material como espiritual, e que
sdo exteriorizados e manifestados em forma de direitos e garantias fundamentais, incorporados no
ordenamento juridico pela vontade estatal, também marcou a era da reconstrucdo de direitos ou
surgimento de novos direitos, que consideram as situagcdes peculiares em que situam certa camada
da populacgdo, como € o caso do idoso, da crianca, do consumidor etc.

Os Direitos Humanos sdo direitos naturais e inerentes a condicdo humana. Segundo Lafer,
a universalizacdo dos direitos humanos estabelece que todo e qualquer cidadao, de qualquer parte
do mundo, tem direitos inerentes a condicdo e dignidade humana, cujos direitos sdo comuns a todos
cidadaos, indissociaveis da condicao humana, irrenunciaveis e , embora o reconhecimento desses
direitos seja um construido historico, na verdade, sdo direitos natos, que integram o simples existir
de cada pessoa humana.” (LAFER, 1988, p. 122)

Nesse sentido, a Convencado sobre os Direitos da Crianca é um documento internacional de

224



natureza enunciativa e declarativa de direitos humanos, com viés de norma cogente, ou seja, que
impoe deveres aos Estados-partes ratificantes, tendo como principios norteadores e basilares a
protecdo especial, o cuidado especial e o melhor ou superior interesse da crianca, elementares para a
concretizacao dos direitos humanos infanto-juvenis, cujos principios-regras foram incorporados a
ordem juridica interna do Brasil pelo artigo 227 da CF, regulamentado pelo ECA (Estatuto da
Crianca e do Adolescente( Lei n. 8069/90).

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, instrumento no qual o ECA se espelhou, ao
consagrar a doutrina da protecdo especial e do cuidado especial, advertiu que todas as acoes por
parte da familia, do Estado e da sociedade devem atentar ao superior ou melhor interesse da
crianga.’

Assim, de acordo com o sistema internacional de protecao da crianga e do adolescente, a
Convencao sobre os Direitos da Crianca impde aos Estados Partes adocao de medidas que coibam

todo tipo de violéncia, dispondo em seu artigo art. 19, n. 1, que:

Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas, administrativas, sociais e
educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas de violéncia fisica
ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploracdo, inclusive abuso
sexual, enquanto a crianga estiver sob a custodia dos pais, do representante legal ou de
qualquer outra pessoa responséavel por ela(...).

A violéncia contra a crianca é um problema ndo somente juridico, politico, social e e
econdmico, é também um problema de satide publica, conforme bem informa a OMS, mobilizando
profissionais da area da saude, inclusive. Logo, a violéncia contra a crianca compromete o pleno
desenvolvimento fisico, psiquico, moral, espiritual, intelectual e social da crianga.

Segundo os Relatérios dos Estados Partes ratificantes da Convencgdo sobre os Direitos da
Crianga, as violéncias contra as criancas estdo classificadas em 4 segmentos, considerando o
contexto de violéncias cotidianas contra a crianga e que comprometem todo o Sistema de Garantias
e de Protecdo aos Direitos Humanos dessa populacdao em peculiar condicao de desenvolvimento,
sendo elese:

1) Violéncia intrafamiliar

2) Violéncia na escola

3) Violéncia institucionalizada na sociedade

4) Violéncia nas instituicoes de cuidados especiais e alternativos as criancas em
conflito com a Lei

A Constituicdo Federal de 1988, em consonancia com as normas internacionais,

3 Importante destacar que a Convencgao sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil, considera crianca até os
18 anos. No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera crianca até os 12 anos incompletos e
adolescente dos 12 anos até os 18 anos, sendo que o Estatuto da Juventude, caracteriza como jovem a pessoa entre
15 anos e 29 anos (Lei n. 12852/2013, art. 1°., §1°).
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reconheceu a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos e merecedores de ampla protecdao por
parte da familia, da sociedade e do Estado, com absoluta prioridade e de acordo com o principio do
melhor interesse da crianca, impondo ao Estado o dever de assegurar por meio de lei e por outras
medidas os Direitos Humanos consagrados como direitos fundamentais e sociais pelos documentos

internacionais e nacionais. O art. 227 da CF/88, incorporando os ditames da CDC, dispoe que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

A Lei Maria da Penha- Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (Lei n.
11.340/2006), no seu art. 7°., inciso III, conceitua a violéncia sexual, cuja conceituacdo, em razao
de sua amplitude, é utilizada como fonte informativa para caracterizacdo da violéncia sexual de

modo geral:

III- a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a
manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga,
coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao, mediante coacdo, chantagem, suborno
ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

No ambito familiar, a violéncia sexual mais comum acontece sob a forma de abuso sexual
intrafamiliar, ou seja, aquela pratica que envolve pessoa da propria familia, onde o abusador é
figura proxima da crianga ou adolescente que “usualmente, mas nem sempre, vive no mesmo lar da
vitima — incluem-se os pais, irmdos e outros parentes consanguineos ou por alianca” (DIAS, 2010,
p. 102).

A violéncia sexual contra a crianca e o adolescente- abuso sexual e exploracao sexual —,
configura-se em ato atentatério ao direito humano e ao desenvolvimento integral da crianca e do
adolescente, cuja violéncia é praticada diante de uma relacao de poder e dominio adulto sobre a
criancga, além de desenvolvimento sexual desigual em relacdo a crianca e adolescente vitimas.

A violéncia sexual contra a crianca e o adolescente é uma realidade recorrente em todo o
mundo, tratando-se de uma das piores formas de violéncia e que estd vinculada, em muitas
situacdes, a fatores histéricos, comportamentais, culturais, contudo, que geram danos irreparaveis,
interferindo no desenvolvimento sadio e bem-estar da crianca vitimada.

Segundo Dias (2010) a violéncia sexual intrafamiliar contra a crianca esta arraigada a
fatores histéricos, comportamentais, culturais e interfere no desenvolvimento sadio e no bem-estar
da crianga. Macula seu corpo e sua alma, retira-lhe o direito natural de ser e de se sentir crianca,

compromete o seu direito fundamental especial de convivéncia harmonica e feliz no seio da familia,
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enfim, afeta o direito a protecdo integral e, consequentemente, afeta seus direitos e garantias
fundamentais, extensdao dos direitos humanos historicamente reconhecidos e incorporados a vida
humana. (DIAS, 2010)

Em matéria de protecao integral a crianca e ao adolescente ndo adianta proclamar, enunciar
direitos humanos e incorpora-los no ordenamento juridico de cada Estado Parte, deve-se, outrossim,
concretiza-los através de acdes, medidas e politicas publicas e sociais eficazes nos sentido de
garantir a crianca o bem-estar que possibilite o seu desenvolvimento integral com base no respeito,
amor, na compreensao, na paz e na solidariedade.

Dentro dessa légica, o Direito da Crianca surgiu como uma especificacdo dos Direitos
Humanos (BOBBIO, 2004), contribuiram para a concepg¢do de que a crianga, em razdo de sua falta
de maturidade fisica, psiquica, mental, social e espiritual, e, na qualidade de sujeito de direito,
necessita de cuidados e protecdo especial por parte do Estado, da familia e da sociedade, que
deverdo garantir-lhes bem-estar e desenvolvimento integral, de modo que toda acdo ou medida deve
atender ao superior ou melhor interesse da crianga.

Ndo pairam ddvidas de que o abuso sexual intrafamiliar é uma grave violacdo ao direito
humano da crianca e do adolescente, inclusive, é considerada uma violéncia insidiosa, oculta, pois
acontece de forma velada, silenciosa, intensificando as mazelas na vida da crianca e do adolescente,
prejudicando o desenvolvimento sadio, violando varias das dimensdes dos direitos humanos
infanto-juvenis (ALKIMIM, 2016), dentre eles o da convivéncia familiar, além de interferir no

direito de ser e de se sentir crianga.

1.2 Caracterizacao do abuso sexual intrafamiliar contra a crianca e o adolescente

A violéncia sexual intrafamiliar contra a crianca é um fenémeno antigo e, como dito,
constitui grave violacdo a Direitos Humanos da crianca e do adolescente, parcela populacional
considerada vulneravel, logo, dependente de um sistema especial de garantia de direitos para se
proporcionar a igualdade de tratamento de direitos.

A violéncia sexual na modalidade abuso sexual intrafamiliar requer um tratamento
cuidadoso, pois os dados nao sao precisos, justamente pelo fato de ocorrer no ambito doméstico e se
cercar da ocultacdo, logo, essa matéria ndo deve ser analisada apenas sob o aspecto da
responsabilizacdo penal ou familiar, mas também a luz do melhor ou superior interesse da crianga,
com vistas a protecao integral e garantia do bem-estar e do desenvolvimento sadio e equilibrado da
crianca e do adolescente.

Pode-se afirmar que a violéncia sexual intrafamiliar, ou qualquer outro tipo de violéncia

sexual, € o mesmo que negar a crianca sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento

227



(PEREIRA, 2008) ; é levar a coisificacdo da infancia, ja que a intencdo do abusador é a satisfacdo
de seu desejo ou instinto sexual; é desproteger e ndo proteger a crianga; é contrariar o melhor
interesse da crianca, enfim, é tornar indcuo todo o sistema de protecdo e garantia de direitos,
consagrados pelos documentos internacionais e nacionais.

Segundo Sanderson, caracteriza o abuso sexual,

O envolvimento de criancas e adolescentes dependentes em atividades sexuais com um
adulto ou com qualquer pessoa um pouco mais velha ou maior, em que haja uma diferenca
de idade, de tamanho ou de poder, em que a crianca é usada como objeto sexual para a
gratificacdo sexual das necessidades ou dos desejos, para a qual ela é incapaz de dar um
consentimento consciente por causa do desequilibrio no poder ou de qualquer incapacidade
fisica ou mental. (2005, p. 11)

Importante pontuar que, mesmo que nao haja uso de forca fisica ou psiquica e, ainda que
haja consentimento da crianca, trata-se de consentimento nulo, pois nao ha capacidade civil, tao
menos capacidade intelectual para autodeterminacdo e consequente expressdao da vontade livre e
consciente para disposicdo da liberdade sexual (ALKIMIN, 2016, p. 102).

O abuso sexual é considerado um fendbmeno multicausal, envolve a pedofilia, o incesto, a
exploracdo sexual etc, e a doutrina sobre a matéria analisa o abuso sexual sob diversos fatores, a
saber:

- Fator histérico-cultural: o abuso decorre de uma relacio de poder-submissdo que,
culturalmente, impera nas familias tradicionais. Segundo Faleiros (1997), o homem ocupa posi¢ao
de poder no agregado familiar, onde ha distribuicdo desigual de poder entre homem e mulher, entre
adulto e criancga.

- Fator social-econ6mico: a violéncia sexual intrafamiliar contra a crianga é inerente a todo
tipo de agregado familiar. Ndo é uma violéncia necessariamente associada a pobreza e baixo nivel
cultural, embora esteja associada, em propor¢cao maior, a pobreza, exclusdo, desemprego,
alcoolismo etc, também é praticada em familias com nivel de renda e nivel cultural elevados, sendo
menos comum a dentncia nesse tipo de agregado familiar. O aspecto econémico também deve ser
considerado como fator de omissdo para as denuncias, ou seja, muitas familias dependem
economicamente do agressor, portanto, temem a prisdo do agressor e, consequentemente, a perda da
fonte de manutencao da familia.

- Fator comportamental: a violéncia sexual, em especial, o abuso sexual, tem relacdo com
desvio de comportamento, como é o caso da pedofilia, que é analisada sob a dimensdo médica
como problema psiquiatrico, bem como sob a dimensdo juridica, haja vista que ofende a
integridade, a liberdade sexual e de autodeterminacdo da vitima, com reflexos nos seus direitos e
garantias fundamentais.

Destaca-se que em muitas culturas certas iteracOes sexuais com criancas sao consideradas
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normais em razdo do aspecto cultural, tratando-se de uma questdo de relatividade cultural, logo,
certos contatos fisicos por alguns grupos podem ser considerados normais, mas para outros grupos
podem ser considerados abusos, inclusive o incesto em algumas culturas no passado foi considerado
condicao cultural e normal.

Todavia, diante da internacionalizacdo dos direitos humanos infanto-juvenis o incesto,
modalidade de abuso sexual, tornou-se uma proibi¢do social, moral e legal, pois viola a esséncia da
infancia e da juventude, notadamente, o dever de respeito a essa parcela populacional no que tange

a integridade fisica, psiquica e moral.

2. ANALISE LEGISLATIVA DA VIOLENCIA SEXUAL E DO ABUSO SEXUAL
INTRAFAMILIAR CONTRA A CRIANCA E O ADOLESCENTE

A luz da legislacdo interna, a violéncia sexual sob a forma de abuso sexual, impde ao
Estado o dever de intervir em situacoes de risco, perigo, lesdo ou ameaca de lesdao aos direitos
humanos e fundamentais infanto-juvenis, tratando-se o abuso sexual de violacdao aos principios de
protecdo e do melhor interesse, assim como de violagdo ao ordenamento juridico composto pelo
Codigo Civil, Codigo Penal, ECA, Constituicdo Federal, além das normas esparsas de natureza
protetiva.

No ambito do Direito Civil, o artigo 1634 estabelece a parentalidade responsavel e impoe
aos genitores ou responsaveis pela guarda e educacdo da crianga e do adolescente o dever de criar e
educar de acordo com o melhor ou superior interesse da crianca, implicando no exercicio do poder
familiar sem excessos ou violagdes a direitos fundamentais, “sob pena de a autoridade judicidria
decretar a suspensao ou a perda do exercicio do poder familiar” (ALKIMIN, 2016, p. 199), nos
termos do art. 1638 do Caédigo Civil.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ( Lei n. 8.069/90) em seu artigo 5°., conjugado
com o art. 227 da CF, dispoe que “nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.” Logo, em caso de abuso
sexual intrafamiliar o artigo 24 do ECA prevé que a “perda ou a suspensao do poder familiar serdo
decretadas judicialmente, em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacao civil,
bem como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacOes atinentes ao
sustento, guarda e educacao dos filhos (art. 22 do ECA).”

O ECA também prevé medidas de protecdo elencadas no art. 101, dentre elas a colocacao
em familia substituta, cuja medida é aplicada nas hipéteses de ameaca ou violacdo aos direitos

infanto-juvenis, sendo certo que diante de uma situacdo de abuso sexual, sem embargo das medidas
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previstas no art. 101 do ECA, também imp0e ao pai agressor ou outro responsavel, quando for o
caso, as medidas de protecdo previstas no art. 129 do ECA.

Na esfera do Direito Penal, constitui violacdo ao Cddigo Penal, que inseriu o abuso sexual
no Capitulo dos Crimes contra a Dignidade Sexual, pois fere a liberdade sexual e a
autodeterminacado sexual da vitima. O Codigo Penal disciplina de forma especifica o crime sexual
contra os vulneraveis, sendo considerado vulneravel a vitima com menos de 14 anos, ou aquela que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem discernimento para a pratica do ato.

Em matéria de abuso sexual intrafamiliar a intervencdo nao judicidria é exercida pelo
Conselho Tutelar que buscara aplicar as medidas de protecdo a crianga e adolescente em situacdo de
risco ou de perigo, com destinacdao de atendimento a familia, devendo, de oficio, comunicar o
Ministério Publico e a autoridade policial a despeito do abuso sexual.

A intervencao judicidria gera algumas situagdes conflituosas diante do melhor interesse da
crianca e do adolescente, pois ainda que no ambito da intervencdo judiciaria seja necessaria a
imposicdo da penalizacdo, sem prejuizo da adogdo das medidas de natureza civil, tais como
afastamento do agente do lar e a acdo de suspensdo ou destituicdo do poder familiar.

Todavia, podera haver colisio com o melhor interesse da crianga, pois para a crianga,
enquanto vitima, pode ndo ser conveniente prestar o depoimento ou até mesmo o depoimento pode
gerar a revitimizagdo, ndo obstante a Lei n. 13. 431 de 2017 busque estabelecer um sistema de
justica protetiva a crianga ou adolescente vitimado, disciplinando a politica de atendimento e
protecao envolvendo o depoimento sem dano em relacdo a crianca e o adolescente vitima de
violéncia ; além disso, a crianca pode querer se opor ao prosseguimento do processo e desejar se
desenvolver no seio do agregado familiar natural. Nesse sentido, impde o envolvimento e
acompanhamento de terceiros, equipe interdisciplinar, ou seja, profissionais habilidosos para
atuarem de forma solidaria no sistema de justica.

Nota-se que o abuso sexual intrafamiliar contra a crianga e o adolescente viola direitos
humanos e fundamentais, incidindo sobre a privacidade, intimidade, saide fisica e psiquica da
vitima, com danos na esfera pessoal e com consequéncias juridicas que acabam afetando a esfera de
outros direitos da vitima, como o direito fundamental a convivéncia na familia de origem, o desejo
de manutencdo da familia sem rupturas, enfim, impoe outras medidas para enfrentamento, tanto na
esfera legislativa, administrativa e judicial, com envolvimento de outras areas do conhecimento
humano, haja vista que a criminalizacdo ou outra espécie de san¢do ndo € a tnica solugao para a
manutencdo e preservacdo dos direitos humanos infanto-juvenis, pois a atuacao judicial ndo pode

contrariar o sagrado convivio familiar.
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3 ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA SEXUAL CONTRA A CRIANCA E O
ADOLESCENTE POR MEIO DE POLITICAS PUBLICAS

Os direitos fundamentais e sociais da crianca e do adolescente estdo submetidos ao
Sistema de Garantias de Direitos da Crianca e do Adolescente, que se caracteriza como sendo uma
articulacao e integracdao de instancias publicas governamentais e da sociedade civil para aplicacao
das normas de protecdo e também adocao de mecanismos e politicas ptublicas que visem promover,
defender e controlar a plena efetivacao dos direitos infanto-juvenis, cujo sistema atua em ambito
federal, estadual e municipal.

Segundo Sarlet (2004) a concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais esta associada
ao dever de prestacdo, cujo dever também abrange a implementacdao de politicas publicas de
protecdo ao direitos de todo e qualquer cidaddao, em especial, para garantia dos direitos que
compdem o minimo existencial. A politica publica para concretizacdo dos direitos humanos infanto-
juvenis abrangem as politicas sociais basicas, as politicas de assisténcia social, politica de protecao
especial e as politicas de garantias de direitos.

As politicas publicas, no Estado Democratico de Direito e do Bem-Estar Social, visam
garantir direitos fundamentais e sociais, bem como visam proteger a crianca e o adolescente de
violagoes a Direitos Humanos e fundamentais, logo, de acordo com o sistema de protecdo integral
o Estado deve adotar as medidas legislativas, administrativas e judiciais mais adequadas visando o
superior interesse da crianga, garantindo a crianca um sistema de protecdo contra toda e qualquer
forma de violéncia atentatéria a dignidade humana. Sobre politicas ptblicas, dispde o item 2 do art.

19 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga que:

Tais medidas de protecdo devem incluir, consoante o caso, processos eficazes para o
estabelecimento de programas sociais destinados a assegurar o apoio necessario a crianga e
aqueles a cuja guarda estd confiada, bem como outras formas de prevencdo, e para
identificacdo, elaboracdo de relatério, transmissdo, investigacdo, tratamento e
acompanhamento dos casos de maus tratos infligidos a crianca, acima descritos,
compreendendo igualmente, se necessario, processos de intervencao judicial.

Politicas Publicas sdo acoes de governo, logo, revestidas de autoridade soberana do poder
publico. Elas dispdem o que fazer (acOes); aonde chegar ( metas ou objetivos que se pretende
atingir para alterar ou concretizar um direito); e como fazer (estratégias de acdo), ou seja, sdo
diretrizes tracadas pelo poder publico para enfrentamento de um problema publico, cuja solucao é
de interesse da coletividade.

O Estado de Direito s6 se sustenta se atuar por meio de politicas publicas, pois é o
mecanismo para a concretizacao dos direitos fundamentais e dos valores e objetivos do Estado
Democratico de Direito (arts. 1°. e 3°. CF/88), portanto, a concretizacao dos valores constitucionais

tais como dignidade humana, cidadania s6 se concretiza através de politicas publicas.
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Segundo ensinamento de Secchi (2010), as Politicas publicas ndo sdo elaboradas
exclusivamente por atores estatais, sedo certo que ndo impera uma visdo estatista, ou seja, politica
publica monopdlio de atores estatais, mas prevalece a visdo multicéntrica, ou seja, organizagoes
privadas, ndao governamentais, juntamente com atores estatais. Antonia Teresinha de Oliveira

dassevera que:

O que deve estar claro é que o conceito de politicas piblicas ndo compreende apenas as
metas e os programas tracados na Constituicdo Federal, mas vai além para abarcar as
proprias acdes concretizadoras ou implementadoras do agente publico estatal em esforco
conjunto, coordenado e cooperativo com a iniciativa privada. ( 2005, p. 69)

Em atencdo ao principio da protegdo integral, o envolvimento com ptblica é direito e dever
de todos. De acordo com Paulo Hamilton Siqueira Jr. e com Miguel Augusto Machado Oliveira, “a
escolha e o procedimento da politica publica é atribuicdo do governo, bem como a sua
implementacdo e responsabilidade. Mas, a sociedade civil e os partidos politicos devem participar
efetivamente da construcao do processo de politicas publicas.” (2009, p. 253)

Portanto, a politica publica requer unido de esforcos dos atores envolvidos nas questdes
publicas e de interesse publico: representantes dos poderes publicos (executivo, legislativo,
judiciario, ministério publico etc), organismos publicos internacionais (OIT, UNICEF), Conselhos,
ComissOes nacionais e internacionais e atores ndo governamentais (empresas, escolas, partidos
politicos, ONGs, ou seja, sociedade civil como um todo).

A politica publica é um compromisso do coletivo para o coletivo que exige tanto do Estado
como dos demais atores, boa vontade, empenho e dedicacdo, sendo da responsabilidade do Estado
assumir a direcdo, coordenagdo, implementacdo e fiscalizacdao direta, pois o Estado é o principal
devedor das prestagées sociais; logo, o Estado deve assumir a gestdo da politica publica no plano
nacional, nada obstando que no plano Estadual e municipal, respectivamente, o Estado e Municipio
assumam a conducao da politica publica.

A politica publica para efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente compde a mais
importante diretiva da ONU/UNICEF, integra as Diretrizes do Comité da ONU dos Direitos da
Crianca, dentre elas ha destaque para a politica publica de enfrentamento da violéncia sexual contra
a crianca e o adolescente, sendo que cada Estado-parte, dentre eles o Brasil, tem que apresentar
relatérios anuais sobre a situacdo da crianga, e esses relatorios estdo analisados pelo organismo
internacional que também emite relatdrios através do Comité dos Direitos da Crianca onde criticam,
analisam, avaliam, sugerem, e, principalmente, monitoram a implementacdo e efetivacao de
politicas publicas de protecao e efetivacdao dos direitos infanto-juvenis.

A Politica de atendimento a crianca e ao adolescente prevista pelo ECA prima pela

descentralizacdo e, nesse sentido o artigo 86 dispde sobre as acdes articuladas entre as esferas
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governamentais no ambito federal, estadual e municipal e entes ndo-governamentais. — participagao
cidada e democratica em matéria de politica piblica de atendimento e descentralizagdo politica. A
descentralizagdo e municipalizagdo visa cumprir o principio da prioridade absoluta, anunciado pelo
art. 4°. Do ECA.

Diante dessa politica de atendimento descentralizadora, ha os Conselhos Municipal,
Estadual e Nacional dos Direitos das Criancas e Adolescentes. O Conselho Municipal de Defesa dos
Direitos da Crianga e do Adolescente é o 6rgao responsavel pela adaptacao das regras gerais
previstas no estatuto a realidade de cada municipio, ao passo que o Conselho Estadual é o que
gerencia as questoes referentes a sua area de atuagao, e em ambito nacional ha o Conselho Nacional
dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA) a quem compete elaborar as normas da
Politica Nacional de Atendimento dos Direitos da Crianca e do Adolescente, fiscalizando as acdes
de execucdo e diretrizes estabelecidas no ECA, buscando integrar e articular as acoes entre os
Conselhos Estaduais e Municipais. No ambito municipal, o Conselho Tutelar é o 6rgao responsavel
pelo atendimento aos casos de violacao dos direitos da crianca e do adolescente.

Em matéria de politica ptblica para protecdo e promocdo de direitos infanto-juvenis, a
Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente - SNDCA ¢é responsavel pela
conducdo da politica nacional de promocdo, protecdo e defesa dos direitos das criancas e
adolescentes, cuja secretaria esta vinculada a Secretaria e Ministério dos Direitos Humanos e tem
como funcdo primordial apoiar acOes intersetoriais, interinstitucionais e interfederativas,
promovendo a articulagdo de diversos 6rgaos e sociedade civil.

Quanto ao enfrentamento da violéncia sexual contra a crianca e o adolescente, a
coordenacdo geral e em ambito nacional compete ao Ministério dos Direitos Humanos (MDH),
orgdo responsavel pela coordenacdo das acdes de combate as diversas formas de violéncia sexual
contra criancas e adolescentes através da Comissdao Intersetorial de Enfrentamento a Violéncia
Sexual contra Criancas e Adolescentes. Essa Comissdo reune varias frentes simultaneas de
protecdo: justica, autoridades policiais, organizacbes nao-governamentais e entidades
governamentais de apoio a infancia e a adolescéncia e de desenvolvimento social. (Secretaria
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente-SNDCA).

A Comissao Intersetorial de Enfrentamento a Violéncia Sexual contra Criangas e
Adolescentes atualmente estd vinculada a Secretaria Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente e visa fortalecer a prevencdo e o enfrentamento da violéncia sexual por meio da
articulacdo de acgOes intersetoriais, interinstitucionais e interfederativas, que visem a protecdo as
vitimas e a responsabilizacao dos agressores, bem como a conscientizagdo da populacdao sobre

formas de identificar e denunciar os casos suspeitos. Também tem como metas Regulamentar a Lei
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da Escuta, que estabelece novas garantias e procedimentos para ouvir criangas e adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia durante os inquéritos e processos judiciais e também Monitorar
os Planos Estaduais de Enfrentamento a Violéncia Sexual contra Criangas e Adolescentes.

No ambito federal, a primeira iniciativa foi do CONANDA (Conselho Nacional de
Atendimento a crianca e ao adolescente), com a criacdo e implantacdo do Plano Nacional de
Enfrentamento da violéncia sexual infanto-juvenil e que tem como eixos de atuacao:

- Andlise da Situacdo visando identificar e diagnosticar o caso de violéncia sexual para
enfrentamento do problema;

- Mobilizacdo e Articulacao visando fortalecer as articulagoes nacionais, regionais e locais
de combate e eliminacdo da violéncia sexual e envolver a sociedade civil no enfrentamento dessa
problematica;

- Defesa e Responsabilizacdo busca atualizar a legislacdo sobre crimes sexuais, combater a
impunidade, disponibilizar servicos de notificacdo e capacitar os profissionais da area juridico-
policial; implantar e implementar os Conselhos Tutelares, o SIPIA - Sistema de Informacdo para
Infancia e Adolescéncia, e as Delegacias especializadas em crimes contra criancas e adolescentes;

- Atendimento busca proporcionar um atendimento especializado e em rede as criancas e
aos adolescentes em situagdo de violéncia sexual e as suas familias, por profissionais especializados
e capacitados;

- Prevencdo - assegurar acOes preventivas contra a violéncia sexual, possibilitando que as
criancas e adolescentes sejam educados para o fortalecimento da sua autodefesa;

- Protagonismo Infantojuvenil - promover a participacdo ativa de criangas e adolescentes
pela defesa de seus direitos e comprometé-los com o monitoramento da execucdo do Plano
Nacional (CONANDA, maio de 2013)

O sistema de garantia e protecdo integral a crianca contra a violéncia sexual, seja intra ou
extrafamiliar, sO se concretiza ou se materializa através da acao estatal, ou seja, um agir, um fazer,
um atuar por parte do Estado, cujo agir ocorre através de politica publica, obviamente desde que
previamente se detecte e avalie um problema publico, ou seja, quando o status quo é considerado,
de forma geral, inadequado e exige acdes para alcangar uma situacao melhor.

No caso da violéncia sexual contra a crianca e o adolescente, trata-se de um problema que
extravasa a individualidade da vitima, invadindo a esfera do interesse publico e coletivo, torna-se
um problema publico e de interesse publico, logo, impoe a adog¢dao de um plano nacional para
enfrentamento e de prevencao, e, assim sendo, requer por parte do poder publico, em todas suas
esferas de atuacdo, a fundamental tutela e acompanhamento, financiamento e intervencdo

participativa dos Ministérios: educacdo, saide, assisténcia social etc.
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A violéncia sexual intrafamiliar ou até mesmo outras formas de violéncia doméstica contra
a crianca e o adolescente exige uma proposta nacional, de aplicacdo descentralizada, de combate e
prevencdo, que busque atender a vitima, o vitimizador e a prépria familia, dessa forma, a politica
publica de combate e prevencao da violéncia doméstica contra crianca e adolescente, além do cunho
assistencial, deve adotar como estratégias: a) sensibilizacdo e educagdo para a prevencdo; b)
protecdo a vitima e promocgdo da sua integracdo; c)Intervengao junto aos agressores; d)Formacao e
qualificacdo dos profissionais envolvidos; e)Investigacdo e monitoramento.

A adocdo de politica publica de combate e de prevencdo impde o monitoramento que se
impoe como medida elementar para se avaliar a eficacia da medida ou politica aplicada, permitindo
um feedback para o direcionamento e redirecionamento das agdes, se for o caso, cuja investigacao e
monitoramento fica a cargo de Comissoes e até mesmo de representantes da sociedade civil, além
de organismos internacionais, como o Comité dos Direitos da Crianga, fazendo parte desse processo
de investigacdo e monitoramento a exigéncia de relatdrios.

A investigacdo e monitoramento permite a formagdo de dados estatisticos e avaliativos que
conduzirdo o processo de tomada de decisGes; permite a conducdo dos estudos acerca do fenomeno,
fatores de riscos e determinacdo da intensidade do fendmeno; permite a criagdo de estratégias
internas e externas para gerir as redes de apoio as vitimas.

O combate e a prevencdo da violéncia sexual intrafamiliar contra a crianca e o adolescente
através de politica publica visa atender as diretivas internacionais para promocao dos direitos
infanto-juvenis e defesa da dignidade da pessoa humana, exigindo a atuacdo do Estado e
envolvimento de todos os seguimentos da sociedade civil para se delinear estratégias de promogao
da protecdo das criangas e adolescentes, especialmente daquelas vitimas da violéncia doméstica,
estruturando o sistema de intervencdo protetiva junto a crianca e ao adolescente vitimizados e em
estado de vulnerabilidade, assim como criar um sistema de intervengao punitiva e preventiva junto
ao agressor para se evitar a reincidéncia, o que demanda investigacdo dos fendmenos associados a
violéncia doméstica, com qualificacdo continua dos profissionais envolvidos, sempre reforcando a
atuacao das redes/associacOes e entidades de apoio e atendimento as vitimas.

Nesse sentido e atendendo ao disposto no artigo Art.87, inciso III foi implantado o
Programa Sentinela e que se baseou numa concepcdo de gestdo de carater Inter setorial, com o
objetivo de atender, no ambito da politica de assisténcia, através de um conjunto articulado de
acoes, criancas e adolescentes vitimados pela violéncia, enfatizando o abuso e a exploracdo sexual,
além de criar condicOes que possibilitem as criancas e aos adolescentes vitimados e suas respectivas
familias, o resgate e a garantia dos direitos, o acesso aos servicos de assisténcia social, satde,

educacdo, justica e seguranca, esporte, lazer e cultura, guardando compromisso ético, politico e a
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multidisciplinaridade das agoes.
Trata-se de uma politica ptiblica eficiente par o enfrentamento da violéncia sexual contra a
crianga e o adolescente, contudo, impde a solidariedade em todas as esferas publicas e participacao

ativa da sociedade civil, justamente para se efetivar a trilogia da protecdo integral.

CONCLUSAO

A evolucdo histérica dos direitos da crianca demonstra que a infancia e juventude passaram
por diversas fases, desde a fase em que a crianca era tratada como objeto sob julgo e poder do
adulto, a fase em que era tratada como adulto em miniatura, a fase em que era tratada como objeto
de protecdo e assistencialismo por parte do Estado, sem o reconhecimento da condicdo de sujeitos
de direito, até a fase atual em que conquistaram o status de sujeitos de direitos.

Nesse viés, a Convencado sobre os Direitos da Crianga estabeleceu um novo paradigma para
caracterizacdo da infancia, com o reconhecimento de novos direitos, impondo a adogdo de um
sistema global de protecdo integral e de cuidados especiais, primando pelo melhor e superior
interesse da crianca.

A violéncia sexual no ambito do agregado familiar, em especial o abuso sexual
intrafamiliar, acontece em todas as partes do mundo, muito embora ndo seja possivel precisar o
nimero de casos e estabelecer uma estatistica precisa, pois nesse tipo de violéncia impera o pacto
do siléncio, o que mascara os indices e estatisticas de organismos puiblicos que apontam os casos de
violéncia sexual intrafamiliar.

Buscou-se demonstrar que a violéncia sexual na modalidade abuso sexual intrafamiliar,
gera mazelas em todos os seguimentos da vida da vitima, além de afetar as relacoes familiares e o
sadio convivio familiar, importante para o desenvolvimento da crianca e do adolescente, nao
bastando apenas um sistema legislativo repressivo, mas politicas publicas de atendimento e de
acolhimento, tanto no ambito individual como no ambito familiar.

O problema da violéncia sexual intrafamiliar contra a crianca e o adolescente abrange o
aspecto historico, cultural, social, econdomico e juridico, com graves consequéncias psiquicas,
sociais, familiares, econdmicas e juridicas, cujo fendmeno é pluricausal, dispensando tratamento
prioritario com vistas a concretizacdao dos direitos humanos infanto-juvenis, consagrados no ambito
internacional e interno.

Dada a complexidade do fendomeno, posto que abrange o aspecto da intimidade da vida
familiar e abala a prépria estrutura familiar, ndo bastam agOes legislativas e medidas repressivas
para o combate e a erradicacdo desse tipo de violéncia contra a crianga e o adolescente.

Com efeito, o sistema de protecdo integral e especial a crianca e ao adolescente requer
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acOes preventivas e restaurativas, sem prejuizo da intervengao repressiva, e é certo que também é
elementar a intervengdo no proprio agregado familiar por meio de equipe interdisciplinar, inclusive,
buscando prevenir, cuidar, acompanhar e aconselhar os envolvidos direta e indiretamente, buscando
amenizar as mazelas desse tipo de violéncia, cuja atuacdao do Estado deve ser integral para,
justamente, destinar protecdo integral e de acordo com o melhor interesse da crianca e do

adolescente.
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O ATIVISMO JUDICIAL PENAL E A SUA RELACAO COM A CULTURA DO
PUNITIVISMO NO BRASIL

Ana Carolina de MEIRA'
Carlos Miguel de MEIRA?

RESUMO

O presente artigo se propde a estabelecer uma relacdo entre o fendmeno do ativismo judicial em
matéria penal e a cultura do punitivismo historicamente enraizada na sociedade brasileira,
analisando o comportamento do Supremo Tribunal Federal e dos demais tribunais patrios,
especialmente quando tais instituicdes agem de modo a expandir o jus puniendi através de sua
atividade judicante. O problema é abordado levando em conta os recentes processos de
criminalizacdo pela via judicial de certas condutas, observando se houve ou ndo influéncia da
opinido publica e dos veiculos de comunicacdo de massa em tais decisoes, bem como o problema
do avanco do Poder Judiciario sobre a competéncia privativa do Congresso Nacional em legislar em
matéria penal. A proposta metodologica do artigo foi verificar a procedéncia de trés hipdteses
levantadas previamente sobre a possivel relacdo entre o punitivismo e o ativismo judicial, razao
pela qual o método escolhido foi o hipotético-dedutivo aliado ao estudo bibliografico e a analise
jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario; Punitivismo; Ativismo Judicial.

ABSTRACT

This article proposes to establish a relationship between the phenomenon of judicial activism in
criminal matters and the culture of punitivism historically rooted in brazilian society, analyzing the
behavior of the Supremo Tribunal Federal and other courts, especially when such institutions act in
a way expand jus puniendi through his judging activity. The problem is approached taking into
account the recent processes of criminalization by judicial means of certain conduct, observing
whether or not there was influence of the public opinion and the mass media in such decisions, as
well as the problem of the advance of the Judiciary on the competence of the Congresso Nacional to
legislate in criminal matters. The methodological proposal of the article was to verify the origin of
three hypotheses previously raised on the possible relationship between punitivism and judicial
activism, which is why the method chosen was the hypothetical-deductive allied to the
bibliographic study and the jurisprudential analysis.

KEYWORDS: Justice; Punitivism; Judicial Activism.

INTRODUCAO

Atualmente, muito se tem discutido no ambito doutrindrio sobre ativismo judicial, de
forma que em pouco tempo o mesmo se tornou tema de muitas producées académicas apresentadas
em simposios, congressos e demais eventos que promovem discussoes cientificas na seara juridica.

Entretanto, o que se encontra em debate muitas vezes ignora que tal instituto possui
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também um aspecto cultural, podendo representar ou ndo um momento historico de uma
determinada sociedade, tendo em vista que o préprio Poder Judicidrio se apresenta como um
verdadeiro termometro dos anseios politicos e ideologicos de um povo.

O estudo jurisprudencial revela uma evolucdo quando analisado do ponto de vista
historico-juridico, podendo apresentar ao pesquisador que o seu objeto de pesquisa nada mais é do
que mais um reflexo do contexto em que esta inserido, sobretudo quando se trata de um contexto de
grave crise institucional.

Portanto, surge, desde logo, um problema a ser superado: o ativismo judicial, atualmente
uma realidade no Poder Judiciario, é um reflexo do atual momento histérico ou possui raizes mais
antigas? Seria possivel percebe-lo presente no decorrer da histéria? E, se o for, como se deu a sua
manifestacdo e evolucdo através dos tempos?

Sendo o ativismo judicial um fenémeno presente na grande maioria dos regimes
constitucionais modernos, cumpre analisar como o préprio sistema acaba por corrigir as suas
proprias deficiéncias, como é o caso da mora legislativa em criminalizar alguns delitos e cumprir o
comando constitucional.

Entretanto, tais correcoes, quando realizadas sob a baliza de influéncias politicas e ndo sob
a luz da norma constitucional, podem acabar caindo em extremos incompativeis com um regime
constitucional de liberdades, especialmente quando inserido em um contexto em que o discurso
punitivista se apresenta acentuado, erigindo o Direito Penal como prima ou sola ratio.

O objetivo desta pesquisa estd em analisar de que modo o ativismo judicial em matéria
penal esta relacionado com a denominada cultura do punitivismo presente na sociedade brasileira,
verificando se se trata de relacdo de causa-efeito constante/permanente ou esporadica/eventual.
Com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais patrios, busca-se

identificar em que nivel de causalidade essa relagao.

1 O PUNITIVISMO NA HISTORIA DO BRASIL

E iniludivel que a cultura do punitivismo tem se expandido e se sustentado no Direito
Penal, considerando-o um aparato de protecao ao longo dos anos. Desde os tempos coloniais, com
uma grave acentuacao no regime militar iniciado em 1964, o punitivismo fixou raizes arduas e
custosas que perduram na sociedade até os tempos atuais.

A perpetuacdao desse ideal no Direito Penal se da através de clamores punitivistas
difundidos na sociedade, que cada vez mais procuram punir o infrator ao invés de estudar sobre o
crime e suas causas. Outrossim, o ativismo judicial em matéria penal expansivo do jus puniendi,

estimulado pela politizacdo e midiatizacdo do Poder Judiciario, também é um fator que corrobora a

240



cultura do punitivismo no Brasil, como se vera no ultimo tépico deste trabalho.

Adiante, passa-se a realizar uma retrospectiva histdrica a fim de se identificar a presenca
do punitivismo em diferentes fases da experiéncia juridica brasileira, observando em quais fases o
mesmo se mostrou mais ou menos acentuado. A analise esta dividida em trés momentos distintos: a)

Era Colonial; b) Era Imperial; c) Era Republicana.

1.1 O Punitivismo na Era Colonial

Ainda que o estudo sobre o direito dos povos indigenas seja deveras incipiente na doutrina
brasileira e sul-americana, através da técnica da pesquisa doutrinaria pode-se encontrar alguns
registros que interessam muito ao desenvolvimento desta pesquisa. Observa-se a presenga de certas
praticas tipicamente punitivistas ndao somente do lado europeu-portugués, mas também do lado
nativo-indigena.

Os primeiros documentos elaborados acerca do Direito Indigena sdo de origem europeia e
foram escritos no século XVI, mais precisamente no ano de 1557. Esses primeiros registros foram
escritos por Hans Staden, alemao, que produziu “Duas Viagens ao Brasil”, em que reservou um
consideravel espaco para o estudo da ordem juridica entre os nativos brasileiros.

Além de Hans (1525-1579), houve também Florestan Fernandes que investigou as mais
tenras raizes da tribo Tupinambéa e concluiu que assim como a tribo Guarani, os primeiros também

possuiam um modelo de “conselho tribal”:

O autor ensina que, a exemplo dos Guarani, possuiam também os Tupinamba uma espécie
de conselho tribal, presidido pelos mais velhos, que tinha ampla competéncia, entre outras
coisas, para decidir sobre assuntos relacionados as declaragdes de guerra e sobre o destino
de algum prisioneiro. Igualmente, a vinganca fundada no talido e em compensagdes
diversas era parte do cotidiano desse grupo indigena. (PALMA, 2015, p. 322)

No que tange as principais regras presentes nesse documento, Fernandes, em seus estudos,
deparou-se com regras que os Tupinamba deliberavam acerca da familia, grupo que a tribo defendia
com afinco, e tinha como principal objetivo manter a pureza e perenidade do mesmo.

Por isso, no ordenamento da tribo, casamentos entre tio e sobrinha, ou mesmo entre
primos, ndo eram proibidos, e a menina também ndo era obrigada a casar-se, contudo, se dissesse
ndo, estava sujeita as san¢des impostas.

Na questdo de divércio, as regras nao eram muito formais, podendo qualquer um dos
conjuges o requerer. Quando havia adultério, os homens ndo eram sujeitos a puni¢des maiores, o
que se diferenciava da realidade da esposa, que era punida e até mesmo morta pelo marido.

Quando as esposas estavam gravidas, eram proibidas de manter relacdes sexuais com o

conjuge, tendo em vista que para o direito Tupinamba esse tipo de pratica nesse periodo era
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considerado uma espécie de incesto.

Outro grande trabalho de carater jus-socioldgico foi realizado por Manuel Moreira, insigne
magistrado argentino, sobre a tribo Mbya de origem Guarani, habitante de diversos territorios,
inclusive no Brasil.

Esse povo, que adotava punicoes de acordo com a gravidade das infracOes praticadas,
tendo carater arcaico e, por isso, caracterizada pela presenca de rituais sagrados que permeavam as
percepcoes juridicas iniciais.

(...) os Mbya ja pautavam a gradacdo das penas a serem aplicadas de acordo com a
gravidade dos delitos praticados. E evidente que, em se tratando de um direito puramente
arcaico, o sagrado passa a permear por completo as percepcdes juridicas iniciais, fazendo
dos ritos que incondicionalmente acompanham as puni¢des o mecanismo para que O
individuo alcance a devida expiagdo e, assim, ajuste seu comportamento indesejavel a
ordem ditada por meio social (PALMA, 2015, p. 321, grifo do autor)

A decisdo dos crimes era pautada em sua gravidade, ou seja, o cacique, chamado na tribo
de Opygua ou mburuvicha, pronunciava-se sobre os delitos leves, enquanto a assembleia tribal,
conhecida como Aty Guazu, tratava sobre as demais decisOes: “Moreira até mesmo se refere a
existéncia de uma espécie de ‘codigo penal Mbya’, sem, logicamente, querer dizer com isso que
esse sistema de regras fosse escrito” (PALMA, 2015, p. 321).

Além disso, o autor também identificou o homicidio, o estupro e o rapto de mulheres como

os delitos de maior gravidade para a sociedade Guarani.

No ambito dessas sociedades Aagrafas existiram diferentes modos de solucdo de
controvérsias. E comum uma pessoa proeminente decidir sobre alguns crimes. No caso dos
Mbya o “cacique” [Opygua ou mburuvichd] se pronuncia acerca dos ‘delitos leves’,
deixando a cargo de uma assembleia tribal (Aty Guazi) as demais decisdes a serem
tomadas. Moreira até mesmo se refere a existéncia de uma espécie de ‘cddigo penal Mbya’,
sem, logicamente, querer dizer com isso que esse sistema de regras fosse escrito. O autor
identifica trés delitos considerados de maior gravidade para a sociedade guarani, objeto de
seu exame, quais sejam, o homicidio, o estupro e o rapto de mulheres e um sem-nimero de
infracdes mais brandas. (PALMA, 2015, p. 321)

Os nativos brasileiros, na época da colonizacdo portuguesa, eram de origem indigena e
possuiam suas crencas e costumes baseados no meio em que viviam. Apesar de serem separados
geograficamente, a cultura e os aspectos linguisticos das tribos indigenas mais conhecidas, a Tupi,
Guarani e Tupinamba, eram muito comuns.

Ainda que haja certo conhecimento sobre a cultura e a lingua adotada na época, 0 mesmo é
escasso, tendo em vista que hoje em dia encontram-se apenas vestigios da tradicao indigena no
periodo colonial.

Os colonizadores, mais especificamente os padres jesuitas, tinham como principal objetivo
evangelizar esses povos e impunham uma crenca crista sem leques, por isso, os direitos primitivos

dos indios locais foram sucumbidos pelas imposi¢cdes portuguesas, rentando-se pouco para falar
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sobre 0s mesmos.

(...) Mas o objetivo final dos padres guiados inicialmente por Manuel da N6brega (1517-
1570) era o de evangelizar as populacdes nativas das colonias e refrear a todo custo as
praticas religiosas consideradas nado cristds. Assim, consequentemente, sucumbem também
0s delineamentos de uma civilizacdo milenar, dona de usos e costumes imemoriais,
restando, por assim ser, muito pouco para de falar de seus direitos primitivos. (PALMA,
2015, p. 319)

Te6logos como Francisco de Vitéria (1483-1546), Antdnio de Montesinos (data de
nascimento desconhecida-1545) e Bartolomé de las Casas (1474-1566), reconheceram a opressao
dos portugueses para com o0s nativos, na maioria das vezes, cruéis e intensas e dedicaram-se a
protecdo dos indios através da autoridade doutrinal que possuiam.

Assim, gradativamente, essa luta foi sendo reconhecida como uma verdadeira problematica
que circundava a sociedade da época. Contudo, a ocupagdao portuguesa e com ela a imposicao de
crencgas e costumes, continuou sendo de carater opressorio, tendo em vista as puni¢des autoritarias e
violentas adotadas pelos portugueses no cenario da Inconfidéncia Mineira (1789), por exemplo, e 0s

genocidios de milhares de indios durante a colonizacao.

Enquanto isso, na vanguarda ibérica, coube ao tedlogo espanhol Francisco de Vitéria
(1483-1546) contestar, com autoridade doutrinal que lhe era peculiar, o modelo de
ocupacao responsavel pela opressdo e pelos indiziveis tormentos infligidos aos nativos do
Novo Mundo (...). Outros como Ant6énio de Montesinos (data de nascimento desconhecida-
1545) e Bartolomé de las Casas (1474-1566) igualmente se converteram a nobre causa da
defesa dos indios e as vozes desses notaveis intelectuais da Igreja comegam, ainda que de
forma incipiente, a chamar a atencao dos circulos académicos para a problemdtica em torno
da questdo. (PALMA, 2015, p. 320)

Durante o periodo colonial, também como marco do punitivismo empregado na
sistematizacdo do Direito, foram adotadas as “Ordenagdes do Reino”, conhecidas também como
“Ordenacgoes Reais”, que tratavam de regras juridicas de Portugal, entre os séculos XV e XVII.

Exemplos marcantes das Ordenacdes foram as Ordenacdes Afonsinas (1446), Ordenacdes
Manuelinas (1521) e o diploma portugués vigente na época e mais conhecido atualmente, as
Ordenacoes Filipinas (1603), que tratavam sobre as puni¢des, com carater impetuoso, aplicadas aos
crimes contra os dogmas e a fé, sobre as discriminacoes impostas aos judeus e mouros, aos crimes
de lesa-majestade e delitos correlatos, da inviolabilidade de correspondéncia e dos segredos, sobre a
moeda falsa, da preservacao ambiental e dos crimes de natureza sexual.

Conclui-se, portanto, que o direito no periodo colonial do Brasil (1500-1822) ndo surgiu
naturalmente como em outros paises e outras culturas, o mesmo foi imposto por uma vontade

monolitica em estar a frente das relagdes sociais, dando inicio e base ao ordenamento juridico atual.

1.2 O Punitivismo na Era Imperial

O periodo do Brasil Império foi de 1822 a 1889, comecando com o marco da
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independéncia do pais e terminando com a Proclamacdo da Repuiblica Brasileira. Nessa época
surgiram as primeiras codifica¢des que foram a Constituicdo de 1824, o Cédigo Criminal (1830), o
Codigo de Processo Criminal (1832) e o Codigo Comercial (1850) e logo em seguida, foram
adotadas as leis abolicionistas como a Lei Euzébio de Queiros (1850), Lei do Ventre Livre (1871),
Lei dos Sexagendrios ou Saraiva-Cotegipe (1885) e, por fim, a Lei Aurea (1888).

A cultura punitivista mostra-se muito forte nesse periodo tendo em vista a elaboracdo dos
dois influentes Codigos Criminais, o primeiro em 1830, que vigorou 60 anos, e o segundo, Cédigo
do Processo Criminal de 1832, que alterou integralmente as formas de procedimento penal entdo
vigentes, herdadas da codificagao portuguesa.

Além disso, esse periodo foi marcado pelas leis abolicionistas adotadas pelo Império a uma
inumeravel massa de escravos africanos que distantes de sua terra natal, eram sujeitos a maus-tratos
e submetidos as imposicoes dos senhores de engenho e demais lideres.

Ainda que os Cddigos Criminais elaborados em meio ao Império tenham se desenlacado
das penalidades rigorosas da codificagdo portuguesa, adotando penas como a privacdo da liberdade
em alguns casos (art. 47 do Cddigo Criminal de 1830), resquicios faziam-se presentes em alguns
artigos dos mesmos, todavia, mais marcantes no Codigo Criminal em vista do Codigo Processual.

O Coddigo de 1830, por exemplo, adotou o conceito de culpabilidade, que passava a ser
equidistante no ato criminoso e ndo na pessoa deste com a puni¢dao proporcional ao delito cometido.
Mesmo que tenha eliminado as mutilacGes e os castigos corporais rigorosos, caracteristicas
marcantes da codificacdo dos colonizadores, ainda adotava a medida de morte, acoites e galés, o

que foi muito questionado pelo parlamento da época.

A discussdo no parlamento em torno da inclusdo no Cédigo das penas de morte e de galés
gerou intensos debates no ultimo ano da primeira legislatura (1826-1829). O parecer da
comissdo mista do Senado e da Camara desejou suprimir a pena de morte devido a
inutilidade de sua aplicacdo, mas ressaltou que no estagio em que se encontrava a
populacdo do Brasil, cuja educagdo priméria ndo era generalizada, sua manuten¢do era uma
triste necessidade. A comissdo confiava, portanto, na intervencdo do Poder Moderador, para
comutar a pena capital quando conviesse (sessio de 31 de agosto de 1829 apud
MALERBA, 1994, p. 145)

O Codigo de Processo Criminal, de 1832, por sua vez, rompeu energeticamente com as
Ordenacoes Filipinas de 1603, que previa penas severas e variadas para os delitos, excluindo os
majoritarios dessas punigoes.

Entretanto, a maior influéncia ao Cédigo de Processo Criminal Brasileiro foi, certamente,
devida ao Cdodigo de Instrucdo Criminal Francés de 1808 (Code d’Instruction Criminelle),
produto da Era Napolednica, que demonstrava acentuada inspiracdo liberal (...) Apesar da
longa vida de nosso primeiro Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, cuja
vigéncia atravessou todo o periodo imperial, ndo tardaria a legislacdo a sofrer sensiveis
alteragoes. Elas ocorrem com a Lei de 3 de dezembro de 1841 (regulada pelo Decreto n.
120, de janeiro de 1842) e, posteriormente, pela Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871
(regulada pelo Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de 1871) (PALMA, 2015, p. 370, 371,
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grifo do autor)

Durante o periodo imperial do Brasil, quando a escravidao era florescente na sociedade,
cominou-se ideais abolicionistas de ingleses que pressionaram para que a escravidao fosse abolida
no pais.

Mesmo que os britanicos afirmassem que essa pressdo era de cunho humanitario, os
interesses econdmicos estavam a frente, uma vez que, com o0s escravos livres, o lucro na economia
iria crescer devido ao aumento do mercado consumidor.

Outrossim, as manifestacdes internas no pais, as fugas dos escravos e revoltas como a
Balaiada (1838) e a Revolta dos Malés (1835) também aumentaram gradativamente, o que somou
na pressao sobre o Brasil para liberta-los.

As Leis abolicionistas foram adotadas no decorrer dos anos, a primeira, conhecida como
Lei Euzébio de Queiros, de 1850, tinha como principal objetivo, por meio do Ministro da Justica,
Euzébio de Queirods, erradicar o trafico de escravos, atividade muito pertinente na época, todavia,
ndo surtiu efeitos imediatos, e por isso, foi apelidada pelo jargao “Lei para inglés ver”, o que mostra
que as punicdes cruéis contra 0s escravos e com isso o trafico dos mesmos, ainda perduraram por
um bom tempo no Brasil.

Apos essa lei, também foi adotada a Lei do Ventre Livre (1871) sancionada pela Princesa
Isabel, que tinha cunho libertario, em que os filhos das mulheres escravas eram considerados livres,
e ficariam sob responsabilidade dos senhores até os seus 21 anos. Entretanto, ndo gerou eficdcia,

mas corroborou para o declinio do regime de escravidao.

Normalmente ocorria a primeira situacdo, em que os jovens, apesar de livres, por ndo
quererem se distanciar de seus familiares e, ainda, por ndo acalentarem a menor perspectiva
de vida, bem como as condigdes necessarias ao provimento da prépria subsisténcia e devido
a dificuldade no processo de insercdo social, procuravam ndo se ausentar para longe de seus
entes queridos, o que fez do presente dispositivo legal mais uma regra meramente indcua,
considerando-se, na pratica, a continuidade do estado de servilidade a que estavam
submetidos. Numa segunda hipotese admitida, seriam os menores encaminhados a
“associagdes”, conforme previsdo legal. Ocorre que essas mesmas instituicdes, que eram
devidamente credenciadas pelo Estado, “terdo direito aos servicos gratuitos dos menores até
a idade de 21 anos completos, e poderdo alugar esses servicos” (art. 2°, § 1°) (PALMA,
2015, p. 385)

A Lei dos Sexagenarios ou Saraiva-Cotegipe, adotada em 1885, por sua vez, tratava sobre
a libertacdo dos escravos que continham 60 anos de idade, em que os mesmos poderiam ser livres
apos essa idade, contudo, ainda eram obrigados a prestar servicos aos seus ex-senhores por um
periodo de trés anos.

Se os mesmos nao obedecessem a essa lei, eram punidos com “15 dias de prisdo com
trabalho e de ser enviado para alguma colonia agricola no caso de reincidéncia” (art. 3° §18), o que

mostra que a punicdo ainda possuia raizes fortes até a Lei Aurea entrar em vigor.
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Em 1888, a lei que pos fim ao regime escravista no Brasil foi sancionada pela Princesa
Isabel, chamada de Lei Aurea, Lei n. 3.353, de 13 de maio de 1888, que continha apenas 2 artigos
objetivos e claros que dispunham sobre a extincdo da escravidao no Brasil, unindo todos aqueles

conjuntos de regras presentes nas leis anteriores de cunho abolicionista.

LEI N° 3.353, DE 13 DE MAIO DE 1888. Declara extinta a escravidio no Brasil. A
Princesa Imperial Regente, em nome de Sua Majestade o Imperador, o Senhor D. Pedro II,
faz saber a todos os stditos do Império que a Assembléia Geral decretou e ela sancionou a
lei seguinte: Art. 1°: E declarada extincta desde a data desta lei a escravidio no Brazil.
Art. 2°: Revogam-se as disposi¢des em contrario (BRASIL, 1888, grifo nosso)

1.3 O Punitivismo na Era Republicana

Durante a Republica Velha (1889-1930), época muito conhecida e estudada na histéria
brasileira, o direito brasileiro deu um grande salto, tendo em vista a criacdo do Cddigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, em 1890, que foi muito criticado por boa parte dos estudiosos desse
periodo que afirmavam que os brasileiros estavam diante de um “péssimo cédigo”, com muitos
equivocos e deficiéncias, como dizia o renomado escritor Cezar Bitencourt.

Na visdo de outros, como Julio Fabbrini Mirabete, o Cédigo Penal havia abolido a pena de
morte e pregava um regime penitencidrio de carater correcional, entretanto, 0 mesmo autor afirmava
que apesar disso, haviam ainda muitas falhas pelo fato do documento ter sido elaborado
rapidamente.

Ainda que tenha tido vigéncia por uma década na historia brasileira, o Codigo Penal de
1890 ndo foi anteriormente bem recepcionado, sendo corroido e assim refletindo suas falhas no
ordenamento juridico criminal brasileiro, que foi a faléncia durante a Republica Velha.

Ja na Terceira Republica, caracterizada principalmente pelo seu regime autoritarista, mais
conhecida como Estado Novo, periodo em que Vargas liderava, ficou arduamente marcada pelo seu
governo severo, que foi depois considerado o percursor da ditadura militar de 1964.

Nesse interim, estava culminando a elaboracdo do Cdédigo Penal Brasileiro de 1940, o
terceiro de nossa historia, que absorveu a tradicdo autoritaria e foi influenciado severamente pelas
leis rigidas da época, algumas delas perdurando até hoje no ordenamento juridico brasileiro.

O codigo elaborado através do Projeto de Alcantara Machado, foi resposta da necessidade
do aperfeicoamento da legislacdo criminal brasileira, sendo influenciado pelo C6digo Rocco (1930),
conhecido por Cédigo Penal da Italia, e também pelo Cédigo Helvético (1937).

Um dos avangos conquistados na redacdao do referido Cddigo, foi a ndo adocdo a pena de
morte e a base de inspiragdo em uma tradicao liberal, que também ndo propds a prisdao perpétua,
presente no modelo italiano.

Contudo, em algumas de suas matérias, como na disciplina dos crimes de organizacao do
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trabalho, ainda apareceram caracteristicas adotadas da inspiracdao do Codigo Rocco, que adota uma
repressdo aos casos ilicitos relacionados a greve.

Tempos depois da promulgacdao desse importante documento, em 1941, foi elaborado o
Codigo de Processo Penal, que completou a reforma do Direito Judiciario do Brasil, que o governo
de Vargas tinha planejado organizar.

Apobs o desenlace da Era Vargas, analogamente ligada a essa época sucedeu-se o regime
ditatorial de 1964 e com ele o declinio dos direitos sociais e o fortalecimento do poder econémico e
politico das classes majoritarias, caracterizando a época, como a mais rispida da histéria do Brasil,
em razdo da aderéncia da punicdo por meio da repressdo, censura, perseguicao e sobretudo da
tortura que denegria a dignidade humana e assim colocava-se acima dos Direitos Humanos,
cultivando ainda mais a cultura punitivista do pais.

Nesse periodo, foi instalado o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana
(CDDPH), que teve a duracdo do ano 1968, com inicio no governo de Costa e Silva até o final da
ditadura, salvante no governo do penultimo militar, Ernesto Geisel, de 1974 a 1979.

Esse conselho foi instaurado com o intuito de haver uma maior discussao sobre os Direitos
Humanos, todavia, o mesmo serviu basicamente para fortalecer o regime como democrético e
constitucional, tendo o seu objetivo principal sido sopeado pelo governo dos militares.

Além disso, observa-se que o punitivismo ndo esteve somente presente nos discursos
politicos e ideais pregados pelo governo ditatorial. Através dos chamados atos institucionais,
sobretudo do AI-5, o punitivismo estava institucionalizado como uma verdadeira politica penal.

A violéncia perpetrada pelo Estado através de tais atos, suprimindo garantias processuais e
expandindo de forma demasiada a forca punitiva do Estado, teve o seu auge exponenciado por
encontrar em grande parte da opinido publica uma legitimacdo ideologica, especialmente por conta

do aparelhamento estatal dos meios de comunicagao.

2 O ATIVISMO JUDICIAL PENAL

Antes de adentrar na questdo principal desse topico, cumpre delimitar o objeto de pesquisa
partindo de uma analise terminolégica do fenomeno denominado “ativismo judicial”. No primeiro
momento, afasta-se a pretensdo de se debrucar sobre as peculiaridades existentes da sua ocorréncia
em matéria de Direito Penal.

Apo0s deduzir o conceito de ativismo judicial a partir de uma analise terminolégica, inicia-
se o estudo do fendmeno propriamente dito, na tentativa de identificar as principais causas e
aspectos do ativismo judicial e a sua ocorréncia, tendo como foco o seu desenvolvimento no

contexto historico-juridico brasileiro pos-Constituicao de 1988.
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E por fim busca-se verificar as caracteristicas do objeto quando de sua ocorréncia em
matéria de Direito Penal, analisando a influéncia do elemento politico sobre o elemento juridico e as
demais variaveis, tendo como objetivo dar suporte as ideias desenvolvidas no ultimo capitulo desse

trabalho.

2.1 Consideracoes Gerais e Terminoldgicas

O termo ativismo diz respeito genericamente a uma atitude proativa, na qual uma
determinada pessoa ou instituicdo age de modo atuante e determinante na realidade dos fatos e das
coisas sob as quais o seu agir exerce ou pode exercer influéncia.

Entretanto, tal atuacao, a despeito do que se pode deduzir do sufixo “—ismo”, nem sempre
se dd de maneira constante e sistemadtica, podendo muitas vezes se apresentar de forma isolada e
esporadica, conforme se vera mais adiante.

No caso do ativismo judicial, o que se tem em conta é um exercicio criativo por parte dos
juizes e tribunais de contribuir de forma inovadora para a criagdo do Direito. A sua contribuigdo,
porém, nem sempre estd adstrita a funcao tipica do Poder Judiciario, muitas vezes avancando sobre

as competéncias constitucionais dos demais poderes.

Entende-se por ativismo judicial o papel criativo de tribunais ao contribuirem, de forma
inovadora, para a construcdo do direito, decidindo sobre as peculiaridades do caso concreto
e formando, por conseguinte, o precedente jurisprudencial, de forma antecipada a edicdo da
lei. (POZZEBON E FALAVIGNO, 2016, p. 112)

Contudo, cumpre distinguir conduta ativista do préprio ativismo judicial, uma vez que este
trabalho, ao se utilizar o termo ativismo, nem sempre tem em conta um conjunto organizado de
decisoes e acorddos, podendo se referir a uma tnica decisdao em que o juiz ou tribunal em estudo
agiu com atitude ativista.

Em outras palavras, o ativismo judicial referido neste tépico ndo se limita ao estudo do
fendomeno juridico-social de maneira genérica e distante da realidade social brasileira. O que se
propoe € estudar as razdes, as principais caracteristicas e as consequéncias desta atividade nos casos
especificos, com enfoque nos que versam de Direito Penal.

Barroso corrobora esse entendimento ao considerar que aquilo que a doutrina entende por
ativismo judicial ndo se caracteriza somente quando ocorre um reiterado posicionamento ativista
por parte da corte. Pelo contrario, pode ser identificado como uma atitude institucional diante de um

caso concreto:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva. (BARROSO, 2012, p. 6)
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Dessa forma, considerando que o ativismo judicial pode ser identificado tanto de modo
abstrato quanto de modo concreto, ou seja, tanto como um fendmeno juridico-social propriamente
dito quanto uma atitude jurisdicional em um caso especifico, permite-se uma maior elasticidade do
termo e, consequentemente, maior liberdade no desenvolver da pesquisa.

O objeto desta pesquisa é um fendmeno juridico social moderno, presente em diversas
formas de governo, sistemas juridicos e modelos de controle de constitucionalidade. Nao se trata,
portanto, de uma ocorréncia isolada das democracias ocidentais, como a priori se pode imaginar
pelo volume de doutrinas sobre o assunto produzidas nestes paises.

E, entretanto, um fato contemporaneo que tem suas raizes bem fixadas no
constitucionalismo moderno, cujos principios, hodiernamente, estdo presentes em quase todos os
paises do mundo, muito por conta do que Campos identifica como “expansdo da jurisdicdo

constitucional”:

A realidade, portanto, é que a expansao da jurisdicdo constitucional e do ativismo judicial
tem sido mundial. O fen6meno esta presente em paises que ja estabilizaram a politica
democratica, assim como naqueles em vias de estabilizacdo e de transformacdo social;
ocorre tanto em paises do sistema commom law quanto do civil law; em paises que adotam,
indiferentemente, o modelo concentrado, difuso ou um modelo misto de controle judicial de
constitucionalidade; como visto, ndo é algo exclusivo do “mundo ocidental” e ha até que
afirme que o ativismo judicial pode ser uma estratégia mesmo em regimes ditatoriais.
(CAMPOS, 2014, p. 25)

Seja em vias de democratizacdo ou em carater consolidado, o ativismo judicial se faz
presente e encontra asilo em praticamente a totalidade das democracias modernas, ja que o avanco
na busca pela efetivacdo dos direitos humanos, internalizados nacionalmente por meios das
constitui¢cdes na modalidade de direitos fundamentais, acaba por gerar o que a doutrina denomina
de “expansao da jurisdicdo constitucional”.

Portanto, uma vez que se encontra globalizado, a andlise da sua ocorréncia isolada no caso
brasileiro, especialmente no regime constitucional instaurado com o advento da Constituicao de
1988, inevitavelmente acabara por ter como parametro o direito comparado, pois o debate se

encontra em estagio avancado na doutrina americana e alema.

2.2 O Ativismo Judicial pos-Constituicao de 1988

No caso brasileiro, especificamente, o ativismo judicial comeca a tomar forma e
consisténcia com o advento da Constituicao de 1988, que além de apresentar um rol extenso e
ampliativo de direitos e garantias fundamentais, traz consigo diversos mecanismos de internalizacao
via constitucional de tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos.

Por se tratarem de direitos cuja propria natureza compreende a universalizacdo de sua
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aplicacdo, o fendmeno da expansdo da jurisdi¢cdo constitucional se torna um efeito inevitavel.
Quanto mais o debate publico se aproxima de questdes essenciais a dignidade da pessoa humana,
mais o Poder Judiciério é visto como um meio de efetivacao e consolidacao desses direitos.

E nesse sentido que a doutrina comeca a desenvolver ideias de um Poder Judicidrio menos
coadjuvante e mais participativo, superando a classica visdo do juiz/tribunal inerte e adstrito aos
termos da lei para juizes e tribunais constitucionalizados, preocupados com a efetivagdo dos direitos
e garantias fundamentais.

Segundo Campos, ap6s o advento da Carta Magna de 1988 e todas as mudangas dela
advindas, o Poder Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, acabou por alterar a sua

relacdo com os demais poderes da Republica, tornando-se mais atuante:

Com essas mudangas, verificadas a partir da Constituicdo de 1988, o Supremo elevou o
padrdo de interacdo com os Poderes Executivo e Legislativo: ele ndo é mais um simples
coadjuvante, mas sim, participante ativo na formulacdo de politicas publicas e na condugdo
do processo democrético brasileiro. (CAMPOS, 2014, p. 19)

O Supremo Tribunal Federal, especialmente, ap6s a redemocratizacdo, passou a
desempenhar um papel central dentro do contexto politico-social brasileiro, julgando casos de
ampla importancia politica e, muitas vezes, assumindo muitas vezes posicoes contra majoritarias e
entrando em conflito com os demais poderes.

A suprema corte constitucional passa a exercer papel central no jogo democratico e a
ganhar visibilidade politica e midiatica, pois as suas decisoes passam a ser determinantes para por
fim a embates politicos-ideolégicos efervescentes, como foi o caso da recente decisdo sobre a
criminalizacdo da homofobia via judicial (vide ADO n° 26 e MI n° 4733).

O Poder Judiciario, por sua posicao privilegiada na disposicdo constitucional dos poderes,
passa a ser visto como a grande escudo de defesa e efetivacdao dos direitos e garantias fundamentais,
especialmente diante da crise de legitimidade que assola o ambiente democratico brasileiro, como

expOe Luis Roberto Barroso:

Nos tltimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade no dmbito do Legislativo tem alimentado a expansdo do Judiciario nessa
direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisdes que suprem omissoes e, por
vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral. (BARROSO, 2012, p. 9)

A crise na legitimidade dos demais poderes, especialmente em razdao dos graves escandalos
de corrupcdao envolvendo membros do Executivo e do Legislativo, acaba por fazer com que a
opinido publica — muitas vezes estimulada pelos meios de comunicacdo em massa — deposite no
Judiciério a esperanca da moralidade e da integralidade, que passa a ganhar holofotes midiaticos e a
estampar as primeiras paginas dos jornais diarios.

E é exatamente a partir desse momento que o fendmeno do ativismo judicial acaba por

250



ganhar espaco, diante de uma situacdo de retracdo dos demais poderes em exercer a sua
competéncia constitucional, prejudicando a plena efetivacao dos direitos fundamentais. O Poder
Judiciario, ao ser acionado diante de tal impasse, acaba por atuar de modo a interpretar a

Constituicao de modo proativo, expandindo o alcance de sua norma.

2.3 O Ativismo Judicial em Matéria Penal

Ocorre que, em certos casos, 0 bem juridico posto em discussao ja esta ou deveria estar
tutelado penalmente pelo ordenamento juridico infraconstitucional, fazendo com que a corte
interprete a Constituicdo de modo a expandir ou a restringir alguma garantia penal ou processual
penal em prol de uma maior efetivagdo de um direito fundamental.

Nesses casos, ocorre 0 que 0s juristas denominam ativismo judicial em matéria penal, que
nada mais é do que o “o papel criativo de tribunais ao contribuirem, de forma inovadora, para a
construcao do direito, decidindo sobre as peculiaridades do caso concreto e formando, por
conseguinte, o precedente jurisprudencial, de forma antecipada a edi¢do da lei” (POZZEBON E
FALAVIGNO, 2016, p. 112).

Entretanto, sabe-se que o Direito Penal, por ser um ramo da ciéncia juridica absolutamente
importante e estratégico para a efetivacao de um regime constitucional de liberdades, ndo dispde do
mesmo processo de criacdo e edigcdo de leis do que os outros ramos do Direito, possuindo principios
proprios para a criagao de leis.

Dessa forma, ainda que realizado por meio da via judicial, toda e qualquer criminalizacao
ou descriminalizacdo, restringindo ou ampliando o jus puniendi do Estado, deve observar os
principios consagrados pelo estatuto epistemolégico do Direito Penal, positivados em nosso
ordenamento juridico.

Segundo Pozzebon e Falavigno, somente em um tnico sentido assiste ao Poder Judiciario

atuar ativamente nessa matéria:

Nesse sentido, pode-se verificar que a aplicacdo do instituto em sede de direito penal s6
pode dar-se em um unico sentido, tendo em vista o principio da legalidade como teto da
norma punitiva, e a teleologia do movimento ativista, qual seja, a efetivacdo material dos
direitos fundamentais, o que vem ao encontro da forma como estruturado o sistema penal
brasileiro de base constitucional. (POZZEBON E FALAVIGNO, 2016, p. 113)

Contudo, por conta do atual contexto historico-politico brasileiro, mergulhado na
polarizacdo ideologica do debate publico, o Supremo Tribunal Federal vem atuando ativamente
mais no sentido de sanar com os anseios ptblicos do que propriamente levando em conta as
peculiaridades juridicas do caso.

A sobreposicdao do elemento politico ao elemento juridico na ratio decidendi dos membros
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do Supremo Tribunal Federal vem modificando entendimentos jurisprudenciais ha muito
consolidados, avancando demasiada e discricionariamente sobre as competéncias e as prerrogativas
constitucionais dos demais poderes.

E sendo o elemento politico composto por diversos valores consubstanciados em ideais,
observa-se que diante de um caso de grande relevancia para o debate publico, como por exemplo a
prisao em segunda instancia de um ex-Presidente da Republica ou a criminalizagdo da homofobia, o
ideal punitivista se verifica presente tanto do lado esquerdo quanto do lado direito do espectro
politico.

Nesse sentido, no proximo topico deste trabalho, verificar-se-a se o fendmeno do ativismo
judicial em matéria penal é apenas um reflexo dos ideais punitivistas enraizados na cultura

brasileira ou se se trata apenas uma resposta institucionalizada a essa cultura em casos especificos.

3 DARELACAO ENTRE O INSTITUTO E O ELEMENTO CULTURAL

O presente topico visa analisar a procedéncia das trés principais hipoteses levantadas
previamente entre o punitivismo e o ativismo judicial, tendo como base os conceitos e as ideias
apresentadas nos dois primeiros topicos.

Partindo do pressuposto que o Poder Judiciario brasileiro, historicamente, se apresenta
como um meio de legitimagdo e institucionalizacdo do punitivismo, o fendmeno contemporaneo do
ativismo judicial poderia com ele estar relacionado, hipoteticamente, sob trés formas, quais sejam:
a) hipotese da relacdo nula/inexistente; b) hipétese da relacdo constante/permanente; c) hipétese da
relacdo esporadica/eventual.

Nos subtépicos a seguir, através do método hipotético-dedutivo desenvolvido por Karl
Popper, passa-se a explicitar e a analisar cada uma dessas trés possiveis relacbes entre a
denominada cultura do punitivismo e o objeto de estudo desta pesquisa, a saber: o ativismo judicial

penal.

3.1 Da Hipotese da Relacao Nula ou Inexistente

A primeira hipotese a ser analisada se constitui na mais basica e simples das trés, uma vez
que toda e qualquer teoria que se preze deve antes considerar a possibilidade sua propria
inexisténcia. A hipotese da relacao nula ou inexistente entre a cultura do punitivismo e o ativismo
judicial é aquela em que se considera ndo haver entre esses dois fendmenos socioculturais nenhuma
relacdo, por minima que seja.

Com base nos fatos historicos documentados e trazidos a luz pela pesquisa doutrindria
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utilizada no primeiro tépico deste artigo, é cedico que desde a consolidacdo do Brasil como uma
nacao organizada, ainda que vinculada ao governo real portugués através das chamadas
“Ordenagoes do Reino”, a administracdao da Justica sempre prezou - e ainda preza, muitas vezes -
pelo carater repressivo do Direito Penal.

Tal politica busca exercer um controle social do crime de maneira a reprimi-lo, quase
sempre na tentativa de inibir a sua reincidéncia. Dessa forma, a tipificacdo legal, o inquérito policial
e o processo criminal, fases inerentes a experiéncia juridica penal, sdo organizados na tentativa de
coagir o destinatario da norma a ndo praticar determinada conduta e, se praticar, ndo voltar a fazé-
lo.

De todas essas fases, o processo criminal figura como elemento central, pois é justamente
na aplicacdo da pena que reside o elemento subjetivo do juiz, onde o mesmo, investido de
magistratura, realizard a subsuncdo, ou seja, a aplicacdo da norma abstrata ao fato concreto de
acordo com aquilo que esta determinado pela lei penal.

E nesse momento que se pode identificar a improcedéncia da hipétese sob anélise, pois a
aplicacdo da pena pelo magistrado, seja ou ndo em carater ativista, é fendomeno juridico-social
inseparavel do elemento cultural, tendo em vista que o juiz, como ser-humano dotado de razao e
sujeito as influéncias histérico-culturais do seu tempo, ndo pode se eximir da sua prépria
consciéncia antes de aplicar o Direito.

E sendo o ativismo judicial nada mais do que uma forma de interpretar a lei penal e a
Constituicao Federal, temeroso seria, do ponto de vista dos preceitos das ciéncias culturais, afirmar
que ndo haveria qualquer relacdo entre tal atividade hermenéutica e o punitivismo historicamente
enraizado no meio cultural do qual aquele determinado magistrado faz parte.

Do contrério, seria possivel considerar a atividade judicante como um fendmeno cultural
hermético, dotado de absoluta e completa isencdo em relacdo aos demais. Nesse entendimento,
Pozzebon e Falavigno afirmam que o punitivismo ainda exerce absoluta preponderancia na

mentalidade dos operadores do Direito no Brasil:

Em que pese a mentalidade da classe judiciaria, no Brasil, seja ainda majoritariamente
punitivista, principalmente sendo o magistrado hoje demandado como se agente de
seguranca publica fosse, é possivel vislumbrar, no seio dessa sociedade sem certezas,
manifestacdes do que se denominou, a titulo genérico, ativismo judicial. (POZZEBON e
FALAVIGNO; 2016, p. 107)

Nao subsiste também tal hipotese quando se atenta para o problema do ponto de vista
histérico, tendo em vista que ainda em periodos mais recentes, como a época dos regimes militares
do periodo republicano, a cultura do punitivista atingiu o seu auge, tendo sido institucionalizada no

ordenamento juridico brasileiro através de mecanismos de repressao policial e judicial da
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criminalidade.

Em outras palavras, pode-se se afirmar, baseado na experiéncia juridica brasileira do
periodo republicano documentada no primeiro tépico deste trabalho, que mesmo dentro de um
sistema penal de garantias constitucionais a cultura do punitivismo pode subsistir e estar ndo
somente institucionalizada, como também legitimada.

A legitimacdo pode ocorrer em virtude da propria aplicacao da pena, onde se d4, muitas
vezes, a expansao exagerada do jus puniendi, contrariando até mesmo disposicOes de natureza
constitucional, como se pode observar no julgamento do HC 152752 - PR. Nesse precedente do
STF, o elemento politico, conforme observado no subtépico 2.3 deste artigo, se sobrepds ao
elemento juridico, determinando o resultado da decisao.

O Supremo Tribunal Federal, em clara afronta ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal e a propria jurisprudéncia da corte, manteve a condenacdo penal em segunda instancia do
réu Luiz Inacio Lula da Silva. O julgamento, claramente influenciado pelo simbolismo politico da
figura do réu, teve como marca uma interpretagdo expansiva do jus puniendi mediante uma decisao
judicial, suprimindo uma garantia processual fundamental.

Portanto, em conclusdo ao falseamento da hipotese levantada a priori, é insustentavel a
premissa de que ndo ha entre o ativismo judicial e a cultura do punitivismo qualquer relacdo, ainda
que minima, afastando por completo dos resultados deste trabalho por completo a hipdtese da
relacdo nula/inexistente.

Por se tratar de uma forma especifica de se interpretar a Constituicdo e a legislacao
infraconstitucional, ou seja, uma atividade propriamente judicante, o ativismo judicial é realizado
por juizes e tribunais sujeitos as mais variadas influéncias historicas, politicas e sociais do seu

tempo, nao se tratando de um fendomeno cultural hermético.

3.2 Da Hipétese da Relacdao Constante/Permanente

A segunda hipétese a ser observada é a mais abrangente das trés, tendo em vista que sdo
poucos os fendmenos nas ciéncias culturais que possuem relacao de causalidade absoluta ou quase
absoluta, na maioria das vezes se inter-relacionando de maneira causal relativa, dependendo de
inimeros outros elementos externos para se configurar.

A chamada hipotese da relacao constante ou permanente entre o punitivismo e o
ativismo judicial considera que entre ambos ha uma relacao direta de causa e efeito, sendo o dltimo
um reflexo direto desse ideal enraizado na cultura judicial brasileira, conforme devidamente
exposto anteriormente.

Necessario se torna, contudo, reiterar que o ideal punitivista ndo surgiu no Brasil e muito
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menos é exclusividade do Direito Penal brasileiro. Trata-se de uma ideia que se apresentou de
muitas formas e em varias épocas da humanidade, tendo ainda ocupado um lugar de destaque na
politica penal de muitas nagoes contemporaneas.

Carlos Alberto Baptista, em sua obra “Crescimento da Criminalidade e a Atuacao Estatal”,
identifica o pensamento punitivista como uma oposicdo ao garantista. Enquanto este consagra a
ideia do Direito Penal de ultima ratio, ou seja, como a tltima forma de se resolver os conflitos
sociais, o punitivismo apresenta o Direito Penal de prima ou sola ratio, isto é, como a primeira ou,

até mesmo, a Unica forma para atingir esse fim:

E o panpenalismo, a eleger o Direito Penal como tinico remédio de tratamento dessa
patologia, afastando-se de sua caracteristica de ultima ratio e transformando-o em prima
ratio ou sola ratio, tranduzindo uma “bastardizacdo desse instrumento de controle social”.
(BAPTISTA, 2007, p. 216)

Entretanto, sabe-se que o ideal punitivista encontra forte resisténcia dentro dos limites
impostos pelo Estado Democratico de Direito, ndo se tratando de uma generalidade dentro da
atuacdo Poder Judiciario, como pretende a hipétese sob andlise. Ainda que esteja culturalmente
enraizado, a sua relacao com a atividade judicante e, portanto, com o ativismo judicial ndo se da em
virtude de uma causalidade absoluta.

Pelo contrario, cada vez mais o doutrina e a jurisprudéncia, bem como a propria atividade
legislativa em alguns momentos, tém caminhado justamente no sentido oposto dessa cultura, na
tentativa de minar o punitivismo ainda muito presente dentro do nosso sistema judicial, buscando
institucionalizar os principios do que se achou por bem denominar “garantismo penal”.

Dessa forma, conclui-se que o ativismo judicial em matéria penal, ainda que por vezes
expansivo do jus puniendi, nao é um reflexo direto da cultura punitivista da sociedade
brasileira, visto que a mesma ndo apresenta uma generalidade suficiente para abranger o objeto a
ponto de constituir com ele uma relacdo de causalidade absoluta, estando, portanto, a hiptese em

andlise também falseada.

3.3 Da Hipotese da Relacao Esporadica/Eventual

A derradeira hipotese a ser analisada € aquela que procura estabelecer entre ambos o0s
objetos uma relacdo de causalidade mais branda, mostrando-se presente apenas em algumas
decisOes judiciais especificas. A hipdtese da relagdo esporadica/eventual entre o punitivismo e o
ativismo judicial considera que somente apés a conjuncdo de determinados elementos histéricos,
politicos e sociais € que tal relacdo se torna possivel.

Aqui, vale reforcar a determinacdo terminoldgica estabelecida ainda do primeiro topico

deste trabalho, que entende que o termo ativismo judicial pode se referir tanto a uma atividade
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constante de um tribunal nesse sentido quanto a uma atividade meramente eventual, isto é, que se
manifesta de modo esporadico em casos especificos.

E justamente nesse sentido que a atual hipétese pode ser corroborada, uma vez que o
ativismo judicial se torna um instrumento de institucionalizacdo do punitivismo quando deixa de
buscar a efetivacdo material dos direitos fundamentais e age de modo a restringir liberdades
publicas essenciais para a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito.

Observa-se que a expansdo do jus puniendi mediante ativismo judicial, por vezes realizada
sob o argumento da retracao do Poder Legislativo em criminalizar determinada conduta seguindo o
comando constitucional, na maioria das vezes se manifesta em resposta a clamores de grupo sociais
e movimentos politicos, contrariando os limites constitucionais e ampliando de modo demasiado o
tipo penal e até mesmo, em alguns casos, fazendo analogia in malam partem.

No julgamento do Agravo em Recurso Especial n° 686.965 - DF, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que a imprescritibilidade também se estende aos crimes de injuria racial definidos
na L. 7.716/89, condenando o blogueiro Paulo Henrique Amorim pelo crime de injuria racial trés
anos apos a conduta ter sido realizada, sendo que a época, devido a sua idade de mais de 70 anos, a
prescritibilidade dar-se-ia em dois anos.

O relator do caso Ministro Ericson Maranho, seguido por seus colegas da 6° da Turma,
entendeu que “Este crime, por também traduzir preconceito de cor, atitude que conspira no sentido
da segregagdo, veio a somar-se aqueles outros, definidos na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativo.”
(STJ, 2015). A decisao foi posteriormente confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

No caso em questdo, observa-se que em decorréncia da prescritibilidade do crime de
injuria racial ter sido levada a cabo por conta da idade do réu, o Superior Tribunal de Justica
realizou analogia in malam partem com o crime de racismo, definido como imprescritivel pela
Constituicao Federal, ampliando o jus puniendi e restringindo uma garantia fundamental.

Recentemente, no julgamento conjunto da Ac¢do Direta de Omissdo n° 26, ajuizada pelo
Partido Popular Socialista (PPS), e do Mandado de Injuncdo 4733, ajuizado pela Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGTL), o Supremo Tribunal Federal equiparou ao
crime de racismo toda e qualquer conduta homofébica ou transfébica, até que o Congresso

Nacional legisle nesse sentido. Segue a decisdo:

O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extensao, julgou-a procedente, com
eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora inconstitucional
do Congresso Nacional na implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminacao a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da
Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103,
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§ 2° da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n° 9.868/99; d) dar interpretacdo
conforme a Constituicao, em face dos mandados constitucionais de incriminagdo inscritos
nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacao, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacio auténoma, editada pelo
Congresso Nacional. (STF, 2019, grifo nosso)

Observa-se que a hipotese em andlise se corrobora no sentido de que tal relacdo entre o
punitivismo e o ativismo judicial somente se manifesta em casos especificos, ndo se constituindo
em uma caracteristica constante da atividade judicante, somente podendo ser identificada através do
estudo jurisprudencial casuistico dos anais dos tribunais patrios.

Entretanto, sabe-se que o precedente de tais decisOes é justamente uma interpretagao
extensiva da norma penal, definido de tal forma levando em conta o momento histérico e o contexto
politico-ideol6gico em que se insere, podendo a corte, mais adiante, encampada por tal decisdao
jurisprudencial, ampliar ainda mais esse tipo penal ou de outros tipos penais, contrariando o

principio constitucional da reserva legal.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que a relacdao entre o punitivismo e o ativismo judicial se da de modo
esporadico e eventual, ndo se tratando de uma causalidade absoluta que tornaria o instituto um
reflexo direto dessa cultura, historicamente enraizada no Direito Penal brasileiro e em alguns
momentos até mesmo institucionalizada.

Os dados historicos levantados previamente permitiram que o desenvolvimento desta
pesquisa sempre tivesse em vista que o punitivismo se trata de um local comum, seja no discurso
politico, seja na atividade judicante, uma vez que para tal corrente a penalizacdo das condutas se
trata do meio mais pragmatico de se resolver os problemas sociais, ainda que seja necessario
sacrificar liberdades ptblicas definidas constitucionalmente.

Sendo assim, ocorre que tal relacdo somente se configura em determinado estado de fatos,
quando os elementos histéricos, politicos e sociais acabam determinando o contetido da decisao de
forma a fazer com que o tribunal aja de modo ativista, seja realizando interpretacdo extensiva de
normas penais, seja criminalizando condutas ou até mesmo realizando analogia in malam partem.

Portanto, mostra-se evidente a necessidade de se observar a atividade dos tribunais com
mais cautela, prezando pela manutencdo dos limites constitucionais definidos pelo legislador
constituinte sob pena de se criar um Poder Judiciario intervencionista dotado de suprapoderes.

Oportuno se torna a classica licdo de Ruy Barbosa a respeito do tema, imortalizada atraveés

das seguintes palavras: “A pior ditadura é a do Poder Judiciario, contra ela ndo ha a quem recorrer”.
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PUNITIVISMO PENAL E SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO: UMA
ANTINOMIA NA REFLEXAO SOBRE VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Carla Graia CORREIA !
Isadora Ribeiro CORREA?

RESUMO

Este trabalho tem como principal objetivo acender a reflexdao acerca do carater puramente
simbolista trazido pelas leis que tipificam a violéncia contra a mulher, quando o estado que se
encontra as instituicdes prisionais do pais é de legitima violagdao aos direitos fundamentais dos
individuos, e ndo de reparacdo ao bem juridico lesado pelo réu. Neste espaco, nds nos propusemos a
indagar: qual a funcdo do aprisionamento na diminuicdo/prevencao dos crimes contra a mulher
quando a prisdo viola direitos basicos do individuo e a sociedade em si possui um carater
fortemente sexista? Para tanto, nos utilizamos do método dedutivo, partindo da analise geral da
construcao histérica da pena de prisdao para, ao final, transpormo-nos a andlise especifica da
interseccao entre punitivismo penal, sistema carcerario e violéncia com base em género/sexo
biolégico. O presente artigo foi desenvolvido através de pesquisas bibliograficas junto a obras
pertinentes ao tema levantado; além de nos aproveitarmos das experiéncias em discussoes junto ao
grupo de pesquisa que participamos na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP):
“INTERVEPES - Intervencdo do Estado na vida das pessoas”, coordenado pelo Professor Doutor
Renato Bernardi.

PALAVRAS-CHAVE: punitivismo penal; sistema carcerario brasileiro; crimes contra a mulher.

ABSTRACT

The main purpose of this work is to spark the reflection about the purely symbolic character of the
laws that typify violence against women, when the circumstance of the country's prisons is one of
legitimate violation of the fundamental rights of individuals, not of remedy to the legal right harmed
by the defendant. In this space, we set ourselves to ask: what is the role of imprisonment in the
reduction/prevention of crimes against women when the prison violates the basic rights of the
individual and society itself has a strongly sexist character? To do so, we use the deductive method,
starting from the general analysis of the historical construction of the prison sentence, in order to
finally move to the specific analysis of the intersection between criminal punitivism, prison system
and violence based on gender/biological sex. This article was developed through bibliographic
research along with works pertinent to the theme raised; besides taking advantage of the
experiences in discussions with the research group that we participate in the State University of
Northern Parana (UENP): “INTERVEPES - State intervention in people's lives”, coordinated by
Professor Doutor Renato Bernardi.

KEYWORDS: criminal punitivism; brazilian prison system; crimes against women.

1. INTRODUCAO

Nao é fato novo que o Brasil do século XXI, a despeito dos intimeros avangos e progressos

1 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP; bolsista de Iniciacdo Cientifica do
CNPQ; bacharel em Antropologia e licenciada em Ciéncias Sociais pela Universidade Estadual de Campinas —
UNICAMP. Integrante do grupo de pesquisa certificado pelo CNPQ “Intervengdo do Estado na vida das pessoas”.

2 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP. Integrante do grupo de pesquisa
certificado pelo CNPQ “Intervencao do Estado na vida das pessoas”.
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legais, sociais e econdmicos, ainda tem a sua frente gigantescos obstaculos a serem superados,
especialmente na seara dos Direitos Humanos e sua efetivagao.

Nesse sentido, o enfrentamento da violéncia contra a mulher e a dramadtica situacdo
carceraria no Brasil permanecem sendo imensos desafios de propor¢des continentais, tais quais
nosso vasto territorio, e demandam uma resposta assertiva do Estado. Pelo menos no que diz
respeito a violéncia contra a mulher, tivemos nas ultimas duas décadas uma consideravel expansao
do espectro legal para punir de forma mais rigorosa e precisa os delitos que vitimam diretamente as
mulheres brasileiras.

Nesse condao, se enquadram a Lei 11.340/2006, conhecida como “Lei Maria da Penha”, a
qual foi considerada a terceira melhor lei do mundo no enfrentamento da violéncia contra a mulher
pela ONU, perdendo somente para Espanha e Chile; a Lei 10.778/2003, que estabelece notificacdo
compulséria quando casos de violéncia contra a mulher forem atendidos em servicos de saide
publico ou privado em todo territdrio nacional; bem como a Lei 13.104/2015, conhecida como “Lei
do Feminicidio”, que alterou o Cédigo Penal ao incluir como qualificadora do crime de homicidio
aqueles cometidos por motivacdes da vitima ser do género feminino. Poderiamos citar, ainda,
diversas outras legislacdes esparsas que, de modo direto ou indireto, relacionam-se com a condicdo
vulneravel da mulher no Brasil. Assim, fica claro que ja esta mais que provado que sabemos fazer
leis que servem de exemplo para outros paises.

No entanto, segundo dados divulgados pela Organizacdo Mundial de Satde, o Brasil
paradoxalmente seguia, em 2018, na quinta posicdo no ranking mundial de violéncia contra a
mulher (ONU, 2018, online). Ndo menos grave € a nota divulgada pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos - CIDH, vinculada a Organizacao dos Estados Americanos - OEA, na qual cita-se
que nosso pais concentrou em 2017, 40% dos feminicidios da América Latina.

Convém, no entanto, ndo perdermos de vista que o incremento em leis penais com o
objetivo de minimizar a impunidade, tdo atrelada a questdo da violéncia contra a mulher, é uma faca
de dois gumes. Se por um lado responde ao anseio social punitivista para enfrentar a violéncia
contra a mulher, por outro nos impde uma necessaria reflexao sobre o caos carcerario que assola
nosso pais, haja vista que o recrudescimento penal que acompanha essas leis, em ultima instancia,
desemboca no aumento da populacdo carceraria e aprofunda ainda mais severamente um estado ja
insustentavel de mazelas e violagGes de toda espécie.

Nesse diapasdo, este trabalho procura lancar um olhar critico para o preocupante circulo
vicioso que incorremos quando reproduzimos a violéncia com mais encarceramento em prisoes que
ndo proporcionam que as penas atinjam sua funcdo, sem a devida intervencado estatal de forma séria

e comprometida com politicas publicas efetivas e que promovam concretamente a igualdade de
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género no Brasil.

Por fim, o escopo desse artigo é também promover a ponderacdo sobre os limites de agdo e
reais alcances atribuidos ao Direito Penal para lidar com problemas viscerais da cultura brasileira
impregnada de estereotipacOes de género, na qual se insere a violéncia sofrida pelas mulheres.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, nos utilizamos do método dedutivo, partindo da
analise geral da construcao histérica da pena de prisdo para, ao final, transpormo-nos ao nosso
objetivo, que é a andlise especifica da interseccao entre punitivismo penal, sistema carcerario e
violéncia com base em género/sexo biolégico. Para tanto, utilizamo-nos de pesquisas bibliograficas
junto a obras pertinentes ao tema levantado; além de nos aproveitarmos das experiéncias em
discussdes junto ao grupo de pesquisa que participamos na Universidade Estadual do Norte do
Parana (UENP): “INTERVEPES - Intervencao do Estado na vida das pessoas”, coordenado pelo

Professor Doutor Renato Bernardi.

2. DO SUPLICIO AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Para iniciar a linha de pensamento necessaria para que ocorra uma total imersao nos
fundamentos cuja assimilacdo sera imprescindivel ao envolvimento do interlocutor no transcorrer
desta pesquisa, julgamos essencial a construcdao de um substrato de informagdes no que tange ao
trajeto historico e fatico que conduziu a sociedade as atuais moldagens do que se denomina prisao.
Para tanto, utilizar-nos-emos dos preceitos de Michel Foucault, que em Vigiar e Punir: nascimento
da prisdo se ocupou de tracar uma “perspectiva arqueologica, cronolégica, genealogica,
antropologica, socioldgica, etnolégica e histérica da evolugao dos castigos, da Idade Média até a
Idade Moderna” (BRITES, 2007, p.167).

Em quatro partes (Suplicio, Punicdo, Disciplina e Prisdao), somos introduzidos aos
interesses que circundam a implementacdo e execucao de castigos por parte do Estado aqueles que,
em sua época e a sua maneira, nao se comportam conforme o protocolo social.

Caracterizando o suplicio, Carvalho Filho (2002) aborda algumas das formas de tortura
mais utilizadas na Idade Média e ainda praticadas até o inicio do século XIX: “a amputacao dos
bragos, a degola, a forca, o suplicio na fogueira, queimaduras a ferro em brasa, a roda e a guilhotina
eram as formas de punicdo que causavam dor extrema e que proporcionavam espetaculos a
populacdo”. Nota-se a intencdo estatal de focalizar o corpo como o centro da repressao penal para
assim produzir exemplos a multiddo, ja que “a certeza de ser punido é que deve desviar o homem
do crime e nao mais o abominavel teatro” (FOUCAULT, 2014, p.14).

Com a espetacularizagdo do sofrimento, por diversas vezes o desprezo pelo criminoso por

parte do povo convertia-se em compaixdo, ja que entre a imagem do carrasco brutal e do
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delinquente que recebia os castigos, a plateia se aproximava mais do segundo devido a sua
hipossuficiéncia perante o Estado. Torna-se “revoltante, visto da perspectiva do povo, onde ele
[Estado] revela a tirania, o excesso, a sede de vinganca e o cruel prazer de punir” (FOUCAULT,
2014, p.73).

Entre os séculos XVIII e XIX, extingue-se o espetaculo em torno do castigo, “a punicdao
pouco a pouco deixou de ser uma cena” (FOUCAULT, 2014, p.14). O corpo deixa de ser o alvo e
passa a ser o intermédio para a punicao: é cerceado e sofre coagdes, lhe sdo impostas interdicoes.
Os castigos que se aplicam sao a reclusdo, o aprisionamento, os trabalhos forcados e eventualmente,
deportacdo. Até mesmo a execugdo capital sofre essa manutencao de designios; a instantaneidade e
a discricdo da morte sdo caracteristicas do meio mais utilizado na época, a guilhotina. De acordo

com Isabel Brites

ela aplicava a lei jA ndo a um corpo real e susceptivel de dor, mas a um sujeito juridico
detentor, de entre outros direitos, do de existir (...), marcando uma nova ética da morte legal
(...). A expiacdo sobre o corpo deve suceder um castigo que actue, fundamentalmente,
sobre o coragdo, o intelecto, a vontade, as disposicdes... E o aparato da justica punitiva tem
que se ater a uma nova realidade, uma realidade incorpérea (2007, p.168).

A partir do momento histérico da Revolucdo Industrial, que calhou com o da reforma dos
métodos de punir, reconfigurou-se também as formas de cometer crimes e o ataque aos bens tornou-
se 0 objetivo dos marginais, que viam nascer a burguesia como nova classe social. Sua
multiplicacdo de pertences faz surgir a necessidade maior da (sensacdao de) seguranca, e o0s
burgueses exigem austeridade as puni¢des quando tomam o posto de classe dominante. Tais
desdobramentos e demais fatores relacionados geram uma grande reacdao em cadeia, da qual se
concebem intimeros conflitos sociais que influenciam na organizacdo da sociedade (e prisao)
contemporanea. Nasce um fato socio e criminolégico: os marginalizados trazem consigo um perigo
virtual (FOUCAULT, 2014, p. 127) a classe social em destaque.

A partir de entdo, com a classificacao/codificacdao do que é ilegal, calculam-se os efeitos do
castigo e as infracdes caracterizam-se atentados a um corpo social. A criminalidade se torna a presa
da intervencao penal, ndao mais o individuo criminoso. A punicdo tem o intuito de reconstruir o

carater do criminoso ao tornd-lo um sujeito obediente?, o

segredo e a autonomia no exercicio do poder de punir — sdo exorbitantes para uma teoria e
uma politica de penalidade que se propunha dois objetivos: fazer todos os cidaddos
participarem do castigo do inimigo social; tornar o exercicio do poder de punir inteiramente
adequado e transparente as leis que o delimitam publicamente. (...) Depois da sentenca é
constituido um poder que lembra o que era exercido no antigo sistema. O poder que aplica
as penas ameaca ser tdo arbitrario, tdo despético quanto aquele que antigamente as decidia
(FOUCAULT, 2014, p.128-129).

Chega-se, historicamente, ao que se pode denominar disciplinamento através das

3 Definido por Foucault (2014, p.128) como “o individuo sujeito a hébitos, regras, ordens, uma autoridade que se
exerce continuamente sobre ele e em torno dele, e que ele deve deixar funcionar automaticamente nele”.
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institui¢oes. A escola, o quartel e oficinas passam a funcionar de forma a aproveitar a utilidade e
inteligibilidade dos corpos, valorizando o tempo e a forma de manejar seu uso, sempre a destacar a
hierarquizagado e a domar o individuo para o trabalho. A capacidade do cidadao de se deixar ou ndo
docilizar da origem a um binarismo que se correlaciona ao que é ser disciplinado/indisciplinado,
louco/ndo louco, normal/anormal, perigoso/inofensivo. O papel das institui¢des é impor a pratica do
lado positivo deste maniqueismo aqueles que supostamente possuem caracteristicas do lado
negativo, através da forca.

Nessa diretriz é que nasce em Foucault o interesse pelo estudo do Panéptico de Jeremy
Bentham, e através deste apresenta o Panoptismo como exemplo para um sistema prisional e
modelo de funcionamento para verticalizar o poder moderno. Objetivando sempre a fiscalizacao de
como estdo se organizando os corpos disciplinados, este ideal consistiria em visualizar o conjunto

com um olhar, e assim, este

projecto arquitecténico do Panéptico identifica os elementos constituintes fundamentais
desse poder: a centralizacdo, a moralizacdo, a eficdcia e, de todos o mais relevante, a
individualizacdo. Em suma, a estrutura unilateral e monolitica do poder dos nossos dias:
centralizado, anénimo, disseminado e altamente eficaz (BRITES, 2007, p.178).

Ainda segundo entendimento de Brites (2007, p.178), quando um unico observador
posicionado ao centro vigia a totalidade do espaco e de individuos (isolados e separados entre si),
ocorre uma interiorizacdo do sentimento de permanente observacdo, o que os leva a se
transformarem nos agentes mais zelosos da sua propria vigilancia e dos outros. Neste modelo, a
vigilancia nas prisdes passa a ser assemelhada a das fabricas, escolas, quartéis e hospitais
(FOUCAULT, 2014, p.219).

Ao, finalmente, abordar a questdo das prisdes, Foucault afirma que sua fundacdo ndo esta
atrelada a previsdo em leis e codigos, ja que elas sdo preexistentes a esses adventos. Na passagem
do século XVIII para o XIX, torna-se a penalizar através da detencdo, primordialmente. O
ingrediente novo, desta vez, é o carater de humanizacdo e justica social trazidos pela proposta de
prisdo. O novo sistema recebe o epiteto de “pena das sociedades civilizadas” em 1829 por
Pellegrino Rossi.

A prisdo moderna funda-se na privacao de liberdade, que é quantificada pela variacao do
tempo segundo a gravidade do que se cometeu. A seguinte sentenca transmite com perfeicdo o que
se espera da prisdo moderna: “[a prisdo] recebia das maos da justica um condenado e devia devolver
a sociedade um cidadao util” (BRITES, 2007, p.181).

Porém, o que se aufere em relacdo as prisdes (entre outras situagoes), ja detectado por
Foucault ao tempo da elaboracdao de Vigiar e Punir — publicado originalmente em 1975 — e

comprovado por diversos levantamentos estatisticos contemporaneos, é que o aprisionamento nao
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diminui ou gera controle sobre a criminalidade, e arrisca-se dizer que até mesmo possibilita a
reincidéncia e fabrica delinquentes, ao facilitar (e talvez forcar) o contato entre internos de menor e
maior periculosidade. Pode-se afirmar que a prisao ndo reprime a delinquéncia e em contrapartida,
demanda um grande investimento estatal para se manter. Concluimos, entdo, citando novamente
quem serviu de estimulo e orientacdo a este capitulo e a reflexdo incitada neste trabalho, Michel
Foucault, ao afirmar que “conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa,
quando ndo indtil. E, entretanto, ndo “vemos” o que por em seu lugar. Ela é a detestavel solucao, de

que nao se pode abrir mao” (2014, p.224).

2.1 Funcoes e tipos de pena no Brasil

As teorias que dizem sobre a fun¢do da pena no Brasil encontram-se num campo eclético,
unificando as ideias de retribuicdo (pelo crime se impde a pena) e prevencao (resposta estatal ao
crime visivel para que ndo se torne a delinquir, nem o proprio criminoso e nem a sociedade). Luiz
Flavio Gomes afirma que “justica e propor¢ao constituem os pilares de uma concepc¢ao retributiva”
(2006, online).

Os principios do Direito Penal e valores trazidos pela Constituicdo Federal de 1988
constituem, junto a lei penal, os limites a intervencdo do Estado nos casos em que a legislacao dos
crimes deva ser suscitada.

Ainda segundo o artigo 1° da Lei de Execucdao Penal — LEP — brasileira (Lei 7.210/1984),
“a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condicGes para a harmonica integracdo social do condenado e do internado”. O artigo
3° dispde ainda que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenca ou pela lei”.

A LEP preve adiante, em seu artigo 10, que “a assisténcia ao preso e ao internado é dever
do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”; o
paragrafo unico deste dispositivo ressalta que a assisténcia a que se refere deve ser estendida ao
egresso. Os tipos de assisténcia citados pela lei sdo: material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa.

Com base no artigo 32 do Cddigo Penal, os trés tipos de pena aplicaveis a crimes e
contravencdes sdo as privativas de liberdade (que se subdividem em reclusdo e detencdo), as

restritivas de direitos (que se dividem em seis modalidades) e multa.

3. TIPIFICACAO DAS VIOLENCIAS CONTRA A MULHER NO BRASIL
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A segunda onda do feminismo* conquistou alcance internacional nos anos 70, o que
motivou a Organizacdo das Nacdes Unidas a promover a primeira Conferéncia Mundial sobre as
Mulheres em 1975, na Cidade do México. Entdo, a batalha pela conquista de direitos nos espacos
putblicos e érgdos internacionais pelas mulheres foi deflagrada, enfrentando diversos embates e
éxitos.

A expressdo “discriminacdo contra a mulher” foi definida oficialmente pelo artigo
inaugural da Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher®,

onde se observa que

significara toda a distin¢ao, exclusdo ou restricao baseada no sexo e que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo (ONU, 1979, p.2).

Em 1993, a II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, que teve como resultado a
Declaragdo e Programa de Acdo de Viena, voltou a abordar a tematica da violéncia contra a mulher.
Referiu-se o documento a violagcGes em espacos publicos e privados, como “assédio sexual,
exploracao e trafico de mulheres, (...) preconceitos sexuais na administracdo da justica”, e ainda
“assassinatos, estupros sistematicos, escravidao sexual e gravidez forcada” (ONU, 1993, p.17). Tal
documento reafirma a violéncia de género como questdao de Estado.

Enfim, no ano de 1994, a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher®, dé o seguinte significado a “violéncia contra a mulher”: “qualquer agdo
ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a
mulher, tanto no ambito publico como no privado” (OEA, 1994, p.2). A convencao serviu de base
para a elaboracdo da Lei 11.340 de 2006, batizada “Lei Maria da Penha”” (LMP).

Os cinco tipos de violéncia tipificados e delimitados pela LMP sdo: fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial e moral. A importancia de elucidar cada definicdo acerca dos tipos de violéncia

possiveis contra a mulher é que, na maioria das vezes, o agressor que chega a violéncia fisica ja

4 A segunda onda é uma era de atividade feminista iniciada nos anos 60, nos Estados Unidos, onde durou até o inicio
dos anos 80. Posteriormente, viajou para além do ocidente e tomou grande forca na Europa e Asia. Alguns debates
suscitados pela segunda onda foram sexualidade, familia, mercado de trabalho, direitos reprodutivos,
desigualdades materiais e desigualdades juridicas. O movimento foi incisivo ao abordar problematicas como
a violéncia doméstica e estupro conjugal, militando fortemente por mudancas nas leis de custédia e divorcio.

A primeira onda (que ocorreu entre os séculos XIX e XX) focou-se no sufragio e na construgdo de caminhos legais
a igualdade de género.

5 Documento adotado em assembleia geral da ONU em 1979, e que instituiu 0 CEDAW — Comité para a Eliminacdo
da Discriminacdo contra Mulher, em tradugdo livre. Foi assinado pelo Brasil em 1981 e estd em vigor desde 02 de
marco de 1984.

6 Adotada na assembleia geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), realizada em Belém do Par3;
ratificada pelo Brasil novembro de 1995.

7  Alei recebe este nome em referéncia a bioquimica cearense Maria da Penha Maia Fernandes, que sofreu violéncia
doméstica por parte do marido, pai de suas trés filhas. Foram duas tentativas de homicidio com as quais Maria ficou
paraplégica.
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demonstra sinais de que uma agressao se sucedera através das violéncias psicologica e moral. Em
outras palavras: a agressao ndo se inicia com o contato fisico violento e, inclusive, ndo é necessario
que haja contato fisico violento para que se tipifique uma agressao através da Lei 11.340.

Podemos exemplificar tal afirmacdo com trecho de Maria da Penha Maia Fernandes (2012,
p.28), em relato sobre todo o histérico de violéncias e sobrevivéncia® ao lado de seu atroz: “Eu
percebia que uma separacdo amigdavel seria impossivel, e temia tomar a iniciativa da separagao
judicial, pelas reacdes imprevisiveis de um marido agressivo, embora o meu maior desejo fosse o de

livrar a mim e as minhas filhas daquele inferno”.

3.1 De uma questao ignorada a uma questao internacional

O Mapa da Violéncia auferiu (WAISELFISZ, 2015, p.39), no ano de 2015, que 27,1% das
mulheres sdo assassinadas dentro de casa. Maria da Penha representa incontaveis brasileiras que
sofreram com violéncia doméstica e foram vitimizadas também pelo descaso do Estado através do
poder judiciario.

O primeiro julgamento do agressor, Marco Antonio Heredia Viveros, ocorreu 8 anos apos a
primeira tentativa de homicidio, em 1991; ele foi condenado a prisao pelo tribunal do juiri, mas a
defesa obteve éxito ao impetrar recurso e o julgamento foi anulado. Novo julgamento ocorreu em
1996 e recursos retardaram, mais uma vez, a prisao.

Em 2001, o Estado brasileiro foi citado como o responsavel pela violacdo aos direitos
humanos de Maria da Penha (FERNANDES, 2012, 108). Ela recebeu o apoio do CEJIL (Centro
para a Justica e o Direito Internacional) e CLADEM (Comité Latino-americano e do Caribe para a
Defesa Dos Direitos da Mulher) para enviar o caso a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos da OEA. Ele, entdo, foi preso faltando seis meses para a prescricdo do crime, em 2002,
quase 20 anos apos a tentativa de homicidio que deixara Maria da Penha paraplégica.

De acordo com Affonso e Pandjiarjian

Os fatos violatérios que permitiram o envio da dentncia ao foro internacional referiam-se a
demora injustificada em processar, condenar e punir o agressor de Maria da Penha, assim
como por impossibilitar a obtencdo de uma reparagdo pelas violagGes sofridas, na justica
interna. Também foi argumentado e comprovado que o caso de Maria da Penha ndo era uma
situacdo isolada, mas um caso emblematico, de padrdo sistemético de violagdo e
impunidade no pais, revelando o viés de discriminacdo e violéncia contra as mulheres do
sistema de justica, bem como a violacdo do Estado do dever de prevenir a violéncia
doméstica contra as mulheres (2012, p.19).

Apoés os tramites relacionados ao caso, o Brasil recebeu recomendacoes da Comissao

Interamericana de Direitos Humanos da OEA, estabelecendo adverténcias de cunho individual e

8 Maria da Penha escreveu, em 1994, o livro “Sobrevivi... posso contar”. Nessa obra, relata sua trajetoria de
agressoes, violéncias e sofrimento com o intuito de divulgar sua histéria e desnudar as facetas ocultas da violéncia
doméstica, tantas vezes negligenciada pelas autoridades estatais e sociedade.
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politicas publicas para a melhoria da situacdao da mulher no pais, o que resultou na idealizacdo da
Lei 11.340.

Tal repercussdo gerada pelo caso, fez com que os olhares do mundo se direcionassem ao
pais. Apenas apds disseminacdo internacional o Brasil avangou (em termos legislativos) na questao

da mulher.

4. A ATUACAO DO ESTADO BRASILEIRO FRENTE A VIOLENCIA CONTRA A
MULHER: UMA RESPOSTA PUNITIVISTA

Pelo exposto anteriormente, fica evidenciado o impacto positivo que a internacionalizacao
das discussdes sobre a violéncia contra a mulher no Brasil logrou, enfaticamente no ambito dos
Direitos Humanos e sua repercussao, pois fora a partir desse momento que o Estado e a sociedade
brasileira passou a dar destaque efetivo a temadtica, outrora minimizada ou mesmo invisivel, e
colocar o enfrentamento da violéncia contra as mulheres como uma das prioridades da atuacao

estatal. Nas palavras de ANDRADE (2009, p.166)

A garantia dos Direitos Humanos assume, entdo, um significado as avessas: ndo se trata de
realizé-los ou solucionar os conflitos a eles relativos, mas de impedir a sua violacao ali
onde intervenha a violéncia punitiva institucionalizada: a dualidade regulagdo/emancipacéo
se traduz na exigéncia de um controle penal com seguranca juridica individual.

Nesse contexto, centra-se a atuacdo do Estado brasileiro a fim de confrontar a violéncia
contra a mulher representada na figura de Maria da Penha na Lei 11.340/2006° a qual é referida
como “um marco politico nas lutas pelos direitos das mulheres no Brasil e no reconhecimento da
violéncia contra as mulheres como problema de politicas publicas” (PASINATO, 2015, p.534).
Além de representar, de modo inequivoco, um divisor de aguas na abordagem juridica da violéncia
de género, uma vez que estabelece novos patamares para o enfrentamento da violéncia contra as
mulheres no Brasil (PASINATO, 2015, p. 534).

A referida Lei Maria da Penha, ao longo dos seus 46 artigos propicia uma maior
rigorosidade na punicdo aqueles que cometem quaisquer das violéncias contra as mulheres ja
elencadas nesse artigo. Entretanto, temos conhecimento de que a Lei ndo centra seus esforcos de
combate a impunidade apenas no argumento meramente punitivo, mas seus efeitos fora da esfera
punitiva carecem de articulacdo do Poder Publico para que se facam sentir. Conforme nos ensina

PASINATO (2010, p. 220), a Lei pode ser dividida em 3 grandes eixos, sendo que

O primeiro eixo trata das medidas criminais, para a punicdo da violéncia. Nele estdo
procedimentos como a retomada do inquérito policial, a prisdo em flagrante, preventiva ou
decorrente de pena condenatoria; a restricdo da representacdo criminal para determinados
crimes e o veto para a aplicacdo da lei 9099/95 a qualquer crime que se configure como

9 Foge ao nosso objetivo detalhar todas as fases e o histérico da referida Lei, portanto, limitamo-nos aqui a discorrer
em linhas gerais sobre as implica¢des introduzidas pelo dispositivo legal.
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violéncia doméstica e familiar contra a mulher. No segundo eixo encontram-se as medidas
de protecdo da integridade fisica e dos direitos da mulher que se executam através de um
conjunto de medidas protetivas com carater de urgéncia para a mulher aliado a um conjunto
de medidas que se voltam ao seu agressor. Integram também esse eixo as medidas de
assisténcia, o que faz com que a atencdo a mulher em situacdo de violéncia se dé de forma
integral, contemplando o atendimento psicolégico, juridico e social. Finalmente, no terceiro
eixo, estdo as medidas de prevencdo e de educagdo, compreendidas como estratégias
possiveis e necessarias para coibir a reproducdo social da violéncia e da discriminagdo
baseadas no género.

Em outras palavras, a aplicabilidade eficiente da Lei estd intrinsicamente atrelada a
articulacdo coordenada desses 3 grandes eixos, posto que, dessa forma, as mulheres teriam meios de
acesso a justica, bem como, a autonomia e suportes necessarios para superar as situacoes de
violéncia.

E nessa imprescindivel articulacdo que residem as principais falhas da operacionalizacio
da Lei Maria da Penha, pois evidencia que a atuacdo do Estado apresenta uma tendéncia de se
limitar a ampliacao dos dispositivos legais que amparam as mulheres em situacao de violéncia,
deixando em segundo plano o conjunto de politicas publicas aptas a equacionar as estruturas
sociais, culturais e econdmicas tdo discrepantes entre homens e mulheres no Brasil — principais
fatores que fomentam e legitimam as violéncias sofridas pelas mulheres.

Ainda nessa seara, do papel do Estado e sua atuacdo no enfrentamento da violéncia contra
as mulheres, desde 2015 estda em vigor a polémica Lei n° 13.104, conhecida como Lei do
Feminicidio ou, em outras palavras, a qualificadora'® do feminicidio. Podemos dizer que essa lei, de
forma sintética, alterou o artigo 121 do Codigo Penal de 1940, bem como, o artigo 1° da Lei de
Crimes Hediondos, incluindo o feminicidio como crime hediondo. Esta lei entende por feminicidio
“aquele [homicidio] cometido contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino”. Esse
conjunto de alteracGes especificamente na qualificadora e implicacdo decorrente é brilhantemente

explicitado nas palavras das pesquisadoras MACHADO E ELIAS (2018, pp. 286-287)

O art. 121 do codigo desdobra o homicidio em uma série de possiveis circunstancias que,
por sua vez, podem aumentar ou diminuir a pena abstratamente cominada a pessoa que
praticou o crime. H4, portanto, uma estrutura elementar no chamado caput do mesmo
dispositivo: o homicidio simples (“matar alguém”), a que se atribui uma margem de pena
de reclusdo que pode variar entre 6 a 20 anos. Entre as circunstancias legais previstas, o §2°
do mesmo texto arrola as chamadas qualificadoras do homicidio. Sdo situacGes diversas em
que, em virtude dos meios, motivos, modos e fins pelos quais se pratica o crime, hd uma
reprovabilidade maior associada a conduta do agente, ou ha chances evidentemente maiores
de que o crime se consuma. Tudo isso produz uma modificacdo necessaria na margem de
pena — ndo mais no patamar de 6 a 20 anos, mas sim de 12 a 30 anos.

10 Sobre o entendimento de qualificadora, MACHADO E ELIAS (2018, p.283) asseveram que “A figura do tipo
penal, que descreve a conduta correspondente ao crime, é composta por elementos indispensaveis a sua identidade
normativa, mas também pode vir acompanhada de circunstancias que se agregam ao crime, aumentando ou
diminuindo suas penas minimas e maximas. Entre tais circunstancias, figuram as chamadas qualificadoras, que sdo
circunstancias que instituem novas margens abstratas de pena a um determinado crime, produzindo verdadeiras
derivacgoes frente ao tipo penal basilar. Exemplos de qualificadoras para o tipo base de homicidio (que figura no
caput do art. 121 do Cédigo penal brasileiro) sdo o motivo torpe e o motivo futil (art. 121, §2°, inc. i e ii)”.
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Mais uma vez, temos a adocdo de um modelo politico de atuacdo estatal essencialmente na
punicdo, que foca seus esforcos no recrudescimento penal, o que muito pouco agrega ao pleno
exercicio dos direitos e garantias fundamentais das mulheres em situacao de violéncia. Ao contrario,
apenas parece utilizar-se do Direito Penal para aplacar os apelos populares por punicao mais
rigorosa, enquanto camufla o real papel do Estado de desenvolver mecanismos e politicas eficientes
que estejam a servigo das mulheres violentadas e lhes sejam capazes de restabelecer a autonomia e
cidadania perdidas. Ou seja, um verdadeiro projeto de combate a violéncia contra as mulheres. O

que nos leva a concordar com o entendimento de PASTANA (2007, p.34), para quem

No Brasil, tal modelo politico, centralizado na atuagdo punitiva, evidencia-se na recorréncia
cada vez maior ao Direito Penal como solucdo em prima ratio de praticamente todos os
conflitos sociais. Sua funcdo, eminentemente simboélica, é atuar como mecanismo
tranqiiilizador da opinido puiblica que, hegemonicamente, busca protecdo ao invés de
cidadania.

De fato, as duas leis penais em comento, ambas de cardter muito mais punitivo que
preventivo, tém sido as principais “frentes” de atuacao do Estado no enfrentamento da violéncia
contra a mulher no Brasil, o que evidencia um preocupante enfraquecimento do compromisso
democratico e humanizador sob o qual se erigiu nossa Constituicdo e sociedade para uma atuagao

penal cada vez mais simbdlica e, justamente por isso, menos efetiva.

5. SISTEMA CARCERARIO NO BRASIL E SUA RELACAO COM O PUNITIVISMO

Aqueles corpos que as instituicdes ndo conseguem disciplinar e que ndo cumprem com as
expectativas da sociedade agindo de forma delinquente, sdo arrebatados pelo Estado e levados ao
que deveria ser apenas uma prisdao. O que se confere, na realidade, é que o atual panorama do nosso
sistema carcerario retrocede ao que Foucault identificou como a punicdo: cerceamento, coacao,
privacdo de direitos.

Em 2017, o déficit de vagas do sistema prisional era maior que 303 mil, ao passo que o
Estado brasileiro ja ofertava 423.242 vagas (INFOPEN, 2017, p.22), ou seja, uma taxa de ocupagao
de 171,62% (INFOPEN, 2017, p.27). Retornamos ao objetivo ja soterrado pela experiéncia dos
antigos modelos de castigo dos séculos anteriores, retornamos a infringéncia da dignidade através
da imposicdo de sofrimentos. A comegar pela possibilidade quase nula de ter o minimo de
privacidade num ambiente superlotado que sera a moradia de diversos seres humanos, por meses e
anos, ou até décadas.

O sistema carcerario transcendeu o ambito das penas privativas de liberdade e chegou as
penas privativas de todos os tipos de direitos. O foco do aprisionamento tem sido muito mais a

punicao em vez de retribuicdo ao réu/condenado pelo dano que o crime ou delito ocasiona. A
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ideologia que mantém a estrutura social que sustenta o Estado de Coisas Inconstitucional que se
encontram nas prisdes brasileiras é puramente punitivista.

O que a sociedade que estrutura as instituicoes prisionais deixa de levar em conta é que o
tempo que o “criminoso” passa apartado da sociedade vai acabar e que recebé-los-emos novamente,
apos um periodo exclusivo de cerceamento de direitos atras das grades. O INFOPEN (2017, p.30)
nos informa que 54% da populacdo carceraria tinha entre 18 e 29 anos em 2017. Ha muita vida pela
frente também ao aprisionado. E talvez boa parte dela se desenrole fora dos muros da prisao.

Visualizamos um anacronismo explicito no que diz respeito as puni¢des contemporaneas e
ao carater inttil das penas privativas de liberdade para disciplinar um bom cidadado, do qual se
espera (em tese) que ndo reincida. Dai decorre o simbolismo penal: tipificar, tipificar e tipificar,
deixando de lado o cumprimento efetivo daquilo que ja estd tutelado pela legislacdo. Neste
raciocinio inclui-se principalmente a Lei de Execucdo Penal e as leis de protecao a vida e aos
direitos da mulher

Frente a violéncia contra a mulher, temos um Estado que se ocupa exclusivamente de criar
leis, fazendo o minimo para que haja de fato a efetivacdo de uma mudanca de paradigmas em
relacdo ao que se espera que seja modificado nas relacées domésticas.

O punitivismo que se aufere apenas incrementa a massa carceraria ao tipificar novo crime.
Nao encontramos a reparacao de um bem juridico quando encarceramos o agressor de uma mulher,
jd que mundo afora das grades da prisdo encontra-se uma sociedade sexista, que por si s
oportuniza a agressio a mulher ao fomentar fatores de exclusdo feminina que influenciam
diretamente as relagdes cidadds, como a sub-representacdo politica, a divisao sexual do trabalho, a
violéncia simbdlica exercida pela midia, a imposicao de padroes de beleza inatingiveis, entre tantos
outros.

Nesta linha, é razoavel evocar Soraia da Rosa Mendes, ao dizer que o direito penal nao
deve necessariamente ser a solucao dos conflitos e de que se deve repensar as respostas punitivistas
que se dao como solucdo a esses conflitos (MENDES, 2014, p.179-181).

A provocacgao que propomos ao final deste capitulo é: qual a funcdo da instituigdo prisional

na diminuicdao/prevencao dos crimes contra a mulher?

6. CRITICA AO SIMBOLISMO PENALISTA NA REFLEXAO SOBRE VIOLENCIA
CONTRA AMULHER NO BRASIL

11 A Corte Constitucional Colombiana passou a desenvolver essa teoria desde 1997; a expressdo se refere a um quadro
de violagdes de direitos fundamentais, que se desenvolvem de forma generalizada em decorréncia de omissdes ou
comissdes de autoridades cumuladas com sua inércia.
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No dmbito do Direito Penal, sua caracteristica simbélica'? é expressa quando, de modo
positivo, ele intenta atingir a prevencao dos delitos, conforme nos ensina Eugenio Ratl Zaffaroni,

ao dizer que

E légico que a pena, ainda que cumpra em relacdo aos fatos uma funcdo preventiva
especial, sempre cumprird também uma funcdo simbélica. No entanto, quando s6 cumpre
esta dltima, serd irracional e antijuridica, porque se vale de um homem como instrumento
para a sua simbolizacdo, ousa como um meio e ndo como um fim em si, “coisifica” um
homem, ou, por outras palavras, desconhece-lhe abertamente o carater de pessoa, com o
que viola o principio fundamental em que se assentam os Direitos Humanos (ZAFFARONI,
2006, p.96).

Pelas palavras supracitadas, depreende-se o claro risco em que incorremos ao alardearmos
como vitérias a criacdo de leis incriminadoras cuja énfase parece residir preponderantemente em
sua funcdo simbdlica, como o sdo as leis que discutimos nesse artigo, haja vista que a efetividade
real desses mesmos dispositivos na reducdo ou prevencdo das violéncias ndo se verifica nas
estatisticas oficiais.

Essa funcdo simbolica, no que diz respeito as duas principais leis que compdem hoje o
sustentaculo do Estado brasileiro no enfrentamento da violéncia contra a mulher tem sido, entdo,
amplamente enaltecida como importante conquista dos segmentos feministas e pela promocao dos
direitos humanos das mulheres, no que tange ao menos a politizacao e visibilidade dessa violéncia.

Em que pese o atingimento desses objetivos tdo caros a causa feminista, é imperativo que

facamos a ponderacao proposta por KARAM (2015, online), para quem

Ativistas e movimentos feministas, como outros ativistas e movimentos de direitos
humanos, argumentam que as leis penais criminalizadoras tém uma natureza simbdélica e
uma funcdo comunicadora de que determinadas condutas ndo sdo socialmente aceitaveis ou
sdo publicamente condenaveis. Ndo parecem perceber ou talvez ndo se importem com o
fato de que leis ou quaisquer outras manifestacdes simbolicas — como explicita o proprio
adjetivo ‘simbdlico’ — ndo tém efeitos reais. Leis simboélicas ndo tocam nas origens, nas
estruturas e nos mecanismos produtores de qualquer problema social.

Aprofundando o exposto pela autora, no caso especifico da violéncia contra as mulheres
abordada nesse trabalho, o simbolismo penal ndo s6 ndo altera as estruturas socioculturais que
gestam e legitimam esse tipo de violéncia, como traz a tona a antinomia presente nessa
argumentacao, no que tange ao aumento da massa carceraria a servico, exclusivo, da manutencao do
poder punitivo do Estado sobre a sociedade.

No primeiro capitulo desse trabalho discorremos, numa 6tica foucaultiana, sobre as
alteracdes historicas e sociais introduzidas com a mudanca da atuagdo estatal baseada na puni¢ao do
corpo para aquela ancorada em valores humanitarios e iluministas que consagraram a nocao das

penas no estado moderno.

12 Para aprofundar a discussdo em torno do temética do simbolismo no Direito Penal, recomendamos a leitura da
dissertacdo de mestrado de Rodrigo José Fuziger, intitulada: “As faces de Jano: o simbolismo no Direito Penal”
defendida pela Universidade de Sdo Paulo em 2014.
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H4, no entanto, um conhecimento difundido de que apesar de nosso atual sistema prisional
operar conforme a concepcao de pena, como ja elucidado em momentos precedentes nesse trabalho,
o qual deveria fornecer condi¢es de sobrevivéncia e retribuicdo compativel ao delito cometido,
sabemos que a realidade do sistema carcerario é outra.

O sistema prisional brasileiro é degradante e fere, em todos os aspectos, as recomendacdes
basilares para a satisfacdo dos Direitos Humanos e as garantias fundamentais inerentes a todos os
cidadaos, conforme provimento da nossa Constituicao Federal.

Porém, a despeito da conhecida ineficacia e faléncia desse sistema como se apresenta, a
onda punitivista, que difunde a necessidade de punir mais rigorosamente como meio para frear a

criminalidade criou adeptos no Brasil.

Atualmente, utiliza-se um modelo punitivista, onde sdo criados cada vez mais crimes e em
contrapartida ndo ha o controle necessario do cumprimento dessas penas, posto que a pena
privativa de liberdade seria apenas um forma de punicdo referente somente a aplicacdo
negativa do instituto, que ndo atinge a funcdo que a justifica: reintegracdo social.
(MEDEIROS, 2017, p.6).

Entdo, de um lado, temos a situacdo de violéncia a que as mulheres estdo expostas
diariamente, a qual vai na contramdo da construcao de uma sociedade em que predominem a justica
social e solidos valores democraticos. Por outro, o endosso ao viés enfaticamente punitivista do
Estado para lidar com esse grave conflito social nos parece, no minimo, contraditério quando
levamos em conta que, da forma como estd posto, o0 sistema carcerario ndo atende a nenhuma de
suas funcOes. Ao contrario, promove ainda mais violacOes, violéncias e arbitrariedades que
esvaziam por completo a funcdo da pena privativa de liberdade e do sistema penal, bem como

destituem o criminoso de humanidade.

O controle penal capitalista, que a dogmatica se propde a racionalizar, em nome dos
Direitos Humanos e da seguranca juridica exigidos pelo Estado de Direito e o Direito penal
liberal, é o mesmo controle que ela utiliza para operacionalizar e legitimar, mesmo que
opere seletivamente e viole, sistematicamente, os Direitos Humanos, configurando um
suporte importante na manutencdo da desigual distribuicdo da riqueza e do poder
(ANDRADE, 2009, p.180).

Reside, neste ponto, a antinomia que o discurso punitivista e a confianca nas promessas do
Direito Penal carregam, pois, ao buscar no recrudescimento das penas para crimes contra as
mulheres a segurancga juridica e o reconhecimento de sua autonomia, ndo se faz mais que reforcar o

aparato estatal autoritario e seletivo do qual temos sido historicamente vitimas.

7. CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, procuramos estabelecer um dialogo necessario e, por vezes,

nebuloso entre criminalizacdo de condutas que ferem os direitos humanos das mulheres de viverem
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livre de violéncia e sua consequéncia pratica no acirramento da condicdo ja deteriorada do carcere
no Brasil.

Como colocado em diversos momentos desse artigo, reconhecemos a indispensavel
contribuicdo e os significados simbolicos e politicos que Leis como Maria da Penha e do
Feminicidio lograram na agenda de lutas dos diversos segmentos feministas, bem como de toda
sociedade.

A politizacdo da violéncia sofrida pelas mulheres, por exemplo, sé foi possivel ancorada
nas discussoes e todo o arcabouco teérico e juridico ensejados no ambito dessas leis. Trazer para a
esfera publica uma situagdao que, durante séculos, fora relegada a condicdo de assuntos de cunho
privado é, inexoravelmente, outro mérito de leis como Maria da Penha.

Entendemos, assim, que ndao se trata meramente de ser “pr6é” ou “contra” leis que
recrudescem a punicdo para crimes contra as mulheres. E imperativo que continuemos buscando
todos os mecanismos que nos permitam atingir a plena igualdade e satisfacdo de direitos humanos e
fundamentais, tdo indispensaveis na construcdo da cidadania e autodeterminagdo das mulheres.
Contudo, nossa luta ndo pode se dar alheia as interseccionalidades inerentes ao Direito Penal, como
0 é a gravissima questdo carceraria atualmente no Brasil.

De outro lado, nosso esforco maior, o qual esperamos ter atingido a contento, é a
perspectiva de que por melhores que sejam as leis que nos amparam, subsiste a imperiosa
contrapartida de um projeto estatal comprometido com politicas publicas e programas eficientes,
articulados nas esferas municipal, estadual e federal para dar a dimensdo simbdlica das leis a

concretude que demandam e a qual merecemos.
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REFLEXOES SOBRE PROIBICIONISMO DE DROGAS E
ABOLICIONISMO PENAL: O PROIBICIONISMO COMO CONTRIBUINTE
PARA A DESCONSIDERACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E O MASSACRE DIARIO NAS PRISOES

Matheus Bell6 MORAES!

RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar como o Estado Democratico de Direito é mera utopia no
Brasil enquanto legitima o massacre da juventude pobre e negra através de uma guerra moral e
irracional contra as drogas ao passo que uma sociedade sem penas ja existe, explicitando a
aplicacdo de ideias abolicionistas como mais eficientes que o proibicionismo. O trabalho foi
desenvolvido através do método dedutivo, tendo como marco teorico o abolicionismo penal, com
levantamento de ampla bibliografia compromissada em questionar a nocao de crime e a funcao do
sistema penal. A pesquisa empreendida possibilitou compreender como o crime é um conceito
manipulavel por classes dominantes sem uma realidade ontologica, explicitando como ndo ha como
pensar na existéncia de um Estado Democratico no Brasil enquanto o massacre diario de classes e
grupos vulneraveis nas prisdes acontece em grande parte gracas a politica proibicionista de drogas
com bases meramente morais sem beneficios a satide publica. A aplicacdo de ideias abolicionistas
penais as questdes das drogas se mostra mais coerentes a realidade e a protecdo da liberdade e
dignidade humanas.

PALAVRAS-CHAVE: Abolicionismo penal; drogas; sistema penal.

ABSTRACT

The present work seeks to demonstrate how the Democratic State of Law is a mere utopia in Brazil
while legitimizing the massacre of the poor and black youth through a moral and irrational war
against drugs while a society without penalties already exists, explaining the application of
abolitionists ideas as more efficient than prohibitionism. The work was developed through the
deductive method, having as a theoretical framework the criminal abolitionism, with the collection
of a large bibliography committed to questioning the notion of crime and the function of the penal
system. The research made possible to understand how crime is a concept manipulated by dominant
classes without an ontological reality, explaining how there is no way to think of the existence of a
Democratic State in Brazil, while the daily massacre of vulnerable classes and groups in prisons
happens in large part thanks to the prohibitionist policy of drugs with merely moral bases without
benefits to public health. The application of penal abolitionist ideas to drug issues is more consistent
with the reality and protection of human freedom and dignity.

KEYWORDS: Penal abolitionism; drugs; penal system.

INTRODUCAO

O sistema penal ainda é visto como essencial a manutencdo da sociedade, como uma

engrenagem imprescindivel ao Estado Democratico de Direito. Este dltimo, considerado o pinaculo

1 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2015). Especialista em Direito do Estado pelo
PROJURIS (2018). Pés-Graduando em Criminologia e Direito Penal pela UNINTER/ICPC (2018-). Mestrando em
Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2019-) Participante do grupo de pesquisa
Intervencgdo do Estado na Vida das Pessoas (Intervepes), da Universidade Estadual do Norte do Parana.
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da convivéncia em sociedade, é depdsito de confianca de que sua Constituicdo garante a todos o
disposto em seus pomposos textos, que devem ser respeitados pelos trés poderes.

Porém, no Brasil garantias constitucionais basilares de um Estado Democratico de Direito
sdo esvaziadas pelo sistema penal. A ja delirante crise no sistema penitenciario é agravada por
perseguicoes penais a grupos especificos da sociedade com supressdo de garantias processuais.

Ao passo que a Constituicdo se torna mero pedago de papel, ideias alternativas, como o
abolicionismo penal sdo consideradas utopicas ao passo que o pais ja vive uma realidade distopica.

O presente trabalho é realizado através do o método de pesquisa dedutivo, recorrendo ao
levantamento bibliografico, tendo como marco teérico o abolicionismo penal, de doutrina
especializada e noticias. Sdo consultadas obras dentre diversas disciplinas como direito, sociologia,
criminologia.

Na primeira parte ha o confronto do texto constitucional em vigor no Brasil com a
realidade no sistema penal. A distancia entre o “dever-ser” da realidade levanta questionamentos
sobre a existéncia de um Estado Democrético de Direito ao passo que revela a existéncia de uma
sociedade sem penas diante da existéncia de um sistema penal seletivo e brutal.

Na segunda parte houve uma preocupacdo com a desconstrucao da nocdo de crime e
criminoso. Reflexdes sobre comportamentos considerados moral e convenientemente como
criminosos pelas classes dominantes colocam em xeque o funcionamento do sistema penal como
arauto do “bem” contra o “mal” atribuido a certos comportamentos de certos grupos.

Por fim, na terceira parte do trabalho ha um questionamento sobre a eficadcia do combate as
drogas, atacando seu principal argumento: a saude publica. Explicita-se o dano e o estigma causado
pela lida do assunto pelo sistema penal e levantando o abolicionismo penal como uma via mais
saudavel e respeitosa a liberdade e a dignidade humana para a questao.

Apontadas as diretrizes do presente texto, passa-se ao seu desenvolvimento.

O SISTEMA PENAL COMO AGRESSAO AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
A REALIDADE DE UMA SOCIEDADE SEM PENAS

A Constituicdo Federal é considerada o texto, a Lei Maior, que legitima um Estado
Democratico. Ora, se a base do Estado Democratico de Direito é sua constituicao, essa deve ser a

forca que afeta todos os poderes de maneira soberana:

No Estado Democratico de Direito, a Constituicao é soberana. Nenhum dos Poderes da
Republica pode se colocar acima dela. Nenhum 6rgdo do Estado estd imune a forca
normativa da Constituicdo e ao império das leis. A inércia do Poder Publico ao aplicar e
tornar efetiva a Lei Fundamental exige a atuacdo segura do Poder Judiciério, cujo dever é
fazer respeitar a Constituicdo e as Leis. (CAMBI, 2018, p. 485).
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De fato, a “auséncia de comprometimento do Poder Publico com a efetivacdo dos direitos
fundamentais inviabiliza as transformacdes sociais” (CAMBI, p. 484). No entanto, e se houver
casos em que o proprio Poder Publico seja, ndo apenas ausente no compromisso com a efetivacao
de direitos fundamentais, mas institucionalmente responsavel pelo desrespeito do texto
constitucional? Ainda restaria configurado um Estado Democratico de Direito?

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 5° uma série de direitos e garantias
individuais constitucionais. Dentre eles, encontra-se o inciso LVII, dispondo que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988).
Porém, no dia 05 de outubro de 2016, decidiu o Supremo Tribunal Federal que o réu deve cumprir
sua pena apos decisdo em segunda instancia, sem possiblidade de responder em liberdade até o
ultimo recurso, esvaziando o referido inciso do texto constitucional brasileiro.

De fato, processo penal funciona como um 6timo termdémetro para auferir os niveis dos
elementos democraticos e autoritarios em determinada constituicdo (KHALED JUNIOR, 2018, p.
23). Logo, esvaziar a presuncdo de inocéncia, expressamente prevista em nosso texto constitucional,
e instaurar a presuncao de culpabilidade é um atestado de forte presenca de elementos autoritarios.

Partindo, entdo, da ideia de que em um Estado Democratico de Direito a constituicdo é
soberana, podemos considerar em xeque a afirmacdo de que existe um Estado Democratico de
Direito concretizado no Brasil. Afinal de contas, uma das principais garantias foi desintegrada pelo
Poder Judiciario sem os devidos ritos e mecanismos legislativos previstos. Tal alteracdo nao foi s6
grave por pulverizar o inciso LVII do artigo 5°, mas por tornar ainda mais longe da realidade outro
inciso que é mero enfeite em nosso texto constitucional.

No inciso XLIX do mesmo artigo da CF esta previsto: “é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral” (BRASIL, 1988). Talvez esse seja um dos dispositivos do mundo
juridico, do “dever ser”, que mais se distanciam da realidade brasileira. E o esvaziamento da
garantia da presuncdo de inocéncia definitivamente acentuard, ainda mais, o ja abismo notado entre
o real e o mundo das normas.

O professor Salah H. Khaled Jr, aponta para a existéncia de um “holocausto nosso de cada
dia” (2018, p. 57) no sistema carcerario brasileiro. No Estado Democratico de Direito brasileiro, é
verdade afirmar que “os presidios brasileiros ainda ndo foram colonizados pelo direito” (KHALED
JUNIOR, 2018, p. 59). Superlotagdo, alto nimero de mortes, torturas, direitos e garantias
suprimidas, dentre incontaveis outras condi¢des, ndao por coincidéncia, consideradas como

subumanas. Em plena vigéncia da Constituicio Federal de 1988 o corpo dos presidiarios se

2 Uma infeliz coincidéncia com a data de promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
ocorreu no dia 05 de outubro de 1988, completando, no dia do esvaziamento de uma garantia essencial a um Estado
Democratico de Direito, 28 anos.
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encontra a margem dos direitos humanos, da dignidade da pessoa humana. Sdo vidas descartadas
pelo sistema, entregues a um moinho de vidas que destrdi, estigmatiza, segrega e corrompe nao
apenas as vidas dos que se tornam clientes do sistema penal, mas também afetando a vida de suas
familias, que perdem um ente, as vezes essencial para seu sustento, sem contar 0os danos
psicolégicos causados pela angustia de ver alguém tdo proximo condenado a tal ambiente
degradavel e perigoso. Ora, é um sistema que torna vidas supérfluas, descartaveis. E nitido que o
“sistema penal ndo esta na oposicdo dos massacres, sendo que lhes representa, materializando em
suas operacionalidades reais o conteudo programacional do poder punitivo, tdo distante da
promessa constitucional” (PIRES, 2017, p. 55).

Estudos e teorias abolicionistas penais sao rejeitadas por serem consideradas utépicas. Mas
afinal, ndo seria o proprio Estado Democratico de Direito brasileiro uma utopia? O presente estudo
é limitado a analisar o alcance real de apenas dois incisos do quinto artigo da Constituicao Federal
de 1988, mas que representam pilares de qualquer Estado comprometido com a democracia e com a
dignidade de qualquer ser humano. Se tornar vidas humanas supérfluas é justamente o efeito da
ruptura provocada pelo totalitarismo na perspectiva arendtiana, em que ha o esvaziamento da pessoa
humana como “valor fonte” de todos os valores (LAFER, 1988, p. 150), o termo escolhido por
Salah H. Khaled Jr. é coerente.

Enquanto o Estado Democratico de Direito brasileiro pode ser considerado utopico, Edson

Passetti versa sobre a existéncia de uma sociedade sem penas em nosso meio:

Um breve, mas atento olhar para a sociedade atual notard que praticas abolicionistas
acontecem diariamente. Neste sentido, é preciso dizer que a sociedade sem penas ja existe e
é experimentada pelas pessoas envolvidas em uma situacdo-problema, quando dispensam a
mediacdo policial ou judicial e encontram solug¢des conciliadoras. (2006, p. 90)

Nesse sentido, continua versando sobre o fato de o sistema penal ndo ser criado para
responder a todas as acoes da qual tem conhecimento, operando por seletividade em relacao as
classes mais desfavorecidas e, assim, reiterando a existéncia de mais sociedades sem penas do que
se possa imaginar:

E notério que nem todos os chamados delitos chegam ao sistema penal, compondo o que os
burocratas chamam de cifra negra. Reconhece-se, assim, a incapacidade estrutural do
sistema penal, tanto para garantir a protecao a sociedade contra os chamados individuos
perigosos que ela cria, quanto para reformar os encarcerados que ela pretende reeducar pela
penalizacdo, objetivando reducdo ou supressdo das reincidéncias. Todavia, a dimensdo do
fracasso na prevencdo a desordem e ao crime nio cessa ai. E maior. Estd acrescida de um
outro acontecimento interno ao sistema penal: sua incapacidade em processar e sentenciar
todo aquele que lhe é destinado, devido ndo sé a lentiddo dos procedimentos, dos que
nenhuma reforma permanente consegue dar conta, mas porque o proprio sistema penal nao
foi criado para responder a todas as infrages a ele encaminhadas. Desta maneira, conclui-
se que o sistema penal processa, prende e sentencia pelo dispositivo da seletividade, e os
seus alvos principais se ampliam ou se concentram a partir das populacdes pobres e
miseraveis, das pessoas que atentam contra a moral e dos rebeldes contestadores do
conformismo. Portanto, hd mais sociedades sem penas do que imagina o simplério e
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obediente cidaddo. Diante disso, a doutrina da punicdo pelo direito penal como prevencdo
geral contra a desordem é a utopia da sociedade disciplinar que migra para a de controle,
sob o regime politico democratico ou totalitario. (PASSETTTI, 2006, p. 90-91)

Logo, poderia se falar que ndo é utépico considerar meios de resolver problemas sem o
sistema penal, por mais que esses problemas envolvam situacGes de risco, violéncia e graves danos.
Se esse sistema age apenas contra os mais vulneraveis e sobre poucos casos comparados aos
nameros incalculdveis encobertos pela cifra oculta, desrespeitando, excluindo e massacrando seres
humanos, utépico é considerar a existéncia de um Estado Democratico de Direito que tenha tal
sistema, com tal modus operandi, como indispensavel a sua concretizacao.

Ainda mais perturbadora é a constatacio de que o sistema penal age contra atos
moralmente tipificados, sobre pessoas pertencentes a classes mais vulneraveis. Age sobre algo que
sequer possui uma realidade ontoldgica: o crime. Ou seja, o sistema penal combate males que ele

proprio cria.

O CRIME NAO EXISTE

Nils Christie desvenda que ndo existe uma natureza ontologica do crime, afirmando que “o
crime é muito e nada” (2011, p. 16), sendo um conceito manipulavel por aqueles que tem o poder de

os definir:

O tamanho da populacdo carcerdria é frequentemente tido como um reflexo da
criminalidade em determinado pais. Mas se é tdo dificil definir o crime, como explicar a
variagdo no nimero de presos? Talvez esse problema se possa converter na explicacao: ja
que o crime ndo existe como entidade estavel, o conceito de crime é funcional para todo
tipo de controle. E como uma esponja. O termo pode absorver um amplo espectro de atos —
e pessoas — quando circunstancias externas sugerem. No entanto também pode ser utilizado
para reduzir seu conteido, quando adequado para os que controlam a esponja. Essa
compreensdo abre o campo para novas questdes. Permite uma discussdo sobre quando o
bastante é o bastante. Pavimenta o caminho para uma discussdo sobre o que é uma razoavel
quantidade de crime. (2011, p. 16)

E perceptivel no trecho a afinidade de Christie com um pensamento criminolégico
questionador do sistema penal. Nesse mesmo sentido, o abolicionista penal Louk Hulsman entende
que as ideias preconcebidas sobre o crime devem ser desafiadas para além da consideracdo do que é
“crime” e do que é o “criminoso”, apontando que para encarar os verdadeiros problemas tais
imagens devem ser desmistificadas (1993, p. 57). Hulsman afirma: “ndo existe uma realidade
ontologica de crime” (1993, p. 150).

E, de fato, ndo existe. Um usuério de drogas seria um criminoso? O comerciante de drogas
€ um criminoso? E uma mulher que realizou um aborto? O contestador do governo é um criminoso?
As pessoas que praticam atos sexuais ou se casam com pessoas do mesmo sexo sdo criminosas? Os

devotos de uma determinada religido sao criminosos?
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Mantendo a linha de raciocinio, Christie entdo chega a conclusdao de que “o crime ndo
existe” (2011, p. 20). O que o criminélogo propde é a existéncia de atos que podem ter significados
variados conforme determinada situacdo social. Como exemplo de um desses fatores, ele considera
a comunicacdo interna nas sociedades. Uma sociedade onde ha mais conhecimento entre seus
conviventes dificulta que situacdes problematicas envolvendo as pessoas acabe sendo assunto a ser
tratado com membros do sistema penal, e portanto, impede que o rétulo de “crime” seja atribuido ao
ato que causou certo problema, bem como impede que o rétulo de “criminoso” seja atribuido ao

causador:

Isso gera consequéncias na percepcdo do que € o crime e de quem sdo os criminosos. Em
sistemas sociais em que ha mais comunicagdo interna, pode-se colher mais informacdes a
sua volta. Entre pessoas que ndo se conhecem, funcionarios das agéncias de controle se
transformam na unica alternativa. Tais funcionarios, porém, produzem o crime por sua s
existéncia. O sistema pena é analogo ao rei Midas. Tudo o que este tocava se tornava ouro
e, como sabemos, ele morreu de fome. Muito do que a policia e a prisdo tocam se converte
em crime e criminosos, e interpretacoes alternativas de atos e atores se desvanecem. Nesse
tipo de sociedade, as atividades de sobrevivéncia talvez estejam um pouco fora da zona do
legalmente aceitdavel. Uma ampla rede também aumentara as chances de que se encontrem
pessoas definidas pelas autoridades como criminosas. Voltamos, assim, ao meu tema geral:
atos nao sdo; eles se tornam. Pessoas ndo sdo; elas se tornam. Uma larga rede social com
ligacoes em todas as dire¢Ges cria incerteza, no minimo, sobre o que é crime e quem sdo 0s
criminosos. (2011, p. 23)

Ha no pensamento criminolégico a compreensao de mecanismos de criminalizacdo
primarios e secundarios. Quanto aos primarios, sdo os tipos penais, ou seja, as condutas que sdo
consideradas como crime. Como ja abordado, “é mais facil considerarmos como crime os atos dos
nossos inimigos do que os nossos proprios atos” (CHRISTIE, 2011, p. 27), explicitando que o
etiquetamento de atos como criminosos varia conforme interesses.

J& os mecanismos de criminalizagdo secundarios sdo aqueles relacionados as acoes das
agéncias penais: poder judicidrio, policia, sistema carcerario e demais 6rgdos de repressdo a
criminalidade. Tais mecanismos sdo igualmente seletivos quanto os primarios: as pessoas que que
passam por esses sistemas sdo sempre as despossuidas, pertencentes a classes sociais mais frageis e
vulneraveis, explicitando que o sistema penal cria e reforca desigualdades sociais (HULSMAN;
CELIS, 1993, p. 75).

O fenémeno identificado como “cifra negra” ou “cifra oculta” da delinquéncia
(HULSMAN; CELIS, 1993, p. 65) explicita ainda a ocorréncia de acontecimentos criminalizaveis,
em um grande volume, que sdo ignoradas, ndo perseguidas e nao conhecidas pelo sistema penal. Tal

fendmeno é um dos principais argumentos dos abolicionistas penais:

Tal descoberta constitui um ponto de partida extraordinariamente importante, dentro de
uma reflexdo global sobre o sistema penal. Como achar normal um sistema que sé
intervém na vida social de maneira tdo marginal, estatisticamente tdo desprezivel? Todos os
principios ou valores sobre os quais tal sistema se apoia (a igualdade dos cidaddos, a
seguranca, o direito a justica, etc...) sdo radicalmente deturpados, na medida em que sé se
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aplicam aquele nimero infimo de situagdes que sdo os casos registrados. O enfoque
tradicional se mostra, de alguma forma, as avessas. A cifra negra deixa de ser uma anomalia
para se constituir na prova tangivel do absurdo de um sistema por natureza estranho a vida
das pessoas. Os dados das ciéncias sociais conduzem a uma contestagdo fundamental do
sistema existente. E longe de parecer ut6pica, a perspectiva abolicionista se revela uma
necessidade l6gica, uma atitude realista, uma exigéncia de equidade. (HULSMAN; CELIS,
1993, p. 66)

Ou seja, o sistema penal ndo apenas persegue atos ja considerados como crimes por
critérios morais, como também persegue as pessoas conforme sua classe, ou caracteristica, em
determinado tempo e espaco. Louk Hulsman aborda a questdo de maneira sensivel deixando
explicito que uma pessoa pode ser encarcerada conforme aquilo que fez e o que é, de maneira alheia

a periculosidade do ato:

Por que ser homossexual, se drogar ou ser bigamo sdo fatos puniveis em alguns paises e
ndo em outros? Por que condutas que antigamente eram puniveis, como a blasfémia, a
bruxaria, a tentativa de suicidio, etc., hoje ndo sdo mais? As ciéncias criminais puseram em
evidéncia a relatividade do conceito de infracdo, que varia no tempo e no espaco, de tal
modo que o que é “delituoso” em um contexto é aceitavel em outro. Conforme vocé tenha
nascido num lugar ao invés de outro, ou numa determinada época e ndo em outra, vocé é
passivel — ou ndo — de ser encarcerado pelo que fez, ou pelo que é. (HULSMAN, 1993, p.
63)

Nessa esteira, por diversas vezes foram percebidas cruzadas morais de Estados contra
certos tipos especificos de pessoas. A Inquisicao no século XIII contra os hereges talvez seja o
exemplo mais comum a ser lembrado. No entanto, verdadeiros massacres continuam a acontecer em
nome de critérios morais. A guerra as drogas é um dos melhores exemplos. Em pleno Estado
Democratico de Direito, classes e grupos tem seus direitos e garantias arbitrariamente suprimidos

em razao de uma cruzada moral.

TIRRACIONALIDADE PROIBICIONISTA E SAIDA ABOLICIONISTA

Em inimeros contextos e épocas, sem uma razdo consistente, sem motivos concretos de
protecdo as pessoas, desproporcionalmente aos problemas e carregado de valores morais, Estados
optaram por perseguir certos atos e costumes envolvendo o sistema penal.

Tal posicionamento é entendido como proibicionismo:

O proibicionismo, em uma primeira aproximacdo, pode ser entendido, como um
posicionamento ideolégico de fundo moral, que se traduz em agdes politicas voltadas para a
regulacdo de fendmenos, comportamentos ou produtos vistos como negativos, através de
proibicdes estabelecidas notadamente com a intervencdo do sistema penal — e, assim, com
a criminalizacdo de condutas através da edicdo de leis penais —, sem deixar espago para as
escolhas individuais, para o ambito de liberdade de cada um, ainda quando os
comportamentos regulados ndo impliquem em um dano ou em um perigo concreto de dano
para terceiros. (KARAM, 2007, pp. 181-182).

A proibicdo do uso e do comércio de determinadas drogas configura uma das mais

expressivas politicas proibicionistas. Critérios morais sdo utilizados para gerar guerras contra
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grupos internos e externos das fronteiras dos paises.

Estudos comprovam que substancias consideradas como ilicitas na maioria dos paises
podem ser menos danosas a sociedade e ao individuo do que muitas substancias consideradas como
licitas. A Global Commission on Drug Policy apontou que drogas como LSD, ecstasy e cocaina sao
menos danosas que o alcool ou o tabaco, explicitando que proibicdo as primeiras substancias sao
desproporcionais, ocorrendo conforme critérios morais, histéricos e em distorcidas nogdes de “bem
e mal” (BATCHELOR, 2019).

A imposicao a clandestinidade de determinadas substancias carrega paradoxos que nao sao
compativeis com a busca da protecdo a satde publica, o pindculo argumentativo do discurso
proibicionista em relacdo as drogas. Um exemplo é a utilizacdo de determinadas substancias
empregadas com fins terapéuticos, como o comprovado efeito positivo da maconha em pacientes
com Aids ou sob tratamento envolvendo quimioterapia (KARAM, 2007, p. 191).

Outro paradoxo constatado no discurso proibicionista como protetor da satude ptblica é no
que diz respeito a qualidade e pureza das substancias compradas de maneira clandestina, bem como

as informacgoes e condi¢des do consumo:

Impondo a clandestinidade a produgdo, a distribuicdo e ao consumo, o proibicionismo
criminalizador impede o controle de qualidade das substancias comercializadas,
aumentando as possibilidades de adulteragdo, de impureza e de desconhecimento de sua
poténcia, com os riscos maiores dai decorrentes. A intervencdo do sistema penal,
estendendo-se ao momento do consumo das drogas tornadas ilicitas, igualmente repercute
sobre as condi¢Ges em que tal consumo se realiza. Além de dificultar a informacdo e a
assisténcia, a clandestinidade conseqliente a intervencdo do sistema penal cria a
necessidade de aproveitamento imediato de circunstancias que permitam um consumo que
ndo seja descoberto, o que acaba por se tornar um caldo de cultura para o consumo
descuidado e nado higiénico, cujas conseqiiéncias aparecem de forma mais dramatica na
difusdo de doencas transmissiveis como a Aids e a hepatite. (KARAM, 2007, p. 191).

E percebivel, portanto, que o discurso da defesa da satide ptiblica ndo resiste aos paradoxos
encontrados. Pelas caracteristicas ja demonstradas, inerentes ao sistema penal e aos critérios de
selecdo de capturaveis, bem como pela cifra oculta, fica explicita a fungdo da guerra as drogas: a
captura das pessoas provenientes das “classes perigosas” (RODRIGUES, 2012, p. 151).

No Brasil, desde a década de 70, o mito da droga foi utilizado para forjar um novo inimigo

interno no processo de democratizacdo para a expansao do controle social. O processo foi evidente:

No inicio dos anos setenta aparecem as primeiras campanhas de “lei e ordem” tratando a
droga como inimigo interno. Permitia-se assim a formag¢do de um discurso politico para que
a droga fosse transformada em uma ameaga a ordem. As acdes governamentais e a grande
midia trabalham o estereétipo politico criminal. Na medida em que se enuncia a transi¢ao
democratica, este novo inimigo interno justifica maiores investimentos no controle social.
(BATISTA, 2003, p. 85)

E interessante que apds o periodo militar ndo se manteve apenas a infraestrutura, de fato,

mas houve o reaparecimento dos argumentos que legitimam exterminios, que agora tem um novo
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alvo, um novo inimigo, na figura do traficante das favelas, que, contra ele, tudo permitido, tudo é
normalizado (BATISTA, 2012, p. 158). Desde a década de 70 até a atual politica nacional de guerra
as drogas estabelecida pela Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), o estere6tipo do criminoso nao foi
alterado. O resultado foi o massivo encarceramento de jovens negros e muito pobres, vivendo em
situacdo de vulnerabilidade, em grandes centros urbanos, sendo, na maioria das vezes,
consumidores e/ou pequenos varejistas, sendo extremamente raros 0os aprisionamentos de grandes
empresarios do trafico presos (CARVALHO, 2015, 635).

Ou seja, além de a saude publica ndo ser garantida, vez que as drogas ilicitas continuam
sendo vendidas e consumidas sem controle de qualidade na fungdo recreativa, bem como sendo
impossibilitadas de serem usadas quando reconhecidas suas finalidades terapéuticas em tratamentos
de certas doencas, a politica de guerra as drogas contribui para o agravamento da crise carceraria no
Brasil sem uma relevancia aparente, mostrando carater racista e classista da perseguicao estatal. O
Estado Democratico de Direito ndo existe no Brasil e muito se deve a legitimacdo de um completo
desrespeito a liberdade e dignidade humana causado por uma cruzada moral contra as drogas. O
“holocausto nosso de cada dia” em curso contra a juventude pobre negra acumula pilhas de corpos e
ruinas.

A aplicacdo do abolicionismo penal & questdo das drogas é urgente. £ compromisso com a
liberdade, com a satide publica, com a dignidade, com o combate a hipocrisia, ao racismo e a
desigualdade. E afastar discursos que ocupam o senso comum e compreender que a supressio do
uso de psicoativos é uma meta inatingivel (RODRIGUES, 2012, p. 151) que causa terriveis ruinas,
acumulando dor e sofrimento de classes e grupos despossuidos e vulneraveis.

O consumo acontece, assim como outros crimes acontecem e sdo resolvidos sem a
intervencao fria e universalizante do sistema penal. Portanto, abolir castigos relacionados a questao
das drogas é abolir massacres contra grupos vulneraveis e afirmar um comprometimento com uma

sociedade mais livre:

A liberacdo, tal qual a abolicao, ja existe nas praticas cotidianas e o proibicionismo seria um
movimento inerte — ja que o consumo de psicoativos no mundo avanga ano a ano - se ndo
fosse um mecanismo eficaz de reforgo a légica da prevencdo geral. Dai a necessidade em
questiona-lo, destacando sua historicidade, como os planos politicos e morais que o
sustentam. Procuram-se, assim, caminhos para a ampliacdo da liberdade. Liberdade que se
coloca ndao como um fim ou bem supremo a ser buscado como utopia, mas como uma
pratica a ser vivida pelo questionamento constante das verticalidades e pela afirmacdo de
novos contatos que cortejem a supressdo das hierarquias e que passem pela identificacdo da
justica criminal como uma forga perpetuadora de agressdes e violéncia. No quadro amplo
das discussées abolicionistas, o tema do proibicionismo e sua problematizagdo traz a tona
topicos éticos de grande importancia que destacam a brutalidade das imposicdes de
comportamento e das castragoes de si. A abolicdo do castigo implica a aboli¢do da vontade
de vinganca e da vontade de juizo. (RODRIGUES, 2012, p. 151)

A diferenca é que haveria uma inversdo da logica e da linguagem universalizante e
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totalizadora inerente a linguagem penal, rejeitando eventuais problemas criados em razao do uso de
psicoativos como “crime”, e tratando a situacdo como um problema a ser resolvido, como propde
Hulsman em sua teoria abolicionista (1993, pp. 95-99), por meio de “respostas-percurso” unicas e
jamais generalizaveis (PASSETTI, 2003, apud RODRIGUES, 2012, p. 148).

Assim como ocorre com em outros comportamentos humanos nao tipificados, as situacoes
envolvendo violéncias ndo voluntarias em razdo do consumo de substancias psicoativas ocorreriam,
mas seriam deslocadas das situagGes universais do sistema penal para solugoes individualizadas e
mais eficazes (RODRIGUES, 2012, pp. 150-151).

Portanto, a aplicacdo de ideias abolicionistas penais na questdo das drogas ndo apenas
significaria uma melhora na saide publica como contribuiria como um significativo passo para um
avango no respeito a diversidade, dignidade e liberdade humanas. Ndao ha que se falar em utopia
nessa abolicdo. Ha que se falar em uma utopia no Estado Democratico de Direito enquanto se

promove o massacre de vulneraveis com base em pautas meramente morais.

CONCLUSAO

Se é verdade afirmar que um Estado Democratico de Direito é consolidado como uma
soberania da constituicdo, o Brasil ndo é um Estado Democratico de Direito. Afinal, um dos
principios mais relevantes no texto constitucional é (melhor dizendo, era) a presuncdo de inocéncia,
que foi completamente esvaziado pelo Poder Judiciario.

Tal esvaziamento agrava ainda mais a ja critica situacdo nos presidios brasileiros,
acumulando ainda mais pilhas de corpos e vidas em situagdes e exposi¢oes a condi¢oes desumanas,
tornando mero enfeite a garantia constitucional de preservacao da dignidade dos presos. Portanto, a
relativizacdao e desrespeito do Poder Judiciario brasileiro a um dos nucleos de qualquer Estado
Democratico, a presuncao de inocéncia, coloca em xeque a percepcao de um Estado Democratico
brasileiro, tendo em vista que pessoas das classes mais pobres sdo afastadas de qualquer expectativa
de dignidade por serem seletivamente capturadas pelo sistema penal.

Paradoxalmente, em razdo do funcionamento estrutural do sistema punitivo, existem
praticas abolicionistas exercidas no cotidiano de qualquer sociedade entre individuos que resolvem
seus conflitos de maneira conciliatdria fora do sistema penal, contribuindo para a cifra oculta: esses
conflitos jamais chegam ao conhecimento das autoridades, ndo viram estatisticas criminais, e os
envolvidos ndo serdo rotulados de criminosos.

As vidas que sdo submetidas a dor irracional e a estigmatizacdo causada pelo sistema penal
0 sdo por comportamentos que sequer podem ser compreendidos como detentores de uma intrinseca

maldade, de uma realidade realmente danosa, vez que o crime sequer possui uma realidade
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ontologica. Ao contrario, quem define o que é considerado como crime sdo as classes dominantes,
através de conceitos morais e convenientes para manutencdo do status quo.

A questdo das drogas consideradas como ilicitas é um dos maiores exemplos da referida
seletividade. O proibicionismo no que se refere ao uso e comércio de psicoativos pode ser
considerado uma pauta moral, vez que ndo ha légica na proibi¢dao de substancias como maconha,
LSD, ecstasy, dentre outros, enquanto substancias tdo ou mais nocivas sdo legais e moralmente
aceitas como alcool e tabaco.

Alias, o proibicionismo é, por si s4, um entrave a saide publica. A proibicao de substancias
comprovadamente eficazes para uso terapéutico no tratamento de determinadas doencas e falta de
controle de qualidade e informacgdo sobre substancias que jamais deixardo de ser consumidas em
razdo de lei sdo 6timos exemplos para explicitar o enorme e irracional paradoxo presente no
proibicionismo de drogas.

No Brasil a guerra as drogas foi amplamente usada para ampliar o controle social na época
da democratizacdo e hoje contribui para o encarceramento em massa da juventude pobre e negra do
pais. Ha a explicita relacdo do proibicionismo com o controle social e estigmatizacdao das classes e
grupos vulneraveis, ndao com sadde publica.

As praticas abolicionistas seriam saidas coerentes para o respeito a dignidade humana, a
liberdade e muito mais eficazes como promocao da satide ptiblica. Ao mesmo tempo que removeria
conceitos puramente morais para encarcerar e massacrar a vida de jovens negros e pobres,
concederia aos individuos a opcdao de consumir substancias com controle de qualidade, bem como
utiliza-las para fins terapéuticos, longe da linguagem e da logica universalizante, seletiva e

estigmatizadora da pena.
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