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O ESTADO DE DIREITO E A JUSTICA MILITAR FEDERAL NO BRASIL

Carlos Antdnio dos Passos; Prof. Lucio Henrique Moraes Rego Pereira

RESUMO

Os tribunais militares brasileiros hoje sdo dotados de consideraveis poderes advindos desde os
tempos da Ditadura Militar. Diversos extratos da camada social civil podem ser julgados nos
Tribunais Militares Federais por crimes de insultos perpetrados contra o pessoal das forgas
armadas, praticar atos de vandalismo em quartéis militares ou apresentar comportamento
inadequado durante uma manifestag@o politica, de modo a ferir a ordem publica e interfira no
direto do outro. No contraponto disso, as For¢cas Armadas Federais sao amplamente protegidas
da jurisdi¢@o dos tribunais civis, sendo os tribunais militares o local das acusagdes contra eles,
mesmo na pratica de crimes fora de servigo. Sérias contradi¢des fazem parte dessa discussao,
nesse sentido, o principal objetivo desta narrativa foi mostrar que a Justica Militar Brasileira
constitui um enclave autoritdrio em grande parte nao reformado dentro do estado, com uma
jurisdicdo muito mais ampla do que a de seus colegas nas democracias mais antigas. Para isso,
este trabalho foi desenvolvido a partir do levantamento bibliografico de literatura
especializada sobre a temdatica e se constitui em uma revisao de literatura sistematica. Dessa
forma, este caracterizou-se como um estudo observacional retrospectivo cujo o objetivo foi
levantar, reunir, avaliar e sintetizar criticamente os resultados. As fontes de pesquisa foram as
bases de dados disponiveis na internet, a saber: Portal de Periodicos da Capes,
ScienceResearch.com, Scielo, Google Scholar e Science.gov. A literatura, nessa perspectiva,
faz duras criticas a Justica Militar Brasileira uma vez que esta ndo se encaixa nos padroes
internacionais de imparcialidade e justica. Ha, por isso, certa tensdo entre o modus operandi da
justica militar, por um lado, e os direitos civis de civis e militares, e o principio da igualdade
perante a lei, por outro. No que diz respeito as tomadas de decisdo realizadas no escopo da
justica militar, existem regalias revestidas de autoritarismo que partem do chefe da
organizacdo. Ademais, a hierarquizagdo do sistema de justica militar traz vicios quanto a
liberdade de agdo de tais instituigdes, tornando as ferramentas de manipulacdo corporativo
mais do que institui¢des julgadoras autdnomas.

Palavras-chaves: Militarismo; ditadura militar; Supremo Tribunal Militar; jurisdi¢do.

ABSTRACT

Brazilian military courts today are endowed with considerable powers since the days of the
Military Dictatorship. Various extracts from the civilian strata can be tried in the Federal
Military Courts for crimes of insults perpetrated against military personnel, committing acts of
vandalism in military barracks, or misbehaving during a political demonstration to injure
public order and interfere not straight from the other. By contrast, the Federal Armed Forces
are largely protected from the jurisdiction of the civil courts, with military courts being the
venue of charges against them, even in the commission of off-duty crimes. Serious
contradictions are part of this discussion. In this sense, the main purpose of this narrative was
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to show that the Brazilian Military Justice is an authoritarian enclave largely unreformed
within the state, with a much broader jurisdiction than its colleagues in ancient democracies.
For this, this work was developed from the bibliographic survey of specialized literature on the
subject and constitutes a systematic literature review. Thus, this was characterized as a
retrospective observational study whose objective was to survey, gather, evaluate and critically
synthesize the results. The research sources were the databases available on the Internet,
namely: Portal de Periodicos da Capes, ScienceResearch.com, Scielo, Google Scholar and
Science.gov. Literature, in this perspective, makes harsh criticism of the Brazilian Military
Justice since it does not fit the international standards of impartiality and justice. There is
therefore some tension between the modus operandi of military justice, on the one hand, and
the civil rights of civilians and the military, and the principle of equality before the law, on the
other. Regarding the decisions taken in the scope of military justice, there are benefits with
authoritarianism that come from the head of the organization. In addition, the structure of the
military justice system biases the freedom of action of such institutions, making them tools of
corporate manipulation rather than autonomous judging institutions.

Keywords: Militarism; military dictatorship; Supreme Military Court; jurisdiction.

1 INTRODUCAO

O fim dos regimes autoritarios na América Latina levou a uma onda de
especulagdes sobre a durabilidade e profundidade das novas democracias. Esta literatura sobre
“consolida¢do” democratica, no entanto, apresenta um emaranhado de confusdo. Embora o
conceito de transi¢do democratica seja relativamente facil de definir e operacionalizar, o
mesmo nao se pode dizer da consolidagdo democratica. Segundo o que registra a literatura, a
consolidacao significa basicamente o fato de que os atores politicos concordam em respeitar as
regras democraticas. Essa definicdo ¢ problematica. Por exemplo, a Colombia elegeu
sucessivos governos democraticos nos ultimos trinta anos, mas seria perigoso dizer que existe

uma democracia consolidada naquele pais.

Esta posto que um regime democratico ¢ consolidado quando passa no teste de
"duas rotacdes", no qual um governo perde uma elei¢do para a oposicao, € este ultimo nado ¢
capaz de eleger seu sucessor. No entanto, essa defini¢do também ¢ problematica. Conforme
apontam estudiosos da area, o Japdo ndo passou nesse teste, os Estados Unidos somente o
passaram por volta de 1840 e o Chile poderia ser considerado uma democracia consolidada as

vésperas do golpe de Pinochet em 1973.

Diante da dificuldade de operacionalizar o conceito de consolidagdo, concorda-se
com parte dos estudiosos que defendem a desagregacdo do regime democratico. Dessa
maneira, o foco da andlise deixa de ser se o sistema politico como um todo esta consolidado

ou ndo. A énfase muda para como os diferentes componentes da democracia funcionam. No
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nosso caso, sdo as relagdes civis-militares e, mais especificamente, a justica militar ¢ como

isso afeta o exercicio da cidadania.

Durante a transi¢do de um regime autoritario para um democratico, ndo ¢ suficiente
remover os militares da presidéncia, substituindo-os por civis eleitos pelo povo. Essa poderia
ser a principal caracteristica de uma democracia eleitoral, mas ¢ insuficiente para definir um
regime democratico. Para isso, é necessario criar novas instituigdes que permitam a sociedade
civil recapturar espagos politicos que foram apropriados pelo aparato do Estado autoritario.
Instituigdes que protegem os interesses de novos e antigos atores politicos sdo incapazes de

grandes transformacdes politicas.

Um aspecto da consolidagao sobre o qual houve relativamente pouca teorizagao €
o papel da justica militar, que tem uma jurisdicdo especial. Durante os regimes militares,
esperase que essa jurisdicdo seja ampliada, enquanto em tempos democraticos ela sera
reduzida. No
Brasil autoritario (1964-1985) e Chile (1973-1990), a jurisdicdo militar ampliada permitiu que
os tribunais militares processassem oponentes civis e militares. Stepan sugere que onde essas

jurisdigdes foram reduzidas ao seu tamanho original e os civis ndo estdo mais sujeitos a elas, a
consolidacdo prosseguiu ainda mais.

De fato, de acordo com uma comissao chilena criada em 1990 pelo ex-presidente
Patricio Aylwin, um fator que facilitou a desconsidera¢ao dos direitos humanos durante o
regime de Pinochet foi a criagdo de um codigo penal militar que violava os direitos humanos
basicos em varios de seus artigos. Em contraste com o regime de Pinochet, um estado de
guerra nunca foi formalmente declarado no Brasil. Enquanto os chilenos foram julgados por
conselhos de guerra, os brasileiros foram julgados por tribunais militares de acordo com
codigos militares em tempos de paz. Surpreendentemente, esses codigos ainda sdo validos

hoje.

O papel dos tribunais militares na consolidagdo democratica ¢ importante por varias
razoes. Primeiro, tais tribunais preconizam a existéncia de sistemas judiciais separados (um
civil e outro militar), com diferentes procedimentos e estruturas de sentenca, nos quais o
sistema militar afeta grandes segmentos da populagdo (e ndo funciona apenas para disciplinar
infragdes as regras e regulamentos militares por militares). Mantém-se assim, de maneira
sistematica e institucional, o principio da igualdade perante a lei, essencial a ideia do estado de
direito. Segundo, uma reivindicagdo importante em nome das democracias ¢ que elas oferecem
aos cidadaos mais protecdo contra abuso e violéncia arbitrarios do Estado do que regimes

autoritarios. No entanto, em regimes como o do Brasil, onde a policia militar, na pratica,



geralmente obtém imunidade substancial por seus crimes nos tribunais militares estaduais,
essa protegdo ¢ bastante reduzida. Terceiro, os regimes autoritarios tentam aumentar a
jurisdicdo das forcas armadas (para julgar crimes cometidos por civis, crimes politicos e/ou
crimes cometidos por militares fora de servico), a fim de aumentar os custos da agdo coletiva
da oposicdo. Se esse custo se tornar alto o suficiente, as pessoas ficardo intimidadas demais
para se opor ao governo autoritario. E injustificavel, no entanto, que essa intimidagdo continue

ocorrendo em um ambiente democratico.

No Brasil, os tribunais militares hoje mantém muitos dos considerdveis poderes que
conquistaram sob o regime autoritario. Muitas categorias de civis ainda podem ser processadas
nos tribunais militares federais por crimes como insultar o pessoal das for¢as armadas,
escrever grafites em quartéis militares ou atirar pedras durante uma manifestacao politica. As
forcas armadas federais também sdo amplamente protegidas da jurisdi¢do dos tribunais civis,
sendo os tribunais militares o local das acusacdes contra eles, mesmo na pratica de crimes fora
de servico. Essa ¢ uma limitacdo severa a jurisdi¢do dos tribunais civis, porque as forcas
federais sdo constitucionalmente responsaveis por manter a lei e a ordem nos assuntos
internos. Além disso, embora o regime militar tenha criado um novo cédigo de justiga militar
em 1969, o regime pos-1985 o deixou quase intacto, refletindo o grande grau de continuidade

nos padroes de justica militar no Brasil.

Assim, este trabalho se prop0s a analisar o sistema de justi¢a militar no Brasil pds-
transi¢do. Argumentando que um sistema ampliado e isolado de tribunais militares recompensa
as forgas armadas com prerrogativas especiais e viola o principio da igualdade perante a lei.
Dessa maneira, o estudo aqui apresentado € uma descri¢do e uma analise de parte, baseando-se
em perspectivas comparativas, normativas e juridicas, enquanto permanece um trabalho de
ciéncia politica, mas também da area dos estudos juridicos. Isso se justifica no fato de que o
conhecimento detalhado de como os sistemas judiciais militares funcionam na América Latina
esta atualmente indisponivel na ciéncia politica. Dessa maneira, o principal objetivo desta
narrativa ¢ mostrar que a Justiga Militar Brasileira constitui um enclave autoritario em grande
parte nao reformado dentro do estado, com uma jurisdi¢do muito mais ampla do que a de seus

colegas nas democracias mais antigas. Dessa maneira, de modo especifico, o texto abordara:

* Aspectos politicos relativos a Justica Federal Militar;
* A jurisdi¢do da Justi¢a Militar;
* A legislacdo penal e o processo penal militar no Brasil e; i O Tribunal Militar

Superior.



Assim, este trabalho foi desenvolvido a partir do levantamento bibliografico de
literatura especializada sobre a tematica e se constitui em uma revisdo de literatura sistematica.
Dessa forma, caracteriza-se como um estudo observacional retrospectivo cujo o objetivo foi
levantar, reunir, avaliar e sintetizar criticamente os resultados. As fontes de pesquisa foram as
bases de dados disponiveis na internet, a saber: Portal de Periodicos da Capes,

ScienceResearch.com, Scielo, Google Scholar e Science.gov.

Partindo desse esquema metodoldgico, este texto se apresentard em trés secdes. A
Se¢do I coloca o sistema de justica militar do Brasil em perspectiva comparativa e teorica,
argumentando que a politica autoritaria tende a ampliar o escopo da justi¢a militar, enquanto
os regimes formalmente democraticos ndo o reduzem necessariamente. A Secdo Il continua a
analise comparativa, argumentando que em sistemas politicos com baixa legitimidade como a
do Brasil, os tribunais militares sdo usados para legitimar o controle das for¢as armadas sobre
os meios de violéncia. Esta se¢do também aponta que, mesmo quando foram feitas reformas
no sistema, como em 1996, essas mudangas foram incoerentes e inconstitucionais. A Sec¢ao III
expde o autoritarismo inerente a atual organizacdo, composicdo e procedimentos da justica

militar brasileira, terminando com uma breve descri¢do do pinaculo do sistema, o Tribunal

Militar Superior.

2 POLITICA E A JUSTICA MILITAR FEDERAL

A palavra "tribunal" (foro) vem do latim "fuero", que significa uma corte, ou seja,
o local onde ocorre o julgamento. A partir deste ponto, tribunal e jurisdigdo militar serdo
usados como sindnimos. Na Idade Média e até o final do século XX, na Europa e na América
Latina, o tribunal militar tinha o carater de privilégio. Nao apenas os crimes cometidos por
militares foram sujeitos a tribunais militares, mas também os cometidos por sua familia
(CASTRO, 1997). A justica militar era mais um privilégio do que um tribunal especial, como

¢ agora conhecido (juntamente com eleitoral, trabalhista e outros tipos de tribunal especial).

Na Espanha, no final do século XVIII, existiam vinte tribunais distintos, desde os
de profissdes particulares (eclesiasticas, militares, etc.), até a cidade de origem do acusado.
Dentro das forgas armadas, havia tribunais especiais de acordo com a condi¢do social do réu

(nobre ou plebeu) ou do regimento (infantaria, cavalaria, artilharia etc.) (KELSEN, 2003).

A Revolugao Francesa estabeleceu os principios da jurisdicdo penal moderna,



retirando-a de seu carater como um privilégio feudal. A partir desse ponto, alguns paises
comecaram a reconhecer a diferencga entre uma jurisdi¢cdo privilegiada e um tribunal especial.
Os tribunais especiais sdo aqueles competentes para julgar assuntos especiais (ou seja, militar,
eleitoral, trabalhista etc.) fora da lei comum. Pode-se concluir que a justiga comum ¢ genérica
e a justica militar € um subconjunto disso, € por esse motivo, a justica militar ndo deve ter
menos garantias do que a anterior. Se fosse o caso, seria uma jurisdi¢cdo privilegiada ou um

tribunal especial.

Tribunais especiais, por sua vez, sdo aqueles ndo consagrados na constitui¢do e que
surgem em um momento de perigo interno ou externo. Em outras palavras, sdo tribunais que
normalmente ndo sdo "naturais" no sentido de que um cidaddo aparece dentro de uma
jurisdi¢do que nao ¢ conhecida ou corrigida anteriormente. No entanto, um tribunal especial
pode ser natural se uma lei anterior designar um juiz como responsavel por exercer autoridade
dentro de uma jurisdi¢ao especifica. Do mesmo modo, nada exige que um tribunal especial

viole a lei natural, que se apoia em dois pilares:

a) ninguém pode ser julgado por uma instituicdo estabelecida apos o fato; e

b) entre os juizes pré-estabelecidos, exista uma hierarquia de responsabilidades que
exclua qualquer alternativa decidida a critério de qualquer individuo.

A justica militar em democracias bem estabelecidas ndo ¢ um sistema de tribunais
especiais nem uma jurisdicdo privilegiada. Para impedir que a jurisdicdo penal militar
constitua uma espécie de justica de casta profissional, as democracias buscam abolir a
jurisdicdo penal militar ou impor restricdes severas no escopo deste, proibindo-a de julgar
civis e julgar apenas os crimes estritamente militares. O mesmo nao se pode dizer de paises

com regimes autoritarios ou democracias frageis.

Como foi observado, ha uma conexao clara entre a politica e as forgas armadas, por
um lado, e a existéncia e extensdo da justica militar, por outro. E um dos privilégios protegidos
pela justica militar € a institui¢do militar, que € um 6rgdo do estado (ZAVERUCHA, 1994). No
Brasil, o artigo 142 da Constituicdo confere as For¢as Armadas a atribuicdo de garantidor de
poderes constitucionais, poderes executivo, legislativo e judicial, e “lei e ordem”. Mas os
juizes militares brasileiros fazem parte do ramo judicial. Portanto, em uma distor¢ao
acentuada, as forgas armadas supervisionam o poder que deve julga-las. As no¢des de ordem e
desordem envolvem julgamentos ideologicos que comprometem tais forcas com uma certa
visdo de estado e sociedade que, por sua vez, estd sujeita a estereotipos e preconceitos sobre o

comportamento (ndo) desejavel de certos individuos.
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Assim, chamamos a crenga de que o funcionamento interno da justi¢a militar pode
ser separado do que ocorre fora dela, ou do contexto socio-politico, a faldcia da autonomia. E
impossivel esperar que a justica militar seja reformada de acordo com as normas democraticas
se o sistema politico do pais também ndo se mover na mesma direcdo. Por esse motivo, o
modo como a justica militar funciona em um determinado pais ¢ um dos indicadores da satide
democratica desse pais. A relacdo entre politica e justica militar varia com o tempo, pois a
justica militar ¢ o braco militar-judicial do estado. A funcdo basica de qualquer sistema
juridico € resolver conflitos que surjam no ambiente sdcio-politico. Esses conflitos sdo regidos
por um sistema de regras (o Codigo Penal Militar) e processados institucionalmente (de acordo
com o Codigo de Procedimentos Penais Militares) (ASSIS, 2011). Existe também a
possibilidade de o sistema de justica militar trabalhar para resolver os problemas da
administracdo do estado mais do que para resolver os problemas dos membros da corporagao
militar. As normas e instituicdes da justica militar sdo influenciadas e influenciam o contexto
socio-politico do qual surgem conflitos. Esse contexto, por sua vez, também pode estar em um

estado de fluxo (MOTTA, 2014).

Em uma democracia, o ator politico nao ¢ apenas um individuo, mas também um
cidaddo no sentido de uma pessoa coletiva que carrega direitos e obrigagdes decorrentes do
contrato social (CASTILHO; SADEK, 2010). Civilizar a justi¢a militar ¢ algo mais que uma
mera questdo legal, mas também uma questdo politica, pois o judicidrio faz parte do Estado,

refletindo a correlagdo de forgas entre civis e militares no sistema politico.

3 AJURISDICAO DA JUSTICA MILITAR

Em todos os sistemas politicos, a justica militar € usada para regular o uso da
violéncia pelos militares, no sentido de tornar as forgas armadas mais eficientes em sua funcao,
que ¢ proteger a soberania do pais da ameaga de inimigos externos. Como, sem hierarquia e
disciplina, as forgas armadas ndo podem exercer essa funcdo, cabe a justica militar punir
rapida e severamente os desvios do comportamento prescrito. H4 muito mais preocupacao na
justica militar em manter a ordem militar do que com imparcialidade e independéncia, uma
vez que os tribunais militares fazem parte das forcas armadas (ASSIS, 2011). A justi¢a militar
garante o principio de que “quem comanda pode julgar”, e o poder administrativo-disciplinar ¢
misturado ao poder penal baseado na soberania do comandante em chefe. Essa ¢ uma visdo
pré-liberal que ainda prevalece no Chile, porque ali o primeiro nivel de justiga militar ocorre

nos quartéis militares. No Brasil, existiam conselhos de justiga no quartel para processar e
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condenar homens e mulheres recrutados pelos crimes de deser¢do e insubordinagdo. A

constitui¢cdo de 1988 aboliu essa pratica, e esses crimes sdo julgados nos tribunais militares

hoje (GUTIERREZ; CANTU, 2010).

O carater distintivo da profissao militar alimenta a ideia de que os militares formam
uma sociedade separada do mundo civil e, por esse motivo, precisam de um tratamento
juridico diferente. Essa distingdo, no entanto, estd diminuindo com o passar do tempo, pois
muitos militares vivem fora da base e se envolvem em trabalhos técnicos, enquanto as forgas
armadas estdo se movendo em dire¢cdo a um maior grau de individualismo e privacidade entre
seus membros (BARRETO FILHO, 2013). Ao mesmo tempo, instituicdes como a policia
(mesmo com aspecto militar) e bombeiros, que também precisam realizar suas missdes com

precisdo e disciplina, sdo regidas por leis civis (KELSEN, 2003).

Com a crescente legitimidade das democracias liberais, ¢ dificil conciliar o
principio de “quem manda julgar” com os principios e direitos de um codigo penal moderno,
que exige garantias processuais para os envolvidos em processos criminais. Segundo
Zaverucha e Melo Filho (2004, p. 765), “a doutrina da lideranca militar agora favorece a
persuasao sobre o dominio autoritario € v€ o objetivo do comandante como incutir alta
iniciativa ¢ moral em vez de disciplina rigida”. O direito penal militar perdeu, portanto, sua
legitimidade e comegou a ser contestado. O cidaddo comum comegou a exigir a “civilizagdo”
da justica militar, no sentido de que ele ou ela pode ver que a justiga militar estd muito mais
ligada a institui¢do das Forgas Armadas ou as politicas de um governo especifico do que a
protecao do cidaddo, incluindo o militar. Se ¢ irrefutdvel que a justica militar tenha origens
diferentes da justica civil, ¢ cada vez mais claro que ambos tém propodsitos diferentes

(NEVES, 2014).

Lideres de sistemas politicos que sofrem de baixa legitimidade tentam usar a justiga
militar para outros fins. A justica militar ¢ usada como um meio de legitimar o controle das
forcas armadas sobre os meios de violéncia interna, induzindo o cidaddo a aceitar as forgas
armadas como protetor da nacdo e guardido da ordem estabelecida (ZAVERUCHA; MELO
FILHO, 2004).

Para usar a justiga militar como um instrumento de regulagdo e controle da
sociedade, ¢ necessdrio garantir que civis, como os militares, conformem-se e,
consequentemente, reproduzam os valores militares como sdo vistos pelo grupo politico
dominante. Valores abstratos como ‘“‘seguranca nacional”, “na¢do” e “reputacdo das Forcas

Armadas” sdo evocados para exigir sacrificios que nem sempre sao democraticos. Como essa
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construcdo simbdlica estd longe dos problemas da vida cotidiana, ela precisa ser reificada
através de sua interpretacdo em regras concretas de conduta (LEMOS, 2012). Portanto, sem a
manutengdo do que os militares chamam de “lei e ordem”, € impossivel garantir a “seguranca
da nagdo”, e os criticos das for¢as armadas minam a “boa reputacdo” dos militares (KELSEN,

2003).

A grande variagdo na jurisdi¢ao da corte militar, resultado de fatores politicos
internos e internacionais, lembra-nos que essas jurisdicdes sdo socialmente construidas e
devem ser socialmente controladas (GUTIERREZ; CANTU, 2010). E possivel dividir os
paises em quatro categorias que refletem diversos graus de jurisdicdo militar em tempo de paz,

conforme exposto a seguir.

3.1 Nenhuma justica militar

Paises nos quais os tribunais militares t€ém jurisdicdo apenas durante uma guerra e
ndo gozam de jurisdi¢do em tempo de paz (exemplos: Austria, Dinamarca, Finlandia, Noruega,
Suécia, Alemanha). Napoledo Bonaparte foi contra o julgamento de militares por tribunais
militares. Sua frase bem conhecida é que “o direito militar é o direito comum com um limite
militar”. Ele também disse que “a justica na Franga ¢: um cidadao francés ¢ um cidadao antes
de ser um soldado; se, no interior, um soldado mata outro soldado, ele cometeu, sem duvida,
um crime militar, mas também cometeu um crime civil. Portanto, ¢ necessario que todos os

crimes sejam submetidos primeiro a jurisdi¢do civil quando presentes” (FOUREAUX, 2017,
p.

48).

3.2 Justica Militar restrita

Paises em que os tribunais militares t€m jurisdicdo em tempo de paz, mas nao

podem julgar civis (exemplos: Italia, Reino Unido e os Estados Unidos) (ASSIS, 2007).

3.3 Justica Militar intermediaria

Paises que permitem que civis sejam julgados em tribunais militares em tempo de
paz, mas apenas se 0 comportamento civil ameacar a seguranga das forcas armadas ou a

seguranca externa do pais (exemplos: Argentina, Uruguai) (RIBEIRO, 2019).
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3.4 Justica Militar ampla

Paises que adotam uma jurisdi¢do militar muito ampla. Exemplos disso sdo a
Espanha de Franco, as Filipinas de Marcos (durante a Lei Marcial imposta entre 1974 e 1981),
o Chile de Pinochet e o Brasil contemporaneo. Nos quatro casos, os tribunais militares
reconhecem tanto crimes militares comuns quanto crimes politicos. Os atos ilegais podem ser
cometidos por um membro do exército, um civil ou ambos. Vale ressaltar que a Constituicao
Brasileira de 1967 (Artigo 122) e sua emenda de 1969 (Artigo 129), ambas promulgadas no
auge da repressdo do regime militar, deram aos tribunais militares uma jurisdicdo mais restrita
do que a Constituicdo Democratica de 1988. Como ainda ndo foi criada uma lei complementar
para regular a justiga militar, os civis podem ser processados em tribunais militares por
qualquer crime cometido contra pessoal ou propriedade militar. Em 1967/69, a jurisdicdo do
tribunal militar se estendia apenas aos civis que haviam cometido crimes contra a seguranga
nacional ou instituigdes militares (ASSIS, 2007; GUTIERREZ; CANTU, 2010; FOUREAUX,
2017; RIBEIRO, 2019).

Outra maneira de apreciar a ampla jurisdicdo de justica militar existente no Brasil
e no Chile ¢ discernir os fatores que determinam a jurisdigdo nesses paises: a) Ratione
materiae: crimes militares ou crimes considerados como tais; b) Ratione personae: crimes
comuns cometidos por militares, em uma das trés circunstancias que a lei reconhece: b.1)
Ratione temporis: em tempos de guerra ou durante uma campanha militar; b.2) Ratione legis:
o crime ¢ cometido enquanto o acusado esta no servigo militar ou por causa de tal servico e
b.3) Racione loci: o crime é cometido em uma instalagio militar ou policial (GUTIERREZ;

CANTU, 2010; FOUREAUX, 2017).

Devido a essas trés razdes para atribuir jurisdi¢ao (por causa da pessoa, do crime
ou do local do crime), a justi¢a militar acaba sendo superior a justica comum em relagdo a
ordem publica, resultando em constantes conflitos de jurisdicdo, o que atrasa a progresso dos
casos (FOUREAUX, 2017). A jurisdi¢ao do direito penal militar ¢ tdo ampla que, embora por
lei, a justica militar seja uma justica especializada, em certas circunstancias ela funciona como
um tribunal de privilégios e, em vez de julgar crimes militares, julga crimes cometidos pelos
militares. Portanto, sua legitimidade esta sendo questionada constantemente por ter tornado os
termos forum privilegiado e justica especializada sindnimos (ASSIS, 2007; GUTIERREZ;
CANTU, 2010).

Devido a esses trés fatores, os tribunais militares t€ém uma ampla jurisdigdo. A
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definicdo de crime militar também ¢ muito ampla, como pode ser visto no Artigo 9 do Cédigo
Penal Militar, aprovado no Brasil em 1969, no auge da repressao politica do regime militar,
tendo como objetivo a protecdo de militares que envolvido em tal repressao (BRASIL, 1969).

Os seguintes pontos sao considerados crimes militares em tempos de paz:

L. Crimes que sdo cobertos neste codigo quando sdo definidos de maneira
diferente no Direito Penal Civil, ou aqueles previstos nele,

independentemente de quem os cometa, exceto pela disposi¢do social;

II. Crimes descritos neste Codigo, embora possam ter a mesma defini¢do no
Direito Penal Civil, quando cometidos a) por militares em servigo ativo ou
status semelhante contra militares na mesma situacdo ou em situagao
semelhante; b) por pessoal militar ou servigo ativo ou status similar em
um local sujeito a administragdo militar, contra pessoal militar de reserva,
militar aposentado ou alguém similar ou contra um civil; ¢) por militares
em servi¢o, em comissao de natureza militar ou em fornicacdo, mesmo
fora do local sujeito a administracdo militar, ou contra militares de
reserva, status de aposentado ou similar ou contra um civil; d) por pessoal
militar durante manobras ou exercicios contra pessoal militar de reserva,
status de aposentado ou similar ou contra um civil; e) por militares em
servigo ativo ou dever similar contra bens sob administragao militar ou
ordem administrativa militar; f) por militares em servigo ativo ou similar
que, embora ndo estejam no servigo, usem armas pertencentes aos
militares ou a qualquer material de guerra sob guarda, supervisdo ou

administracao militar para cometer um ato ilegal;

III.  Crimes cometidos por militares de reserva, militares aposentados ou civis
contra instituigdes militares, considerados nao apenas aqueles incluidos na
categoria I, mas também os da categoria II, bem como nos seguintes

Casos:

a) crimes contra bens sob administragdo militar ou contrario a ordem
administrativa militar; b) em local sujeito a administracdo militar, contra
militares em servigo ou reunidos, ou contra um funcionario de um ministro
militar ou justiga militar, no exercicio de uma fun¢do inerente ao cargo do
acusado; c) contra militares em formagdo ou durante um periodo de

prontiddo, alerta, observacao, exploracdo, exercicio, acampamento, tarugos
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ou manobras; d) mesmo fora do local sujeito a administragao militar, contra
pessoal militar que exerca uma funcdo de natureza militar, seja no
cumprimento de sentinela ou na garantia e preservacao de ordem publica
ou ordem administrativa ou judicial, quando requisitado legalmente para

esse fim ou em obediéncia ao mais alto comando legal.

Em 7 de agosto de 1996, a Lei n° 9.299 foi assinada pelo Presidente brasileiro
Fernando Henrique Cardoso. Alterou o artigo 9 do Codigo Penal Militar e o artigo 82 do
Codigo de Processo Penal Militar (BRASIL, 1996). O artigo 9 do Cddigo Penal Militar foi
modificado pela revisao da subse¢do ¢ da secao II, pela revisao da subsecao f da mesma secao
e pela adicdo de um paragrafo, deixando o seguinte idioma: “Artigo 9: Os crimes militares em
tempo de paz sdo considerados ser estar (...). Pardgrafo primeiro: Os crimes detalhados neste
artigo, quando intencionais contra a vida e cometidos contra civis, serdo submetidos a
jurisdicdo da justiga civil” (BRASIL, 1996). O artigo 2° da Lei n® 9299/96, por sua vez, alterou
o artigo 82 do Codigo de Processo Civil. Procedimento Penal Militar e adicionou uma nova

passagem para que o artigo 82 tenha a seguinte redagao:

Artigo 82: A jurisdi¢do militar € especial e, exceto em crimes intencionais contra a
vida praticada contra civis em tempo de paz, os seguintes [crimes] estardo sujeitos a
ele [...]. Paragrafo 2: Nos crimes intencionais contra a vida cometidos contra civis, a
justica militar encaminhard os documentos do inquérito policial militar a justica

comum. (BRASIL, 1996).

Com relacdo a modificacao do Artigo 9, Secdo II, Subsecao ¢ do Codigo Penal
Militar, e a revisao da subsecdo f do mesmo texto, comentarios detalhados sao desnecessarios
aqui. No entanto, quando a Lei n® 9299 enviou a justiga comum crimes intencionais contra a
vida de civis cometidos por militares, ela foi completamente inconstitucional. Ao lidar com a
jurisdicdo da Justica Militar Federal, o artigo 124 da Constitui¢do determina que “a justica
militar € responsavel por julgar os casos de crime militar, conforme definido por Lei”. A
jurisdi¢do da justica militar do estado esta explicitada no artigo 125, paragrafo 4 da
Constituicdo, que determina que sua responsabilidade ¢ julgar a policia militar e bombeiros
militares por crimes militares, conforme definido por lei. Observe que a justica militar do
estado ndo tem jurisdicdo para julgar civis, em contraste com a Justigca Militar Federal. Esta
decisdo nao faz sentido juridico, embora obedega a uma ldgica politica (SILVEIRA, 2002;

GUTIERREZ; CANTU, 2010).

Essa jurisdicdo pode ser modificada diretamente por meio de uma Emenda
Constitucional que atribui a justica comum o julgamento de crimes militares, ou indiretamente,
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por meio de legislacdo comum, alterando a defini¢do de crime militar. Por acaso, o Governo
Federal decidiu enviar alguns crimes militares a justica comum por meio de legislacio comum.
Observe que, em vez de modificar a definigdo de crime militar, a Lei n® 9299/96 simplesmente
transferiu crimes militares intencionais contra a vida de civis para a justiga comum. Lembre-se
de que o primeiro paragrafo adicionado ao Artigo 9 comegou com a expressdo “crimes com o0s
quais este artigo trata”, e esses crimes sdo precisamente crimes militares, conforme determina
o cabecalho do artigo: “Crimes militares em tempo de paz”. Um resultado diferente poderia ter
sido alcangado se o novo idioma tivesse sido, por exemplo, “crimes intencionais contra a vida
de um civil cometidos por militares ndo sdo considerados crimes militares”. Mas, neste caso,
terilamos uma revogacao tacita do artigo 205 do Codigo Penal Militar, ou um abolitio criminis,

com todas as suas consequéncias (CASTILHO, 2017; RIBEIRO, 2019).

A diferenca entre o exemplo acima e a lei real ¢ simples. O primeiro muda a
definicdo de crime militar ¢ o segundo muda a jurisdicdo do julgamento do crime militar.
Como ja exposto aqui, a lei s6 pode alterar a definicdo de crime militar, nunca sua jurisdicao,

uma questdo exclusivamente constitucional (DIAS; GOMES, 2019).

A maioria dos crimes tratados no Codigo Penal Militar protege principios juridicos
de carater geral e ndo estd relacionado aos valores e interesses militares de disciplina,
obediéncia e servigo militar e, por esse motivo, podem ser cometidos por civis. A justica
militar, dessa maneira, assumiu caracteristicas alheias ao que deveria ser seu Unico fim:
descobrir e julgar comportamentos que prejudicam ou ameagam o0s interesses € o bem-estar
das forcas armadas. Permitir essa ampla jurisdicdo ¢ legitimar a visdo de que as forcas
armadas sdo algo a parte da sociedade e, por isso, precisam de um sistema de justi¢a que seja,
praticamente, totalmente autdnomo. E uma grave distor¢do no papel das for¢as armadas, uma
forma de militarismo comum no Terceiro Mundo. A corporagao militar se coloca em um papel
politico que o envolve em assuntos tipicamente civis (CASTILHO, 2017), sem qualquer
principio de legitimidade democratica, e usa os tribunais militares como uma arena
preferencial para a resolucdo de conflitos decorrentes desse papel, impedindo a construgdo da

democracia (DIAS; GOMES, 2019).

Gragas a essa ampla defini¢do de crime militar, os tribunais militares podem julgar
o pessoal militar, tanto por crimes militares propriamente ditos quanto por crimes interpretados
incorretamente como militares, bem como civis por crimes “militarizados”. Um crime ¢
militar adequadamente (exclusivamente, ou essencialmente), quando viola os principios
juridicos protegidos exclusivamente pelo Cédigo Penal Militar. Neste ultimo, existem apenas

danos que sdao exclusivos dos interesses militares, como deser¢do, dormir de guarda, motim,
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abandonar o posto e covardia diante do inimigo (GUTIERREZ; CANTU, 2010). O crime

militar esta confinado ao ambiente militar.

O crime militar indevidamente atribuido ¢ aquele que viola os principios juridicos
protegidos pelo Codigo Penal Militar e pelo Cédigo Penal comum. Nesse tipo de crime, ha um
dano simultaneo a interesses militares e comuns, como na violéncia a um superior que leva a
ferimentos ou morte, roubo de propriedade militar, transporte de drogas em um avido militar,
roubo a supermercado e tiro contra a esposa, por exemplo, com um revolver militar. Nos
ultimos casos, o critério de que o crime ocorreu em um ambiente militar ndo ¢ suficiente para
qualificdlo como crime militar; ¢ necessario também examinar a condi¢do militar da pessoa
acusada do crime (ASSIS, 2007; GUTIERREZ; CANTU, 2010; FOUREAUX, 2017;
RIBEIRO, 2019).

O crime “militarizado” ¢ um crime comum cometido por um civil que viola o
Codigo Penal comum e apenas se imagina violar o Codigo Penal Militar. Exemplos estao
atirando uma pedra na cabeca de um oficial militar durante uma manifestagao e ferindo o bom
nome das for¢as armadas na midia (RIBEIRO, 2019). Aqui, estamos lidando com a aplicacao
da Lei Militar a conflitos na sociedade civil cuja solu¢do deve estar sujeita aos principios e

premissas da jurisdi¢do civil comum (GUTIERREZ; CANTU, 2010; FOUREAUX, 2017).

Nenhum regime democratico consolidado admite o tipo de crime “militarizado”
mencionado acima, ou uma defini¢do de crimes comuns cometidos por militares tdo amplos
quanto o do Brasil e do Chile. Isso ¢ tipico de regimes autoritarios ou de paises com
democracias frageis. Existem casos intermedidrios em que os civis ndo sdo julgados, mas a
jurisdicdo da justi¢a militar se estende ao pessoal militar que comete crimes comuns contra
particulares e o6rgdos estatais, mesmo quando esses crimes violam principios juridicos que ndo
sdo estritamente militares (GUTIERREZ; CANTU, 2010).

No entanto, a tendéncia moderna ¢ abolir a justica militar em tempo de paz ou
aceitar apenas a defini¢do de crime militar que se limita ao fracasso em cumprir tarefas
decorrentes do cargo militar (CASTILHO, 2017). Se a funcdo das forcas armadas de um

estado democratico ¢ defender a soberania nacional contra a agressdo externa, ¢ posto que:

[...] o unico principio juridico estritamente militar que merece defesa penal ¢ a
protecdo da comunidade ou a seguranga externa do estado. Em outras palavras, o
principio juridico esta relacionado a capacidade de manter a paz em relacdo aos
estados estrangeiros e, ao mesmo tempo, garantir a defesa do estado diante de
ameagas externas em tempo de paz. Esse principio juridico adquire mais relevancia,
naturalmente, na guerra, quando a defesa do Estado exige forca capaz de operar
rapida e efetivamente contra a violagdo da soberania do Estado por uma poténcia
estrangeira, 0 que exige que o principio hierarquico da organizagdo seja reforgado,
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juntamente com disciplina e obediéncia, abrindo a possibilidade de criminalizagdo de
certas infragdes, porque estas se tornam mais graves. (RIBEIRO, 2019, p. 78).

Diante desse panorama complexo, frequentemente surge a “fraude cerimonial”, na
qual a legislagdo militar descreve como infragdes disciplinares e pune, como tal, violagdes que
sdo realmente crimes. H4 também casos de infragdes disciplinares punidas com puni¢des
penais, como prisdo de quartel (GUTIERREZ; CANTU, 2010). O direito do acusado de se
defender por meio de garantias que incluem o direito ao devido processo € retirado como se
nao houvesse nada em tais casos (FOUREAUX, 2017). A tensdo entre procedimentos
militares e direitos civis persistird enquanto os estudos juridicos falharem em resolver a

distingdo entre crime militar ¢ infragdes militares.

4 ALEGISLACAO PENAL E O PROCESSO PENAL MILITAR NO BRASIL

O primeiro codigo militar foi estabelecido em 1891 e entrou em vigor em 1899,
através da Lei n° 617, de 29 de setembro de 1899. Foi chamado de Cédigo Penal da Marinha.
Até 1934, a justica militar fazia parte do poder executivo. Apds a promulgacao da constitui¢cao
naquele ano, ela foi incorporada ao judiciario. A Constitui¢ao de 1934 institucionalizou, por
meio do artigo 63, os juizes, tribunais e o0rgdos militares do ramo judicial, cancelando seu
carater administrativo até aquele momento. Em 24 de janeiro de 1944, sob a ditadura de

Getulio Vargas, o novo Cddigo Penal Militar foi promulgado (ALBUQUERQUE, 2018).

Assim, For¢as Armadas, Policia Militar e Justica Militar sdo todas instituigoes
associadas a seguranga publica. Elas ajudam a revelar a natureza sociopolitica de um pais.
Como ¢ pratica comum em regimes autoritarios, com o advento do Regime Militar Brasileiro
em 1964, o espectro da legislagdo militar cresceu significativamente. Seus objetivos eram
triplos: proteger os membros das forcas repressivas, dificultando o julgamento de militares em
servico ativo ou mesmo impedindo os tribunais civis de fazé-lo; possibilitar que os civis sejam
julgados pelos tribunais militares por cometer crimes civis ou politicos, aumentando assim por
meio da intimidacdo os custos da oposicao de se envolver em um ato coletivo de desvio
(SOARES, 2008); e legitimar a violéncia patrocinada pelo Estado no pais aos olhos dos
cidaddos, induzindo-os a aceitar as normas da ordem estabelecida (ALBUQUERQUE, 2018).

Em 27 de outubro de 1965, o Ato Institucional Numero 2 redefiniu o escopo da
justica militar estabelecida na Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1965). O Artigo 8 fortaleceu o
Paragrafo 1 do Artigo 108 da Constituicdo de 1946 por meio da seguinte revisao:
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Paragrafo 1: Este forum especial pode ser estendido aos civis na jurisprudéncia pela
repressdo aos crimes previstos na Lei 1802, de 5 de janeiro de 1953. Paragrafo 2: A
jurisdi¢@o da justica militar nos crimes a que se refere o paragrafo anterior, com as
penalidades atribuidas ao mesmo, prevalecera sobre qualquer outra penalidade
especificada nas leis civis, mesmo que esses crimes tenham a mesma definicao
nessas leis. Paragrafo 3°: Compete ao Tribunal Militar Superior julgar e governar os
estados e seus ministros nos crimes referidos no primeiro paragrafo e caber ao
Conselho de Justica em todos os outros casos. (BRASIL, 1965).

Assim, os civis passaram a ser julgados mais prontamente pelos Tribunais
Militares. A jurisdicdo da justica militar e suas sentencas prevaleceram em novos crimes sobre
a justica civil e as leis comuns, ¢ os tribunais designados para julgar governadores e seus
ministros acabaram sendo os tribunais militares. A Constituicdo de 1967 ¢ a Emenda
Constitucional Numero 1, de 17 de outubro de 1969 (também conhecida como Constitui¢do de
1969) incorporaram no documento juridico os principios adotados pelos atos institucionais
(BRASIL, 1967). O que havia sido um ato de excecdo foi assim transformado em uma cléusula
constitucional. A Constituicdo de 1967 definiu a jurisdicdo da justica militar da seguinte

maneira:

Artigo 122: A justica militar deve julgar, nos crimes militares definidos por lei,
militares e pessoas semelhantes. Paragrafo 1°: Este forum especial pode ser estendido
aos civis nos casos explicitos da lei para a repressdo de crimes contra a seguranga
nacional ou instituigdes militares, com recurso ordinario ao Supremo Tribunal
Federal. Paragrafo 2°: Compete ao Tribunal Militar Superior julgar os governadores ¢
seus ministros pelos crimes referidos no Paradgrafo 1°. Paridgrafo 3° A lei

regulamentara a aplicagdo das penalidades da legislacdo militar em tempos de guerra.
(BRASIL, 1967).

O artigo 129 da Constituicdo de 1969 repetiu o artigo 122 da Constitui¢ao de 1967,
mas com duas importantes excegdes. Primeiro, no paragrafo 1, a possibilidade de recorrer ao
Supremo Tribunal desapareceu. Segundo, a expressdo “em tempo de guerra” desapareceu do
paragrafo 3, significando que a lei regulamentara a aplicacdo das penalidades da legislagao
militar em tempo de guerra ou em tempo de paz (BRASIL, 1969). A Constituicdo de 1969
refletiu, consequentemente, o clima de crescente autoritarismo no Brasil, na medida em que o
apelo dos civis a jurisdicdo civil foi encerrado, e a lei regulamentaria as penalidades da
legislacao militar ndo apenas na guerra, mas também em tempos de paz (ALBUQUERQUE,

2018).

Deve-se lembrar que o Regime Militar estava cada vez mais comprometido em
fortalecer o papel da policia militar como parte do aparato repressivo. Em Minas Gerais, por

exemplo, o Regime Militar criou a Escola de Contra-Insurgéncia de Imbiragu. Seu objetivo era
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ensinar técnicas da policia militar de interrogatorio, avaliacdo e interpretagdo de propaganda

subversiva, além de como lutar e sobreviver na selva. Em termos legais, o Decreto-Lei n® 667,

de 2 de julho de 1969, estipulava no artigo 3° que era dever da policia militar “executar
exclusivamente, exceto em missdes peculiares as Forgas Armadas, o policiamento diario,
conforme planejado e equipado pelas autoridades qualificadas, para garantir o cumprimento da
lei, a manutengdo da ordem publica e o exercicio dos poderes constituidos” (BRASIL, 1969).
Esse mesmo decreto criou a Inspetoria Geral da Policia Militar, um elo da agéncia e
responsdvel pelo controle da policia militar. Ainda hoje, a policia militar esta sob controle

parcial do Exército (SOARES, 2008).

Para complementar a Constituicdo de 1969, a junta militar (que governou o Brasil

devido a incapacidade do Presidente-Geral Arthur da Costa e Silva) emitiu trés decretos. Os
Decretos-Lei Numeros 1001, 1002 e 1003, todos datados de 21 de outubro de 1969,
regulamentavam, respectivamente, o Codigo Penal Militar, o Cédigo de Processo Penal Militar
e a Lei da Organizagdo da Justica Militar (ALBUQUERQUE, 2018). Esses documentos legais,
escritos no auge da repressao politica, permanecem validos hoje. Consequentemente, essas leis
sdo incapazes de normalizar ou regularizar as transformacdes democraticas na justica militar.
O Brasil ¢ um dos poucos paises que, ao encerrar um regime autoritario, preservou os codigos
penais do antigo regime. No Chile, por exemplo, os lideres politicos criaram um novo Codigo
Penal Militar ap6s a transicdo democratica (GUSSON, 2008).

O regime autoritario tinha um claro interesse em militarizar as leis do pais. Afinal,
a lei faz parte da estrutura ideologica de qualquer governo, seja democratico ou autoritario.
Portanto, a lei sempre acompanhard o exercicio da violéncia e repressao fisica. Ou seja, existe
uma ideologia que legitima essa violéncia. No caso da democracia, seria dominancia com o
consentimento dos subordinados. No autoritarismo, a dominacdo ocorre sem esse

consentimento, resultante do uso sistematico da repressao politica (COITINHO, 2018).

Assim, a Lei Militar ¢ um dispositivo legal que se pde a organizar internamente as
Forcas Armadas que s6 podem ter uma aplicabilidade geral em tempos de guerra. Planejar a
aplicacdo geral da lei militar fora de uma situacdo de guerra ¢ distorcer sua esséncia
(GUSSON, 2008). Legitimando esse tipo de distor¢ao, o Ministro da Justica, Luiz Antonio da
Gama e Filho, ao expor as razdes do novo Coddigo de Processo Penal Militar, revelou que
estava tentando tornar os militares mais imunes a regulamentacdo civil, dessa forma, defende

que:

O projeto de lei procurou criar uma codificagdo que abarcasse todos os assuntos
relativos ao processo penal militar, sem que aqueles que o implementam tenham,
exceto em casos muito especiais e imprevisiveis, recorrer a legislagdo penal civil,
como costuma acontecer devido a omissdes no Codigo de Justiga Militar (Codigo de
Justica Militar) atualmente em vigor. Também tinha o objetivo de traduzir em
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preceitos positivos a tradi¢do militar e suas praticas e costumes, protegendo os
principios de posi¢do e disciplina que governam as Forcas Armadas. Assim, desde a
investigagdo da policia militar e o treinamento criminal até o veredicto, esses
principios sdo meticulosamente prescritos. (COITINHO, 2018, p. 32).

A Constituicao de 1988, de origem indubitavelmente democratica, acabou cobrando
coisas piores com o artigo 124: “Justica militar ¢ tentar julgar os crimes militares definidos por
lei. Paragrafo unico. A lei sera comprovada para a organizagao, o funcionamento e a jurisdi¢ao
da justica militar” (BRASIL, 1988). Em vez de a justica militar assumir o papel de julgar
principalmente pessoal militar que cometeu crimes estritamente militares e limitar a0 maximo
o julgamento de civis, artigo 124 estipulou que a justiga militar deveria julgar crimes militares
definidos no direito civil. Mas, como a lei ndo foi transformada em regulamentagao, apesar da
revisdo constitucional de 1993, o documento legal que define o que ¢ um crime militar

continua sendo o Codigo Penal Militar de 1969 (GUSSON, 2008).

Essa inovagao teria sido util apenas se tivesse sido acompanhada por uma lei civil
que restringisse a0 maximo a definicdo substantiva de crimes militares e tivesse aceitado
apenas em circunstancias muito especiais o julgamento de civis por tribunais militares. Ou a
mudanga poderia até impedir essa pratica e estipular que o pessoal da ativa poderia ser julgado
por tribunais civis. A Constitui¢do Federal de 1988, aclamada como marco legal de uma nova
era politica, ndo democratizou muitos principios que orientaram a justi¢a militar durante o

regime autoritario (ASSIS, 2007, GUTIERREZ; CANTU, 2010).

De fato, a jurisdi¢ao da justica militar ¢ ainda maior. O Artigo 109, Secao IV da
Constituicao Brasileira estabelece que “os juizes federais sdo responsaveis por julgar crimes
politicos e infragdes penais cometidas em detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido
ou de suas entidades autidrquicas ou empresas publicas, excluindo essas infracdes que se
enquadram na jurisdi¢do da justica militar e eleitoral” (COITINHO, 2018, p. 54). Este artigo
foi usado pelo Ministério Publico Militar para caracterizar como crime militar o envolvimento
de oficiais da Forga Aérea no transporte de cocaina em avides militares (FOUREAUX, 2017;

RIBEIRO, 2019).

Hé ainda que se destacar que a justi¢a militar ¢ um 6rgao do Judiciario, de acordo
com o titulo IV, capitulo III da Constituicao Federal. Os seguintes 6rgaos sao o6rgaos da justica
militar durante o tempo de paz: o Tribunal Militar Superior; o Tribunal de Corre¢do; os
conselhos de justica; Oficiais de Juizes e Oficiais de Juizes Substitutos. Em tempos de guerra,

esses Orgaos sdo Orgdos de justica militar e as forcas em campo: os Conselhos Superiores de

22



Justica Militar; Conselhos de Justiga Militar e Oficiais de Juizes. Em tempos de paz, a justica

militar ¢ dividida em doze distritos das jurisdi¢des de justica militar (SOARES, 2008).

Para cada distrito da justiga militar, existe um tribunal correspondente, exceto no
primeiro distrito, onde existem seis tribunais, o Segundo e o Décimo Primeiro distritos (dois
tribunais) e o terceiro distrito (trés tribunais). Os tribunais tém uma jurisdi¢do mista, na
medida em que lidam com casos da Marinha, Exército e Forga Aérea. Os tribunais sio
institui¢des de primeira instancia e cada um deles tem um juiz, um juiz substituto, um diretor
do gabinete e dois assessores do tribunal e outros funcionarios, de acordo com a lei. Esses
funciondrios geralmente sdo civis (COITINHO, 2018). H4 ainda o Supremo Tribunal Militar

(STM), a qual serd melhor explorada no tépico a seguir.

5 O SUPREMO TRIBUNAL MILITAR (STM)

Ap0s a instalagdo de um conselho militar, um réu em um caso militar ¢ indiciado
pelo Ministério Publico Militar, e o processo ¢ conduzido pelo juiz civil. As decisdes dos
tribunais militares podem ser apeladas para o segundo estagio e praticamente final, para o
Supremo Tribunal Militar. Este ¢ o tribunal de apelagdo da justica militar, que ndo respeita o
principio da unidade jurisdicional. Somente em casos envolvendo questdes constitucionais ¢
possivel recorrer desse nivel ao Supremo Tribunal Federal (STF) (HEES; PREARO NETO,
2016).

O STM, com sede na capital federal Brasilia e jurisdicao nacional, ¢ composto por
quinze juizes com mandato garantido ¢ nomeados pelo presidente e aprovados pelo Senado.
Trés desses juizes sdo almirantes da Marinha, quatro sdo generais do Exército, trés sdo
generais da Forga Aérea e cinco sdo civis. Todos os juizes militares sdo oficiais de servigo
ativo no mais alto nivel de carreira que podem alcangar. E comum que os aspirantes civis a um
julgamento no STM se aliem a lideres militares que podem influenciar o presidente. Dessa
forma, eles chegam ao tribunal ja comprometidos com uma certa visdo das forgas armadas.
Como Zaverucha (1994, p. 165) observa, “um juiz ndo ¢ parcial porque ele tem uma afiliagdo
politica, mas porque ele depende de um partido politico ou grupo de pressdo para sua

indicacao, trabalho, promog¢ao ou demissao”.

Durante o regime militar, quando o STM julgou cerca de 1100 casos por ano,
incluindo crimes contra a seguran¢a nacional, o numero de quinze juizes para compor a
Suprema Corte ficou estabelecido. Em 1998, o STM julgou apenas 527 casos em 106 sessoes,

mas, mesmo assim, manteve o mesmo numero de juizes. Esses juizes podem contar com o uso
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de automoveis oficiais e com a assisténcia de 238 funciondrios para servi-los. Os juizes civis,
que devem ter mais de 35 anos e menos de 70 anos, sdo escolhidos pelo presidente com os
seguintes critérios: a) Trés devem ser advogados com notorio conhecimento juridico e conduta
ilibada com mais de dez anos de conduta profissional; b) Dois devem ser nomeados em
conjunto entre juizes ¢ membros do Ministério Publico Militar (HEES; PREARO NETO,
2016; CAPANO; LEITE, 2017).

Os juizes militares permanecem em servigo ativo em unidades especiais da
Marinha, Exército e For¢a Aérea. Eles sdo, portanto, parte do poder executivo, embora
desempenhem suas fungdes como parte do judiciario. Isso ¢ uma anomalia. Quando se
aposentam, vao para as reservas ¢ permanecem na folha de pagamento do judiciario com
salarios equivalentes aos dos membros do Supremo Tribunal Federal. Por esse motivo, a

competicao para se tornar um juiz da STM ¢ acirrada e atingir a posi¢do equivale a ganhar uma

“quinta estrela”. Antes da constituicdo de 1988, esses juizes podiam estar nas reservas.
Paradoxalmente, essa constitui¢do, que marcou a transicdo do regime autoritario para o
democratico, estabeleceu o principio de que o exercicio da justica militar € compativel com a
hierarquia militar. Em nenhum caso um oficial de nivel inferior pode julgar um oficial superior
ou alguém com mais anos de servigo. Consequentemente, a razdo pela qual os juizes do STM
estdo uniformizados ¢ que um Brigadeiro-General ativo tem precedéncia sobre um General de
Reserva. Isso torna ainda mais dificil exigir que o juiz militar aprecie a realidade dos casos em
todas as suas multiplas facetas, porque, como oficial de servico ativo, ele ndo pode separar sua

inteligéncia e emocao da corporagao militar (GOMES; MAZZUOLLI, 2017).

E importante enfatizar que esses juizes querem ser vistos como oficiais militares
primeiro e depois como juizes. Essa também parece ser a visdo do Senado. Enquanto os juizes
civis sdo treinados em seus conhecimentos técnicos, 0 mesmo ndao ocorre com 0S juizes
militares do STM porque eles ndo sdo treinados na lei. Como sdo majoritarios € como o STM
¢ um tribunal de apelacdes, os juizes militares revisardo as opinides dos juizes civis no
primeiro nivel. Os juizes militares t€m um consultor juridico que fornece uma opinido que o

juiz militar pode aceitar ou ndo (HEES; PREARO NETO, 2016).

Hé mais. Embora o juiz civil no primeiro nivel da justica militar tenha varios
poderes como juiz Unico, ele ndo pode conceder um habeas corpus, um direito constitucional.
Cabe ao STM responder as solicitagdes de tais escritas feitas em todo o Brasil (CAPANO;
LEITE, 2017). Sera que o STM nao acredita que os juizes de primeiro nivel tenham

capacidade técnica ou competéncia juridica para exercer esse papel? Ou o monopoélio desse
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dever deveuse a consideragdes politicas? Afinal, o Codigo de Justica Penal de 1938 e o
Codigo Penal Militar de 1969 reconheciam o direito dos juizes de primeira instancia de emitir
mandados de habeas corpus. Nos dois periodos houve uma ditadura: um civil (Vargas) e o

outro militar (CAPANO; LEITE, 2017; GOMES; MAZZUOLL 2017).

O STM tende a ver os tribunais militares de primeiro nivel através das lentes da
hierarquia militar, e ndo da hierarquia judicial. A distin¢do entre fungdes jurisdicionais e a
cadeia de comando, que ndo ¢ marcada no primeiro nivel, ¢ mantida e enfatizada no STM. Os
juizes do STM atuam com posse € permanecem em servigo ativo e, portanto, t€ém uma carreira
especial (HEES; PREARO NETO, 2016). E verdade que, nesse sentido, eles estio menos
sujeitos a cadeia de comando militar do que aqueles que servem nos Conselhos de Justi¢a, mas
mesmo assim sdo afetados pelo jogo da politica. O STM foi usado pelos militares, pelo
presidente e pelo Senado como um prémio para dar a altos oficiais militares por conduta
exemplar, de acordo com a corrente politica dominante da época; afastar os oficiais do
controle das tropas se elas forem capazes de causar problemas, novamente de acordo com a
corrente politica dominante; ou como meio de troca reciproca de favores entre o presidente e

as for¢as armadas (GOMES; MAZZUOLLI, 2017).

Em 7 de agosto de 1996, o presidente do Brasil, Fernando Henrique Cardoso,
aprovou a Lei n® 9.299 (BRASIL, 1996). Conforme discutido anteriormente, esse projeto de lei
dirigido aos tribunais civis premeditava o crime cometido por um militar contra a vida de um
civil. Os Ministros militares ficaram furiosos e, em 20 de agosto de 1996, o Presidente
Cardoso enviou a Camara dos Deputados um novo projeto de lei excluindo militares da Lei N°
9299. Isso significava que os militares federais ndo seriam julgados pelos tribunais civis,
mesmo que cometeu crimes intencionais contra civis (HEES; PREARO NETO, 2016). No
final, esse projeto ndo precisou ser considerado pelo Congresso porque o STM rapidamente
decidiu que a Lei n°® 9.299 era inconstitucional. Por outro lado, o STJ, o tribunal de apelagdes
do sistema de justica militar do estado, considerou a mesma lei constitucional. Isso deu aos
tribunais civis com jurisdicdo do juri o caso de policiais militares no estado ou no Pard,
acusados de matar intencionalmente membros do movimento sem-terra que estavam se
manifestando em uma rodovia quando receberam ordem para serem removidos pela policia

militar (CAPANO; LEITE, 2017).

O STM e o STJ sao tribunais do mesmo nivel € combinaram-se para criar uma
perversa nova bifurcagdo do crime militar, que agora parece ser definida em termos de pessoal
militar de primeira e segunda classe. Como essas decisdes, se um membro do exército federal

e um militar do estado matam um civil juntos, o sistema judicial considerard o ato um crime
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militar para o primeiro réu e um crime comum para o segundo. Nao existe logica juridica em
tal tratamento, mas existe uma politica. Outra decisdo politica € permitir que civis que
cometem crimes militares sejam julgados nos tribunais militares federais, mas ndo nos
tribunais militares estaduais. Como a propriedade e os interesses dos militares, federais ou
estaduais, ndo sdo diferenciados no Cdédigo Penal Militar, ndo hé razio juridica para tratar os

civis de maneira diferente dessa maneira (GOMES; MAZZUOLI, 2017).

Outra anomalia legal surgiu com a aprovacdo da Lei n°® 9.099, de 26 de maio de
1995, que trata de sentencas civis e criminais especiais. De acordo com essa lei, crimes de
menor ofensa, como lesdes corporais leves cometidas por militares, podem ser resolvidos mais
rapidamente em tribunais civis de pequenas causas. Enquanto esta lei estd sendo respeitada nos
tribunais militares estaduais, o STM emitiu o Parecer Numero 9 com a seguinte declaragdo: “a
Lei 9.099 (...) ndo se aplica a Justica Militar Federal”. O lobby militar no Congresso conseguiu
0 que queria, naquele 29 de setembro de 1999 O Congresso aprovou a Lei n° 9.839. Esta lei

adicionou o artigo 90-A a Lei 9099, de forma que se lia: “As disposi¢des desta lei ndo se
aplicam a Justi¢a Militar” (BRASIL, 1995).

O STM temia que principios militares basicos, como hierarquia e disciplina, fossem
afetados pela Lei n® 9.099. Esse argumento, no entanto, se for valido, deve ser aplicado apenas
a crimes que sdo realmente crimes militares (GOMES; MAZZUOLI, 2017). Os crimes
militares inadequadamente caracterizados ndo podem ser tratados de maneira diferente dos
crimes comuns, porque também sdo crimes comuns. Fatos idénticos exigem a mesma resposta
penal, correndo o risco de violar os principios constitucionais da igualdade perante a lei e da

proporcionalidade.

6 CONCLUSOES

A literatura sobre consolida¢do democratica geralmente ignora a questdo da justiga
militar. No entanto, a Justica Militar afeta os direitos ¢ a cidadania de milhdes de
latinoamericanos, dentro e fora do uniforme. Os analistas muitas vezes pareciam presumir que
a mera remoc¢do das forcas armadas da presidéncia serd suficiente para estabelecer uma
vigorosa democracia. No entanto, uma vez que regimes militares de longa data se engajam em
consideravel reengenharia institucional, a democracia também envolve recuperar o espago
institucional dentro do estado em nome da democracia. Uma das areas mais cruciais em que
essa luta pode ocorrer em uma nova democracia ¢ a esfera juridica, envolvendo constituicoes,

tribunais e a delimitagao de direitos e obrigagdes dos cidadaos.
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No Brasil, a justica militar sofreu poucas mudangas, apesar da transi¢do do regime
autoritario. A jurisdi¢do da justica militar brasileira, por exemplo, permanece muito ampla em
comparagdo com a da maioria das outras democracias. Sugere-se que esse resultado se deva
em parte ao nivel relativamente baixo de legitimidade do sistema politico brasileiro. A justigca
militar ndo tem sido um mero meio de impor disciplina dentro das forcas armadas. Em vez
disso, refletiu o alto grau de envolvimento politico das for¢as armadas na politica doméstica.
Os tribunais militares sdao usados para legitimar o uso de coercdo e violéncia das forcas
armadas internamente e para induzir os cidaddos a aceitar o papel presumido de protetor da
na¢do e guardido da ordem estabelecida. Isso equivale ao militarismo na esfera judicial, na
qual os tribunais militares constituem uma arena preferencial para a resolu¢cdo de conflitos
decorrentes do maior papel dos militares na politica doméstica. Como tal, € uma distor¢ao do
objetivo original da justica militar, que era manter a eficacia das for¢as armadas como garante

de seguranca contra ameagas externas.

Os mecanismos especificos pelos quais a situagdo atual da justica militar foi
alcancada no Brasil ndo foram expostos neste artigo. Em vez disso, focou-se exatamente em
como a justica militar funciona e em que sentido esse funcionamento ¢ problematico para a
democracia. Argumentamos que a justica militar brasileira ndo atende aos padrodes
internacionais de imparcialidade e justica. Existe uma tensdo basica entre os procedimentos da
justica militar, por um lado, e os direitos civis de civis e militares, e o principio da igualdade
perante a lei, por outro. As investigacdes realizadas dentro da justiga militar concedem
prerrogativas autoritarias ao chefe da investigagdo. Outros vestigios autoritarios podem ser
encontrados espalhados por todo o sistema. Além disso, a hierarquia da instituicdo militar
vicia a independéncia dos tribunais militares, tornando-os instrumentos de controle
corporativo mais do que institui¢cdes julgadoras autonomas. Isso pode ser visto no mais alto
nivel do sistema, o Tribunal Militar Superior, cujos membros sdo generais ¢ almirantes de
servigo ativo cuja posicdo ¢ equivalente a uma “quinta estrela”. Ao mesmo tempo, a
integracao formal da justica militar e do judiciario civil confere o status e a autoridade destes
aos tribunais militares, mesmo quando o que muitas vezes equivale a autopoliciamento falha

em punir os casos criminais mais flagrantes.

Embora a organizacdo, composi¢do, procedimentos e usos politicos dos tribunais
militares do Brasil sejam problematicos para a democracia, ndo héd logica inelutavel que
necessariamente leve sua reforma. A democratizacdo da esfera juridica depende da

democratizagdo do resto do sistema politico. Na democracia iliberal do Brasil, onde a tentagao
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dos lideres de usar a for¢a para manter a ordem estd fortemente presente, o status quo da

justica militar pode ser provavel no futuro proximo.
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LEI DE DROGAS E SUA RELACAO COM A SUPERLOTACAO CARCERARIA NO
BRASIL

ABSON RICARDO VINICIUS OLIVEIRA DA SILVA; Thales Dyego de Andrade
Coelho

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo primordial avaliar as caracteristicas que fazem
interseccdo entre a Lei de Drogas e o sistema prisional brasileiro, buscando questionar a
conduta repressiva historicamente preservada e reafirmada em seu contetdo. Ademais,
buscou-se investigar as possiveis lacunas que dificultam a diferenciacdo entre traficante e
usuario € como isso contribui para o transtorno na conjuntura das penitenciarias brasileiras.
Primariamente, a pesquisa tem por finalidade fornecer informagdes sobre a intensa politica de
punicdo para crimes relacionados a drogas. Nessa perspectiva, foram ressaltados os dois polos
basilares da Lei de Drogas de 2006, dentre os quais se encontra a repressdo. Este método,
apesar de ter se mostrado inefetivo diante do exemplo de outros paises ¢ da analise histdrica
feita, predomina como um método de combate a disseminacdo de drogas ilicitas. De maneira
analoga, o exame foi feito mediante o estudo da paridade entre traficante e usudrio. Apesar de
promover outros meios de penalidade, que ndo a pena restritiva de liberdade, ndo elucidou
meios de diferenciagdo entre ambas as partes, permitindo assim uma interpretagdo propria dos
agentes publicos. A partir de pesquisa bibliografica percebemos que o carater subjetivo da
decisdo, traz a luz esteredtipos ético-juridicos que estruturalmente ainda levam muito em
consideragdo atributos fenotipicos e econdémicos do individuo, o que explica o alto indice de
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pessoas pretas e de baixa escolaridade sendo culpabilizadas por envolvimento com trafico de
drogas. Por conseguinte, diante do problema posto, foram elaboradas possiveis solugdes com o

fito de mitigar o problema estrutural do encarceramento em massa no Brasil.

Palavras-chave: Direito Penal; Lei de Drogas; Seletividade Penal; Politica Penal; Sistema

Carcerario Brasileiro.

ABSTRACT

This work aims to analyze the relation between the brazilian laws against drugs and the mass
incarceration issues in Brazil, considering the crimes and punishment efficiency as brought by
those laws. The study also consider the law gap issue in identifying drug users and drug
dealers and how this issue contributes to mass incarceration problem. Primarily, the research
aims to provide information about the punishment policy in 2006 brazilian anti-drugs law,
especially because repression and prohibition-based methods are the primary methods in
Brazil, despite its inefficiency in prevent crimes and drug use. Another point considered was
the differentiation between the law concepts of drug dealers and drug users, an issue that
opened an interpretation gap that brought an almost unlimited power to public agents such as
police officers, for example. The research also considered the excessive subjectivism of the
judicial decisions which brings to light ethical-legal stereotypes issue of taking phenotypic and
economic attributes into consideration in a decision. As such, that issue may explain why
african-brazilian and low schooling people being mass incarcerated. Therefore, hypotetical
solutions were proposed aiming to mitigate the prison system structural problem represented

by the mass incarceration.

Keywords: Criminal Law; Drugs Law; Criminal Selectivity; Criminal Policy; Brazilian Prison

System.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como premissa analisar a relacdo da Lei de Drogas com o grave problema
da superlotacdo do sistema prisional brasileiro, através do estudo de possiveis influéncias
decorrentes de tipificagdes excessivas de condutas mencionadas na lei antidrogas, bem como,

a falta de aplicacdo da razoabilidade e proporcionalidade.

A Lei 11.343 de 2006, embora tenha seu lado proficuo no aspecto de estabelecer sangdes
alternativas a prisdo no caso dos usuarios, falhou ao ndo determinar critérios objetivos para
distingui-los dos traficantes. Esse reconhecimento acaba ficando a cargo do delegado,
promotor ou do juiz, os quais se utilizam de métodos subjetivos que, por seu carater
discricionario, acabam causando injustigas. Apesar disso, a lei apresentou algumas alteracdes
formais no que se refere as sangdes desse crime, como € o caso do art. 33 que aumentou a
pena de 3 para 5 anos de reclusdo. Este dado simplifica a grande problematica historica do
conteudo repressivo inerente a matéria de drogas, que, atualmente, ainda ¢ regida pela
legislacdo de 2006 - mesmo que se registre a passagem de pouco mais de uma década desde o

seu advento — sendo modificada de forma infima por meio de pequenas alteragdes tdo somente

quanto a sua compreensdo por parte da jurisprudéncia minoritaria.

De acordo com os dados do INFOPEN' (2019), o numero de presos por trafico de drogas no
Brasil era de 193 mil, sendo 56,16% do género feminino e 27,92% do masculino. Outrossim,
informagdes do DEPEM? revelam que a partir do ano de 2006, inicio da vigéncia da Lei
Antidrogas, o numero de presos aumentou de forma assustadora, alcancando a totalidade de

96%.

Dessa forma, indaga-se: a tipificacdo excessiva de condutas previstas na lei de drogas mais
contribui para prevenir lesdo a sociedade ou para o agravamento do encarceramento em massa

no Brasil?

Em face dessa conjectura, o objetivo principal deste artigo ¢ analisar a contribui¢cdo que tem a
lei de drogas na superlotagdo carceraria e o mérito de determinadas tipificagdes em relagdo a

solugdo dos problemas por elas visados.

1 INFOPEN - Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
2 DEPEN - Departamento Penitenciario Nacional
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Para isso, num primeiro momento, foi realizado um estudo amplo e aprofundado sobre a Lei
de Drogas e suas legislagdes, objetivando-se demonstrar as falhas do poder legislativo no que
se refere ao combate do uso e trafico de entorpecentes, que perdura por varias décadas sem

solucao.

Em um segundo momento, foi realizado um estudo sobre as finalidades de tipificar condutas
de forma excessiva, bem como se a politica antidrogas tem influéncia de forma direta na

seletividade penal e desigualdade no que se refere ao usuario e traficante.

Apos, em um terceiro topico, foi revelado o impacto causado pela Lei 11.343 de 2006 na
superlotagdo dos presidios brasileiros. Por fim, foram analisadas possiveis solucdes para esse
problema, o qual afeta milhares de pessoas, principalmente, os de cor preta e com baixa

escolaridade.

A metodologia aplicada para a elaboragdo da pesquisa foi o estudo exploratério, com a
finalidade de observar os valores de dois institutos através de estudos técnicos juridicos,
partindo de uma revisdo bibliografica composta pelos principais doutrinadores e juristas da

area.

Dessa forma, pela avalicdo geral que foi realizada sobre a Lei de Drogas e por existir um
debate que resultou na elaboragdo de um projeto tentando descriminalizar determinadas
condutas existentes nela, conclui-se que ha uma necessidade de uma conjectura sobre as
consequéncias da tipificagdo de determinados atos, pois eles sao o motivo de inimeras prisoes

que acredita-se, em determinadas circunstancias, serem desnecessarias.

Conforme especialistas da area, a Lei de Drogas auxiliou de forma efetiva para o agravo da
superlotagdo carceraria no Brasil. Com aproximadamente 349 pessoas trancafiadas a cada 100
mil, o pais tem a taxa de encarceramento superior as demais nagdes, ficando atras apenas dos
Estados Unidos e China. Assim, o Brasil detém a terceira maior populacdo carceraria do
mundo, que t€m crescido em percentuais preocupantes nas ultimas décadas. Dessa maneira, ¢
alarmante para o nosso pais ter essa quantidade excessiva de presos, ainda mais por ostentar

quase metade de encarcerados presos a titulo provisoério.
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2. LEI DE DROGAS NO BRASIL

A Nova Lei de Drogas se constitui sob os objetivos primordiais de prevencdo do uso de
entorpecentes e repressao do trafico de substancias ilicitas. Esta ultima, por sua vez, ¢ dotada
de prerrogativas histéricas fortemente influenciadas pela Convengdo das Nagdes Unidas e,
especificamente no Brasil, por argumentos médicos que se fundamentavam na obrigatoriedade

do Estado no que tange ao controle dos
“desregrados e abusadores de substancias” ndo aceitas pela sociedade. (BOITEUX, 2014)

Esse discurso, alimentado por modelos legislativos internacionais, traz a luz um mecanismo
duramente repressivo que ndo tem se mostrado efetivo. Apesar de diversos paises - cuja
ideologia fora baseada em politicas de penalidade extrema - reverem seu modo de combate ao
problema do trafico de drogas, o Brasil tende a manter este mecanismo, como se percebe na
lei 11.343 de 2006, intensificando a ébice do encarceramento em massa. Nao obstante, o texto
legal evoluiu perceptivamente em questdes de prevengdo ao problema, principalmente com o
advento da lei 13.840/2019, a qual alterou e acrescentou uma série de normas e instituiu o
SISNAD?, que passa a atuar em articulagdo com o SUS*, e com 0 SUAS®,

O principal objetivo desta politica publica era recrudescer as puni¢des para o trafico de drogas
e deslocar o usudrio das penitenciarias para as redes de assisténcia social e médica®, visando a
prevengdo do uso, a atencao e reinser¢ao do usuario. Nesse sentido, a partir das novas
atualizagdes, foi instituida a Semana Nacional de Politicas sobre Drogas, cujo fim se destina a
difundir informagdes sobre o problema, promover eventos e boas praticas de reinsercao social,
por meio da mobilizagdo da comunidade. Além disso, a lei a Nova Lei de Drogas, acresce ao
texto legal o Plano Individual de Atendimento que elabora uma avaliacdo prévia, sobre a qual

se constroem medidas especificas de atendimento.

Apesar de tais observagdes, Marcelo Campos (2015) traz alguns contrapontos, os
quais tornam o ideario de melhoria intangivel. Segundo ele, no Brasil, ainda que todos os

esfor¢os se direcionem a tornar as politicas de seguranca pubica

2 SISNAD - Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre Drogas

¢ SUS — Sistema Unico de Satde

2 SUAS - Sistema Unico de Assisténcia Social

€ CAMPOS, Marcelo da Silveira. Pela metade: as principais implicagcbes da nova lei de drogas no
sistema de justica criminal em S&o Paulo. Tese de doutorado. Universidade de Sao Paulo, 2015.

35



e de justica criminal mais proximas dos “direitos e garantias fundamentais (fim da pena de
prisdo ao usudrio)”, predominam as medidas que privilegiam o carcere como resposta estatal

ao problema.

Além disso, a desigualdade estrutural ainda se constitui como fator predominante nas decisdes
juridicas, uma que estas acatam divergéncias de classe, grupo e status social do criminalizado
como fator decisivo ao considerar quem sera encaminhado para o sistema médico-preventivo

e quem recebera pena de prisdo’.

A partir dos pontos levantados, urge a necessidade de averiguacao do historico legal da Lei de
Drogas, a fim de perceber os degraus evolutivos que permitiram a sua estrutura atual. Nesse
sentido, abordar-se-4 o contexto histdrico e as principais caracteristicas que perpassam as suas
legislacdes, com o fito de entender os objetivos e medidas de combate ao problema, tidos

como necessarios de acordo com a conjuntura posta.

2.1.Historico da legislacio brasileira de drogas

A partir de 1946, com as Ordenagdes Afonsinas, surgem as primeiras leis que tratam de crimes
e puni¢des. Entretanto, somente com o advento das Ordenagdes

Filipinas aborda-se o tema de drogas ou “material venenoso” conforme o disposto no Livro V,
Titulo LXXXIX da lei: “que ninguém tenha em sua casa rosalgar, nem o venda, nem outro

material venenoso’®.

Anos mais tarde, na Grécia Antiga, como uma ferramenta para tratar doengas ¢ inibir efeitos
de envenenamento, utilizava-se demasiadamente o Opio, tido como uma droga natural que foi
ganhando espaco, aceitagdo e altas doses de consumo na sociedade’. Apesar disso, tal

substancia teve sua primeira deliberagdo em 23 de janeiro de 1912 na Convencdo

L ALVAREZ, Marcos César. A Criminologia no Brasil ou Como Tratar Desigualmente os Desiguais.
DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 45, n°4, 2002, p. 677 a 704. Disponivel
em: https://www.scielo.br/pdf/dados/v45n4/a05v45n4.pdf. Acesso em: 01/09/2020.

g Disponivel em:
https://www.diariodasleis.com.br/legislacao/federal/209334-livro-v-ordenacoesfilipinas-titulo-Ixxxix-que-
ninguem-tenha-em-sua-casa-rosalgar-nao-o-venda-nem-outro-materialvenenoso.html. Acesso em:
05/09/2020.

2 MACRAE, Edward John Baptista das Neves. A histéria e os contextos socioculturais do uso de
drogas. 2017. Disponivel em:
http://www. . i igi 101847-002 ina-01.html. Acesso
em: 26/09/2020.
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Internacional sobre o Opio, que ocorreu na cidade de Haia e versava sobre a restrigdo do

consumo, producao e distribui¢ao de drogas.

Ademais, suscitou as convengdes ulteriores e sofreu diversas modificacoes destas,

como é o caso da Convengdo Unica sobre Entorpecentes, promulgada em 1964, cujo papel
fundamental se direcionou a imposi¢cdo de cunho delituoso aos atos que precedem a

problematica:

Art. 36 - Com ressalva das limitagdes de natureza constitucional, cada uma das
Partes se obriga a adotar as medidas necessarias a fim de que o cultivo, a producao,
fabricagdo, extragdo, preparacdo, posse, ofertas em geral, ofertas de venda,
distribuigdo, compra, venda, entrega a qualquer titulo, corretagem, despacho,
despacho em transito, transporte, importagdo e exportacdo de entorpecentes, feitos
em desacordo com a presente Conven¢do ou de quaisquer outros atos que, em sua
opinido, contrarios & mesma, sejam considerados como delituosos, se cometidos
intencionalmente, ¢ que as infragdes graves sejam castigadas de forma adequada,
especialmente com pena prisdo ou outras de privacdo da liberdade. (DECRETO N°
54.216, 1964).

Hodiernamente, além da conveng¢do supracitada, o proibicionismo em matéria de drogas se
expressa internacionalmente por meio do Convénio sobre Substancias Psicotropicas de 1971
(que vem pra reforcar a proposta traga pela Convengio Unica), assim como da Convengio das
Nagoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988,
a qual aprofunda as tendéncias repressivas desde a sua for¢a de expressdo — colocando o
“contra o trafico ilicito” em lugar do “sobre entorpecentes” — até o seu contetido propriamente

dito, conforme exemplifica o art. 3° do referido documento'’.

No Brasil do século XIX, as leis decretadas que contemplavam assuntos relacionados as

“substancias venenosas, a embriaguez e a venda de bebidas alcoolicas se direcionavam aos

9911

chamados vicios elegantes”"’, dentre os quais estavam o Opio, a morfina e a cocaina,

consumidos geralmente pela juventude branca e de classe alta. A priori, o pais inaugura sua
participacdo no Direito Penal por meio do Cédigo Criminal de 1830, que, por sua vez, “nada

mencionava sobre a proibi¢do do consumo ou comércio de entorpecentes™'?,

10

*_Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0154.htm. Acesso em:
23/09/2020.

1 MACRAE, Edward John Baptista das Neves. A historia e os contextos socioculturais do uso de
drogas. 2017. Disponivel em:
http://www.aberta.senad.gov.br/medias/original/201705/20170509101847-002/pagina-01.html. Acesso
em: 26/09/2020.

L CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06 — 8. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 42
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Apenas a partir da edicdo do Codigo de 1890, que se pdde perceber alguma evolucao nesse
aspecto, por meio da regulamentagdo de crimes contra a saude publica, os quais encontravam
guarida principalmente no art. 158, paragrafo tnico, em consonancia com o art. 159 o qual

considerava delito “expor a venda, ou ministrar,

substancias venenosas sem legitima autorizagdo e sem as formalidades prescritas nos

regulamentos sanitarios”, submetendo o individuo infrator a penalidade de multa'.

Nos Estados Unidos, emergiram diversos movimentos antidrogas, que reivindicaram a
imposicao de leis em prol do controle, da produgdo e comercializacao dessas substancias no
pais. Entretanto, a demanda apresentava caracteristicas de cunho racista, uma vez que, tais
campanhas se direcionavam especialmente a drogas usadas por etnias consideradas inferiores,

como 0s negros, mexicanos e chineses.

No Brasil, o médico Rodrigues Ddéria tratava a questdo do uso da maconha no pais pelos

2714

negros como “a vinganga dos vencidos”'”, e propunha medidas de proibicdo do comércio da

planta e novas formas de vigilancia sobre seus usuarios.

Nesse sentido, com o advento das Leis Penais de 1932, a Cannabis foi acrescentada a lista de

entorpecentes banidos. “A repressdo ao uso da maconha serviu para fortalecer discriminagdes

9915

e preconceitos raciais e de classe no pais Além disso, iniciou-se a criminalizagdo de

condutas que se relacionavam ao uso, produgcdo e comércio de substincias consideradas
ilicitas, a partir da alteragdo da expressao “substancias venenosas” do art. 159 do Codigo

Penal de 1890 por

“substancias entorpecentes’:

Art. 159- Vender, ministrar, dar, trocar, ceder, ou,. de qualquer modo, proporcionar
substancias entorpecentes; propor-se a qualquer desses actos sem as formalidades
prescriptas pelo Departamento Nacional de Saude Publica, induzir ou instigar por
actos ou por palavras o uso de qualquer dessas substancias:

PENAS - de prisdo cellular por um a cinco annos e multa de 1:000$ a 5 :000$000.
(PIRAGIBE, p.48, 1938).

L _CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminologico e dogmatico da

Lei 11.343/06 — 8. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2016. P. 43

1 MACRAE, Edward John Baptista das Neves. A histéria e os contextos socioculturais do uso de

drogas. 2017. Disponivel em:

http://www.aberta.senad.gov.br/medias/original/201705/20170509101847-002/pagina-01.html. Acesso

em: 26/09/2020.

12 MACRAE, Edward John Baptista das Neves. A histéria e os contextos socioculturais do uso de

drogas. 2017. Disponivel em:
: edi igi A i . Acesso

hitp berta
em: 26/09/2020.
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Para além da substituicdo de termos supracitada, a pluralidade de incriminagdes, a punigdo em
forma de carcere, o detalhamento das formalidades de venda e a supremacia do Departamento
Nacional de Satde Publica, passam a circunscrever esse novo modelo repressivo de combate
as drogas, o qual encontra grande alcance nos decretos 2.953/38 e 891/38. Segundo o autor

Salo de Carvalho

(2016), este Decreto-lei elaborado na Convengdo de Genebra em 1936, inaugura a primeira
participagdo legislativa do Brasil em matéria internacional no que se refere ao controle de

substancias alucinogenas.

A despeito disso, somente na década de 1940, a legislagdo brasileira encontra uma
sistematizagdo coerente e fundada em sistemas punitivos que atribuem autonomizagao a estas
leis incriminadoras, além de tragarem um viés que passou a circunscrever o comércio

clandestino, como versa o art. 281 do Codigo Penal de 1940:

Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar, ministrar ou, de qualquer
maneira, entregar ao consumo substincia entorpecente, sem autoriza¢do ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar”. (CARVALHO, p.43, 2016).

Com o advento da década de 1950, difunde-se a ideia que interrelaciona entorpecentes ao
perigo. Nao obstante o contetido esteja associado, também, a ideia de “vicios elegantes”
praticados por brancos aristocratas, propagada no século anterior; o discurso ético-juridico
desse momento muito mais associa o problema do consumo de drogas a grupos

marginalizados.

A partir da aprovagdo da Convengdo Unica sobre Entorpecentes, foi possivel instaurar uma
politica de controle internacional da propaga¢do dessas substancias, haja vista o entendimento
de que a venda e o consumo de entorpecentes representavam um perigo social e economico,
além de serem encarados como “uma luta entre o bem e o mal”. Nesse viés, os traficantes e
usuarios pobres eram revestidos de um estere6tipo moral, revelando o entendimento raso de
que a droga seria o proprio “demonio”. Assim, seriam eles os responsdveis por fornecerem o

“mal” aos

“filhos de boa familia”'¢.

£ OLMO, Rosa del. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990. Relatério Da Comisséo
Parlamentar  Especial De  Segquranga  Publica.  Abrii de 2002. Disponivel em:
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF. Acesso em: 15/09/2020. P.34.
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A ideia de que o trafico e a disseminagao do uso de drogas sdo influenciados por populagdes
subalternas, ainda que carregada de preconceitos, se alarga no cerne das proximas legislagdes.
Especialmente no cenario ditatorial de que se caracterizam os proximos anos - onde os
problemas sociais se alargam substancialmente- o contetido ¢ reafirmado fortemente e adotado

de maneira descomedida.

Bem como a proibi¢ao de bebidas alcoolicas pela 18° emenda a constituicdo de 1920 nao
eliminou o desejo de beber dos americanos, as incontaveis medidas legislativas ndo

eliminaram a vontade dos brasileiros em fazer uso de drogas ilicitas.

Nesse interim, durante o regime militar, surge uma nova legislacdo de entorpecentes com
maiores represalias a “juventude rebelde” da época. No entanto, a lei 4.451/64 nao se
preocupou em explicitar a diferenga entre as substancias, tampouco as disparidades entre uso e

trafico de drogas.

Decorridos alguns anos, surge a lei 5.726/71, com contetido especifico para a matéria, que
eleva a pena méaxima de cinco para seis anos a quem infringir o disposto no antigo art. 281,
que, apesar de ter sido modificado em alguns aspectos, foi mantido em outros. Com carater
substitutivo, emerge a lei 6.368/76 que traz novas medidas punitivas, dentre as quais
destacam-se pena de seis meses a dois anos de detencao para quem abstrair entorpecentes sem

autorizacao legal para uso proprio, além de impor trés a quinze anos reclusos para o traficante.

Mesmo diante de todos esses mecanismos de enfrentamento, o problema esteve ativo
fortemente por meio das inimeras estratégias de venda e consumo ilicitos. O narcotrafico do
comego dos anos 80, teve o Brasil como rota primordial para o escoamento da cocaina, com
suas regides florestais de localizagdo privilegiada para centros de apoio logistico e com sua
industria quimica que servia de insumo para a substancia. Nessa dindmica, o “Comando

Vermelho”!’

apresenta-se, entdo, como um forte atuante do narcotrafico internacional,
destacando-se no setor competitivo brasileiro, ao disputar e, de fato, dominar, o varejo do
mercado de drogas no Rio de Janeiro. Tal cenario regia as favelas da metropole, palco de
atuacdo dos traficantes que alternavam entre assistencialismo e coercdo a fim de manter o

respeito € autoridade em “seu” territorio'®.

I Comando Vermelho Rogério Lemgruber, mais conhecido como Comando Vermelho e pelas
siglas CV e CVRL, é uma das maiores organizagdes criminosas do Brasil. Foi criada em 1979 no
Instituto Penal Candido Mendes, na llha Grande, Angra dos Reis, Rio de Janeiro.

& _RODRIGUES, Thiago M. S. A Infindavel Guerra Americana Brasil, EUA e o Narcotrafico No
Continente. S&o Paulo Perspec. vol.16 no.2 Sao Paulo April/June 2002. Disponivel em:
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Anos mais tarde, institui-se a lei 10.409 de 2002, cuja pretensdo era substituir a lei anterior.
Entretanto, o novo dispositivo possuia diversas falhas, tendo seu capitulo, referente aos delitos
e as penas, vetado pelo entdo Presidente da Republica a época, preservando somente a parte

processual. Dessa forma, mantiveram-se ambas as Leis vigentes no pais.

Finalmente em 2006, ascende a lei 11.433 que revoga as duas anteriores e rege a proibi¢ao de

entorpecentes hodiernamente. Seu conteudo ¢ voltado para a

execucdo de medidas de prevencdo do uso de drogas e reinser¢do social de usudrios e
dependentes quimicos”. A despeito disso, o carater demasiadamente punitivo, presente em
todas as legislagdes anteriores, compde, ainda, o contetido desta. No que diz respeito as penas,
verifica-se que houve um aumento na repressao, a qual atingira seu dpice com o surgimento da

referida lei.

Diante de todo o contexto historico sobre o qual estdo postas todas as proposicgoes,
modificacdes e criticas das legislagcdes ja existentes, compreende-se que, apesar de
modificarem-se os anos e o cenario, os problemas e atribui¢cdes de culpa permanecem intactos.
Atualmente a perspectiva que liga negro, pobre, periférico ao trafico de drogas permanece
sendo fertilizante de exorbitantes injustigas e preconceitos. Como pdde ser visto, apesar de
maiores assisténcias ao usudrio, a questdo ainda ¢ resolvida a duras penas restritivas de
liberdade e, consequentemente, alarga o problema do encarceramento em massa o qual
inclusive, ¢ composto majoritariamente por negros e pessoas de baixa escolaridade. Segundo o
INFOPEN?, em 2018, a populagdo carceraria era predominantemente composta por cerca de
63,6% de pretos e pardos. Além disso, s6 0,5% dos presos tinha ensino superior completo.
Isso nos leva a pensar que na luta contra o trafico, os “culpados” sdo mais julgados por

caracteristicas sociais e fenotipicas, que por um ato propriamente dito.

Acesso em:

02/10/2020.
L MACRAE, Edward John Baptista das Neves. A histéria e os contextos socioculturais do uso de
drogas. 2017. Disponivel em:

. Acesso

2 INFOPEN - Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Perfil da Populagdo
Carceraria. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatoriossinteticos/infopen-dez-2016-rev-1
2072019-0802.pdf. Acesso em: 12/11/2020.
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3. INEFICACIA DE TIPIFICACOES EXCESSIVAS DA LEI DE DROGAS

A vigente lei de drogas, Lei 11.343 de 2006, embora nao estabeleca a prisdo ao usuario,
permite que o individuo seja punido pela posse de substancias ilicitas. Dessa forma, mesmo a
lei ndo aplicando a pena privativa de liberdade aos usuérios, o consumo ainda continua sendo
crime, punido com sangdes alternativas. O maior problema disso encontra-se no momento em
que o legislador ndo definiu critérios objetivos para distinguir o traficante do usuario, e deixou
essa analise a encargo da subjetividade da policia ou do préprio juiz. Por consequéncias disso,

inimeras pessoas que nao comungam da pratica do trafico, acabam sendo presas diariamente.

De acordo com BOITEUX (2014, p.93):

Assim, o sistema brasileiro de controle de drogas atua de forma seletiva e autoritaria,
pois ndo limita o poder punitivo, pelo contrario, deixa de estabelecer limites e contornos
diferenciadores exatos para as figuras do usuario, do pequeno, médio e grande traficante, e atribui as
autoridades, no caso concreto, ampla margem de discricionariedade, o que acarreta uma aplica¢do
injusta da lei.

Outrossim, apesar do art. 28, §2°*' elencar os critérios para distinguir o usuario do traficante,
fica evidente que a lei ndo conseguiu cumprir com essa destinagdo, pois, na execugdo, 0s
métodos usados sdo de dificil aplicabilidade e totalmente incertos. De acordo com Valois
(2016)*, o dispositivo mencionado acima, apresenta inimeras lacunas em sua composigio,
posto que, “ao definir parametros de distingdo para uso pessoal, deixa o critério quantidade em
aberto”, ndo existindo diferenciagdes evidentes sobre qual quantidade configura uso e qual
configura o trafico. Essa auséncia de critérios culmina em uma inseguranga na aplicagao da
propria lei. No final, prepondera o posicionamento subjetivo da autoridade policial, tendo em

vista que esse € o primeiro a ter relagdo com o acusado.

No tocante a subjetividade do juiz, a lei determinou que para este decidir se o ilicito
transportado se destina ou ndo ao consumo pessoal, tera que seguir critérios legais (art.28,
§2°). Em relagdo ao critério das condigdes sociais e pessoais do acusado, pragmaticamente,

no momento da andlise, fica evidenciado uma seletividade penal, onde o julgador decide de

4 Art. 28, § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se desenvolveu a
acéo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica. Lei 11.346/06. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso em: 20 de setembro
de 2020.

2 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da guerra as drogas. Belo Horizonte. D*Placido. 2016. P.540.
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acordo com a classe social e cor, causando assim uma inseguranga juridica em desfavor do

acusado.

A atividade do judicidrio no campo da guerra as drogas tem sido de natureza
complementar, relativizando principios, dotando teorias, criando dogmas e
ignorando situagdes de fato, tudo em favor de um bom combate as drogas. O
judicidrio, com efeito, tem agido como verdadeiro aliado da policia de drogas.
Dizendo de outra forma, o judiciario, que era para ser um Orgdo garantidor de
direitos e, mais do que isso, um alicerce de cientificidade e coeréncia diante da
fraqueza e suscetibilidade demonstrada pelo Legislativo, apresenta-se também com
sua politica de drogas que, como todas nesse campo, é mais policia do que policia.
(VALOIS, 2016, p. 419).

Ademais, essa subjetividade fica mais patente nos processos 0s quais se presume que o agente
emprega atividades ilicitas ou participa de organizagdes criminosas, com base em meras
presungdes e até mesmo sem provas, ou melhor, quando o magistrado pressupde a
culpabilidade do réu para a fim de negar a reducdo de penas (ndo aplicacdo da forma do

trafico privilegiado, §4° do art. 33).

Ainda na tangente a ineficicia das tipificagdes excessivas, conforme o eminente Salo de
Carvalho (2016), a partir do advento da Lei de Toxicos a pena minima para o crime de trafico
teve um aumento expressivo, passou a ser de trés para cinco anos de reclusdo (art.33%). Essa
alteracdo deu-se simplesmente pelo discurso do proibicionismo e com o argumento da
necessidade da consolidagdo do combate ao trafico. O mesmo doutrinador rejeita a referida
norma pela falta de equidade entre a gravidade da pena e a auséncia de hierarquia entre os
tipos penais. Ou seja, mesmo com inegaveis distingdes entre as condutas tipificadas e dos
variados danos a saude publica, a punicdo sera sempre a mesma, afetando assim, diretamente

os principios da Razoabilidade e Proporcionalidade.

No entendimento de Cesare Beccaria (2006, p.10):
As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da salvacdo ptblica
sd0 injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e

inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano conservar aos suditos.
Nessa conjectura, urge salientar que em decorréncia do trafico ser equiparado ao crime
hediondo - exceto quando o réu é primario (trafico privilegiado®) - e pela majora¢do do
quanto da pena minima, unido com a falta de diferenciagdo entre o uso e o trafico de forma
objetiva, gerou-se grandes injusti¢as que contribuem de forma exponencial para superlotagao

carceraria brasileira.
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2 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzirv, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,

oferecer, ter em depo'sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a COnsSumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa. Lei 11.346/06. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111343. Acesso em: 12/09/2020.

4 O trdfico de drogas no qual incide a causa de diminui¢do de pena por se tratar de agente primario, de

bons antecedentes, que ndo se dedica a atividades criminosas e ndo integra organiza¢do criminosa
(art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06) ndo é hediondo, conforme o entendimento do STF (118.533/MS, j,
23/06/2016) e o STJ (AgRg no HC  455227/SP, 13/11/2018). Disponivel em:

https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2020/04/27/o-trafico-de-drogas-e-sempre-equiparadocrime-hedi
ondo/. Acesso em: 15 de setembro de 2020.

Por outro lado, caso o legislador houvesse criado critérios objetivos para analisar se o toxico
apreendido com o réu se designava ou ndo ao consumo proprio, o usudrio ou traficante que
ndo tivesse envolvimento com organizagdo criminosa, bem como, ndo trouxesse risco a
sociedade, conseguiria ser favorecido com a suspensao condicional do processo ou até mesmo

com a transag¢ao penal, evitando assim, o encarceramento.

Dessa forma, diante de tudo que foi exposto, pode-se afirmar que as tipificacdes excessivas na
lei de drogas decorrem de uma politica de drogas repressiva inspirada nas convengdes
internacionais, a qual utiliza do seu punitivismo exagerado para aplicar penas exorbitantes ao
traficante de drogas. Outro fator que leva a criminalizacdo de inimeras condutas ¢ a falta de
distingdo legal clara entre o usudrio e o traficante, as quais conduzem a uma maior

representacdo dos usuarios e pequenos varejistas nas prisoes do pais.

Portanto, o sistema brasileiro de repressdo as drogas atua de forma seletiva e autoritaria, uma
vez que ndo limita o poder positivista, pelo contrario, deixa de estabelecer limites e defini¢des
para diferenciar as figuras dos usudrios, do pequeno, médio e grande traficante, e confere as
autoridades, na pratica, vasta margem de discricionariedade, o que culmina em uma aplicagdo

abusiva da lei®.

4. ATUACAO DA LEI 11.342/06 NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

A Lei de Drogas foi instituida e aplicada no Brasil, em agosto de 2006, com o intuito de
estabelecer disposi¢cdes para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinser¢do social de
usudrios e dependentes de drogas. Assim como determinar normas para repressao a produgdo

ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas. Apds sua promulgagado, diversos doutrinadores,

Z BOITEUX, Luciana. Drogas e carcere: repressao as drogas, aumento da populagéo penitenciaria
brasileira e alternativas. In: SHECARIA, Sergio Salomao (Org.). Drogas uma nova perspectiva. Sao
Paulo: IBCCRIM, 2014. P. 92.
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juristas e a grande midia se mostravam bastante favoraveis, visto que acreditava-se que
somente os “poderosos traficantes” receberiam san¢des mais severas, € 0s “comuns usuarios”
ndo mais seriam presos. Essa afirmacao na teoria era um grande sucesso, porém na pratica, era

eivada de um duradouro fracasso.

Acerca da relagdo entre a corrente lei de toxicos e o crescimento da populagdo carceraria,
estudo realizado sobre a politica criminal no Brasil nos governos de Lula e Dilma revelou que
dentre todas as reformas legais levadas a cabo neste periodo, a Lei 11.343 de 2006 se
destacava diretamente por esse fundamento. Ao examinar as orientagdes, as reformas legais e
a repercussdo carceraria resultante das reformas legislativas na area penal abrangidas no
espaco temporal proposto, a pesquisa afirma que do conjunto de reformas legais instaladas
durante os anos de 2003 a 2014, a lei de drogas foi efetivamente a que mais auxiliou para o

aumento das taxas de encarceramento?”.

Destarte, ¢ certo que de todos os problemas causados a partir da implantacao da vigente lei de
drogas, o aumento acentuado do numero de presos no pais ¢ o mais alarmante. Conforme
Rodrigo Ghiringhelli ¢ Laura Girardi (2016)* se em um primeiro momento, ainda no periodo
de sua formagdo no Congresso, a propositura dada pela lei era a de reduzir danos e diminuir as
falhas resultante do antigo texto legal, desse modo diferenciando condutas — usuérios comuns
e poderosos traficantes — por meio da aplicagdo de penas diferentes para cada um, no campo

pratico, como foi mencionado acima, isso ndo aconteceu.

Ademais, de acordo com os ultimos dados do INFOPEN?, em junho de 2019, o niimero de
presos por trafico de drogas no Brasil era de 193 mil, sendo 56,16% do género feminino e
27,92% do masculino, totalizando 29,24% da populagdo carceraria no Brasil. De modo igual,
informes do DEPEM?* demonstram que a partir do ano de 2006, inicio da vigéncia da Lei
Antidrogas, o nimero de presos aumentou de forma assustadora, alcancando a totalidade de

96%.

2 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli; CIFALI, Ana Claudia. Politica criminal e encarceramento no
Brasil nos governos Lula e Dilma: Elementos para um balango de uma experiéncia de governo
pos-neoliberal. Civitas, Rev. Ciénc. Soc. [online]. 2015, vol.15, n.1, pp.105-127. ISSN 1984-7289.
Disponivel em :
https://doi.org/10.15448/1984-7289.2015.1.19940. Acesso em:10/11/2020.
2 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; HYPOLITO, Laura Girardi. Impacto da Lei 11.343/06 no
Encarceramento e Possiveis Alternativas. In: CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo
Noronha de.10 Anos da Lei de Drogas: aspectos criminolégicos, dogmaticos e politico-criminais. Belo
Horizonte: D’Placido, 2016. P. 243.
& Disponivel em: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em: 10/11/2020.
*» Disponivel em: hitps://www.gov.br/depen/pt-br. Acesso em: 12/11/2020.

45


http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen
https://www.gov.br/depen/pt-br
https://doi.org/10.15448/1984-7289.2015.1.19940

Urge mencionar ainda, que no ano de 2019 a populacdo carceraria alcangou uma marca
historica de 752.277 pessoas que cumprem penas de reclusdo em regime fechado, somando
todos os regimes esse nimero chega a 812 mil, ou seja, sdo aproximadamente 349 pessoas

trancafiadas a cada 100 mil, sendo que entre os anos

de 2000 e 2017 a taxa de aprisionamento aumentou mais de 150% em todo o territorio
nacional. Diante disso, o pais tem a taxa de encarceramento superior as demais nagoes,

ficando atras apenas dos Estados Unidos e China®’.

Conforme o apontamento do DEPEM®' se for mantido o crescimento anual de 8,3% da
populagdo carceraria, o Brasil chegara ao total de 1,5 milhdo de presos até¢ o ano de 2025.
Além disso, como mencionado anteriormente, os Estados Unidos possuem a maior populagao
carceraria, sdo 2.145.100 presos, em seguida estd a China com 1.649.804 e em terceiro o
Brasil com 752.277, o que ¢ consideravelmente superior as 368.049 vagas no sistema
penitenciario brasileira, totalizando um déficit de 358.663, isto €, um espaco feito para abrigar
10 pessoas tem em média 18 individuos encarcerados. Assim, fica demonstrado o fracasso da

politica proibicionista no sistema brasileiro.

Desta feita, em consonadncia com o eminente doutrinador Salo de Carvalho (2016), ao verificar
a formacdo da populagdo carcerdria brasileira ao nexo causal do delito imputado, ha a
possibilidade de sustentar a hipdtese de que o punitivismo nacional tem como parametro o

crime de trafico de drogas.

Assim, ao analisar a “atual” Lei 11.343/06, identifica-se 0 aumento da pena minima do crime
de trafico para cinco anos, o qual via de regra impossibilita a utilizacdo de penas alternativas a
prisdo, bem como o aumento frequente dos indiciamentos de individuos por comercializagdo
de drogas e a redugcdo das condutas previstas como consumo, foram condi¢des que
intensificaram as taxas de aprisionamento. Em conjunto com estes fatores, existe o caso de o
trafico ser equiparado a crime hediondo (exceto quando o réu € priméario), que de acordo com
a Lei de Crimes Hediondos®® produz um maior cumprimento de pena para progressido de

regime dos presos que reputam por esse crime, além de também obstruir o calculo da pena

Z Disponivel em: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em: 15/11/2020.
$Disponivel em: https://ponte.org/com-812-mil-pessoas-presas-brasil-mantem-a-terceira-maior
populacao-carceraria-do mundo/#:). Acesso em: 28/10/2020.
£ BRASIL, Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do
art. 5° inciso XLIll, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm. Acesso em: 13/11/2020.
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(comutacdo de indulto), detém de modo igual um significativo papel no aumento do niimero

de trancafiados no pais € no tempo em que estes permaneceram nas prisoes.

No mesmo sentido, de acordo com a compressdo da Dra. Boiteux (2006)*°, o aumento do
patamar minimo de pena se deu na intengcdo de evitar a possivel aplicacdo de sangdes
alternativas, a qual seria capaz de vir a ocorrer caso o patamar minimo permanecesse dentro
dos trés anos previsto até entdo, sendo passivel o encaminhamento ao Juizado Especial, nos

termos da Lei 9.099/1995.

Nessa conjuntura, conforme o CNJ*, o trafico de entorpecentes se tornou o crime que mais
culmina em prisdes atualmente no pais, no que se refere as acdes penais pelas quais
respondem ou foram julgados por este crime. Ou seja, o Unico crime € responsavel por
29,24% das prisdes. Antes do advento da Lei 11.343/06 essa parcela representava
aproximadamente 10%, isso revela como o aumento das prisdes por trafico obteve uma
elevacdo incomensuravel, quando comparadas as taxas de aumento total do nimero de
aprisionados. Segundo Mariana Xavier (2017)* Esse elevado indice de encarceramento por
trafico que ¢ vivenciado atualmente nas prisdes brasileiras tem sido uma demonstragdo clara
da diminuigdo do Direito Penal e de outras instituigdes que ja se encontram abaladas,
facilitando o crescimento de outras, no caso, das organiza¢des criminosas, que sdo financiadas

pelas mesmas substancias que sao entendidas pelo Estado como proibidas.

Assim, pode-se afirmar que a intensidade do aumento das taxas de encarceramento por trafico
foi superior a do crescimento da populagdo carceraria de modo geral. Essa perspectiva traduz
a aposta de que a atual Lei de Drogas tem uma relagdo direta com a aumento massivo da

quantidade de presos, como foi mencionada anteriormente.

Portanto, em face de tudo que ja foi apresentado, ¢ indispensavel fazer uma reflexao sobre a
chance e a necessidade de apresentar novas formas de tratar o tema das drogas tidas como
ilicitas; buscar modelos alternativos que se afastem das politicas de proibi¢ao, que busquem a

preservagao dos usuarios e que implementem

2 BOITEUX, Luciana. A Nova Lei Antidrogas e o aumento da pena do delito de trafico de
entorpecentes. Outubro — 2006.

%L CNJ - Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/. Acesso em:
30/10/2020. ** SANTOS, Mariana Xavier Dos. Os impactos da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas) no

sistema prisional brasileiro. 2017. P. 32. Disponivel em:
https://www.academia.edu/Documents/in/Sociology of Crime and Deviance. Acesso em:
15/10/2020.
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politicas que possibilitem minimizar os prejuizos. Estas proposi¢des precisam ser pensadas

como oportunidades viaveis de implementagdo para o brasil®'.

4.1. possiveis solugoes

132

Segundo especialistas ouvidos pela Agéncia Brasil’* existe uma necessidade de se reexaminar

a politica antidrogas, uma vez que reputam que o modelo atual faliu. De acordo com Julita

Lemgruber® “

essa chamada guerra as drogas ¢ um equivoco, produz muitos mais danos e
prejuizos do que um ganho para a sociedade”. A socidloga vem desenvolvendo estudos para
mensurar os impactos dessa politica em termos monetarios em outras areas, como saude e
educacdo, posto que a dialética da guerra as drogas causa mortos, impede criangas e

adolescentes de estudar, além de ocasionar impactos psicossociais.

Nesse sentido, Rodrigo Ghiringhelli e Laura Girardi afirmam que:

Existe um rompimento com o paradigma proibicionista, cabe questionar qual modelo
seria 0 mais adequado para substitui-lo. Ha alguns anos, pensar novas maneiras de
tratar a questdo das drogas ilicitas, que se afastassem do paradigma de proibigéo,
parecia passivel de constru¢do apenas no plano tedrico. No entanto, atualmente,
posto os tantos modelos que tém emergido, pensar em efetivas politicas de redugdo
de danos, descriminalizagdo e legalizagdo, ja ndo parece mais uma realidade tdo
distante do ponto de vista pratico. (AZEVEDO e HYPOLITO, 2016, p. 253).

Ademais, ¢ notorio que a politica punitiva e repressiva falhou, ¢ inevitavel ndo mudar a
politica de drogas para outro caminho, o quanto antes. Apesar de serem proibidos, os
entorpecentes circularem de forma praticamente livre — o que € o paradoxo do proibicionismo
— existem efeitos mais prejudiciais do que o excesso no uso de drogas. Além do que, a guerra
as drogas provoca corrupg¢ao, violéncia, morte, super lotagao nos presidios e consolidagao das

organizagoes criminosas.

3 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; HYPOLITO, Laura Girardi. Impacto da Lei 11.343/06 no
Encarceramento e Possiveis Alternativas. In: CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo
Noronha de.10 Anos da Lei de Drogas: aspectos criminolégicos, dogmaticos e politico-criminais. Belo
Horizonte:

D’Placido, 2016. P. 243.

2 Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-06/lei-de-drogas-temimpulsionado-encarceramento
-no-brasil. Acesso em: 12/11/2020.

# Lei de drogas tem impulsionado encarceramento no Brasil. 2018. Disponivel em:

https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-06/lei-de-drogas-tem-impulsionadoencarceramento
-no-brasil. Acesso em:12/11/2020.
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Alteragdes no contexto internacional trazem animo ao discurso sobre a necessidade de
mudanga das politicas de drogas. Diversos paises nos ultimos estdo manifestando interesse

neste tema, inclusive as nagdes que compdem a América

Latina, mesmo sendo uma das areas mais abaladas pelas mazelas decorrentes de politicas de
guerra as drogas, ¢ perceptivel a intensificagdo de movimentos antiproibicionista. No ano de
2012, houve um grande avango, muitos presidentes latinoamericanos, como o do Uruguai,
Colombia e da Guatemala se posicionaram pelo reconhecimento da ineficacia e danos que

impdem aos usudrios ¢ a populagido de maneira geral®.

Nesse viés, o IBCCRIM™* elaborou 16 propostas contra o encarceramento em massa, com o
intuito de minimizar o caos do atual sistema criminal brasileiro. Dentre elas, a mais relevante
para a andlise do estudo em questdo, estd a Proposta n° 4, que objetiva a distin¢do de condutas
relacionadas ao trafico de drogas. O Projeto de Lei visa a alteracao dos artigos 33, 35, 40 e 44

da Lein® 11.343, de 23 de agosto de 2006, e outorga outras determinagoes.

Nessa conjuntura o art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, passa a vigorar com a

seguinte reda¢do’®:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, com finalidade
comercial, sem autorizagdio ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

(..)

§ 3° (Revogado)

§ 4° Nos delitos definidos no caput ¢ no § 1° deste artigo, as penas privativas de
liberdade serdo obrigatoriamente substituidas por restritivas de direitos ou multa
quando o agente for primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa.

A modificagdo no texto do artigo 33, caput, prescreve sobre a indispensabilidade de se
evidenciar o objetivo comercial da conduta para que se caracterize o crime de trafico de
drogas. Isso resolve uma divergéncia importante entre o conteudo normativo atual e a propria
definicdo de trdfico, a qual pressupde atividade comercial e destinagdo lucrativa. Além disso

sugere-se a revogacdo do § 3° cujo objetivo ¢é criar barreiras a repressdo penal, quando ha

# BOITEUX e LEMGRUBER, 2014, p. 357 apud AZEVEDO e HYPOLITO, 2016, p. 253. Impacto da
Lei 11.343/06 no Encarceramento e Possiveis Alternativas. In: CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA,
Gustavo Noronha de.10 Anos da Lei de Drogas: aspectos criminolégicos, dogmaticos e
politicocriminais. Belo Horizonte: D’Placido.

% IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

% _Disponivel em: https://wp.ibccrim.org.br/wp-content/uploads/2019/08/16MEDIDAS_Caderno.pdf.
Acesso em: 14/11/2020.
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ocorréncia objetivando-se lucro. Por conseguinte, a nova expressao do §4°, por sua vez, tem
por finalidade tornar evidente o dominio de alteracdo das penas de reclusdo por medidas

restritivas de

direitos nos casos de réus primarios, de bons antecedentes e sem relacio com organizagdes
criminosas — exatamente o retrato dos que ocupam as prisdes em vao e servem de contratagao

para as faccdes.

Por sua vez, o art. 35 da referida lei passa a dispor a seguinte redagio”’:

“Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente,
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200
(mil e duzentos) dias-multa.

Paragrafo inico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa
para a pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei”.

Tal renovacdo de contetido objetiva resolver um conflito perene no que se refere a
denominacdo da colaboragdo para o trafico, reduzindo essa disposi¢do repressiva aos casos em
que o agente, enquanto associado, pratica de maneira repetida e deliberada crimes
relacionados a drogas. Dito isso, a admoestacao principal se desloca aos réus que
fundamentalmente possuem vinculo com organizagdes que se destinam a criminalidade,

estando afora das eventualidades.

O art.40 da Lei n° 11.343 de 2006, em seu inciso 111, ressalta ainda™®:

“Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto
a dois tercos, se:

(...)

III - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediagdes e visar os
frequentadores de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de
locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversoes de
qualquer natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de
reinsercdo social, de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;

()"

A mudanga que este artigo em seu inciso III pretende, se refere ao esclarecimento do
destinatario atingido pelo recrudescimento da sanc¢ao. Assim, amplia-se a pena direcionada ao

individuo que comete atos voltados a comercializagdo de entorpecentes nos arredores de

37

~_Disponivel em: https://wp.ibccrim.org.br/wp-content/uploads/2019/08/16MEDIDAS Caderno.pdf.
Acesso em: 16/11/2020.

# Disponivel em: https://wp.ibccrim.org.br/wp-content/uploads/2019/08/16MEDIDAS_Caderno.pdf.
Acesso em: 16/11/2020.
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estabelecimentos, cujos fregueses sejam constantemente dotados de vulnerabilidade, nos casos

em que tais pessoas representem a parte receptora do exercicio comercial.

Por fim, o art.44 da mesma lei, faz as seguintes observa¢des™:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo
insuscetiveis de graca e anistia, quando cometidos com objetivo de lucro. Paragrafo
tmico. E permitida a concessdo de indulto coletivo aos condenados pelos crimes
referidos no caput deste artigo, nos termos de decreto presidencial.

Nesse sentido, a modificagdo proposta visa esclarecer o rumo das restrigdes a medidas de
precipitacdo da liberdade aos fatos rigorosamente elucidados pela lei maior, reconhecendo
claramente a viabilidade de absolvigdo coletiva e ajustando o texto do artigo a decisao do

Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 104.339/SP, de 2012%.

Por fim, no que tange as sangdes aplicaveis ao usudrio de drogas, o projeto pretende extinguir
os artigos 28, 29 e 30. De acordo com as observagdes ja postas, ressalta-se que a legislacao
vigente ndo prediz pena de prisdo nesses casos, todavia, as condutas permanecem tipificadas,
dessa maneira, resultam em inimeros consequéncias penais que ampliam a superlotacao
carceraria, dentre elas a extingdo da primariedade e a inviabilidade de gozar do direito a

benesses penais no porvir.

Além disso, a diferenciacdo entre o comportamento do individuo que trafica e do que se
utiliza, tdo somente, do porte para uso pessoal elencados no § 2° do dispositivo 28, possui
conteido controverso, porque os verbos contidos no caput estdo igualmente elencados no
artigo 33. Esta disposi¢do ¢ continuamente considerada como principio de incontaveis falhas
no ambito judicial, levando ao aprisionamento desnecessario de usuarios de entorpecentes.
Pelo exposto, fica notério que a conservagao do artigo 28 faz-se prescindivel. Por este motivo,
o dispositivo 28 encontra-se em discussdo no Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 635.659/SP*'| no qual parte dos ministros ja consideraram o

conteudo inconstitucional.

2 _Disponivel em:
Acesso em: 17/11/2020.

2 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298109. Acesso
em:18/11/2020.

4

Disponivel em:

h

635659-sp-sao-paulo/inteiro-teor-311629398. Acesso em: 18/11/2020.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311629388/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-rg-re-635659-sp-sao-paulo/inteiro-teor-311629398
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311629388/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-rg-re-635659-sp-sao-paulo/inteiro-teor-311629398
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298109
https://wp.ibccrim.org.br/wp-content/uploads/2019/08/16MEDIDAS_Caderno.pdf

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como podemos observar a luz do que foi exposto nesta monografia, todo esse contetido que
cerca a politica repressiva antidrogas vem se revelando ndo tanto eficaz no pais. A aplicagao
dessa politica ndo tem causado nenhum resultado de redugdo do uso de toxicos, apenas
provocou o acréscimo consideravel do nimero de individuos presos pelo crime de trafico de

droga.

Observa-se ainda que essa repressio desmedida ndo se encontra voltada a poderosos
traficantes ¢ agentes do sistema monetario. Na realidade, segundo dados do INFOPEN* o
preso por trafico de entorpecentes no pais ¢ em sua maior parte formado por individuos de
pouca idade, com baixo nivel de escolaridade, foi capturado sem arma e com pequena fragao
de droga. Isto é, encontramo-nos aprisionando pessoas com elevado grau de fragilidade, os
quais, se envolvidos em pratica criminosa, localizam-se decerto as margens da estrutura do

comeércio de drogas, e sdo rapidamente trocados depois da prisdo.

Dessa forma, o alto nivel de prisdes ¢ condi¢do que impossibilita a execugdo de
trabalhos realmente ressocializadores no ambito carcerario; impede que recursos
imprescindiveis sejam dirigidos para acdes e atividades de reintrodu¢ao no mercado de
trabalho, e consome os funcionarios da administra¢ao penitenciaria.

Ademais, salienta-se a urgéncia da politica de drogas ser empregada de forma imparcial
entre todos, e ndo com Vviés arbitrario e de criminalizacdo da miséria. “Ricos e pobres, seja
qual for a sua raga, cor ou etnia, que cometem delitos iguais, merecem sim ter a puni¢ao
prevista legalmente, mas de forma igualitaria, € ndo com aqueles mais ricos obtendo regalias

proporcionadas pelo proprio sistema”™®,

Portanto, h4 ainda uma grande estrada a ser percorrida até que se possa atingir um padrao
melhor de combate as drogas, porém, conforme LUCIANA BOITEUX (2006) “¢ preciso
suscitar o debate acerca da incoeréncia e das graves consequéncias da politica de controle as

drogas tal como vem sendo adotado™”.

£ INFOPEN - Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Perfil da Populagio
Carceraria. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatoriossinteticos/infopen-dez-2016-rev-1
2072019-0802.pdf. Acesso em: 17/11/2020.

4 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da guerra as drogas. Belo Horizonte. D"Placido. 2016. P.
637. *° BOITEUX, Luciana. A Nova Lei Antidrogas e o aumento da pena do delito de trafico de
entorpecentes. Outubro — 2006. P.6.
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A INSTABILIDADE DOS “PRECEDENTES” JUDICIAIS VINCULANTES ACERCA
DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: protagonismo judicial em
detrimento da Constituicio Federal de 1988

Laisa Mayra Colles Gusmao; Prof. Me. Francisco Carlos da Silva Junior

RESUMO

Este trabalho aborda a temdtica da oscilagdo jurisprudencial do Supremo tribunal Federal
manifestada na instabilidade dos precedentes judiciais vinculantes acerca do Principio da
presunc¢do de inocéncia. O objetivo geral deste artigo ¢ investigar a eficacia dos “precedentes”
judiciais vinculantes no ordenamento juridico brasileiro e os objetivos especificos consistem
em identificar os entraves para a institucionalizacdo de um “sistema de precedentes” na
comunidade juridica, discutir a precariedade da prestacdo jurisdicional nas instituicdes do
sistema de justica brasileiro e definir a divergéncia entre a for¢a vinculante dos “precedentes”
e a inseguranca juridica protagonizada pelo Supremo Tribunal Federal no caso da execugdo da
pena em segunda instdncia. O procedimento metodoldgico adotado foi uma pesquisa
bibliografica, de natureza descritiva, com resultados qualitativos. Constatou-se que a
instabilidade dos “precedentes” judiciais vinculantes contribui para a precarizacdo da
prestacdo jurisdicional, colabora para a inseguranga juridica das decisdes judiciais e deixa a
corte maxima do judicidrio brasileiro, no caso especifico do principio constitucional da
presuncao de inocéncia, atrelada a uma discricionariedade, pautada no clamor social e nos
desejos morais da midia.

Palavras-chave: Precedentes judiciais vinculantes. Inseguranca Juridica. Supremo Tribunal
Federal . Principio da presunc¢do de inocéncia.

ABSTRACT

This work addresses the theme of the jurisprudential oscillation of the Supreme Federal Court
manifested in the instability of the binding judicial precedents about the Principle of the
presumption of innocence. The general objective of this article is to investigate the
effectiveness of binding “precedents” in the Brazilian legal system and the specific objectives
are to identify the obstacles to the institutionalization of a “precedent system” in the legal
community, to discuss the precariousness of the jurisdictional provision in the institutions of
the Brazilian justice system and to define the divergence between the binding force of the
“precedents” and the legal uncertainty carried out by the Supreme Federal Court in the case of
the execution of the sentence in the second instance. The methodological procedure adopted
was a literature search, of a descriptive nature, with qualitative results. It was found that the
instability of binding judicial "precedents" contributes to the precariousness of judicial
provision, contributes to the legal uncertainty of judicial decisions and leaves the maximum
court of the Brazilian judiciary, in the specific case of the constitutional principle of the
presumption of innocence, linked to a discretion, based on the social outcry and the moral
desires of the media.

Keywords: Binding legal precedents. Juridical insecurity. Federal Court of Justice. Principle
of the presumption of innocence.
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1 INTRODUCAO

Em um contexto no qual as decisdes judiciais coerentes e integras tornam-se cada
vez mais necessarias ao judicidrio brasileiro, os provimentos judiciais vinculantes, instituidos
pelo Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, ganham destaque e sdo tidos como alternativas
para garantir harmonia nas decisdes judiciais e reduzir a quantidade vultosa de processos em
tramite. Mas a realidade ¢ outra, tendo em vista que a Suprema Corte altera constantemente

alguns de seus

“precedentes” ja consolidados.

No cenério atual, a decisdo que o Supremo Tribunal Federal (STF) vem
adotando sobre o momento da execucdo da pena, alterando o alcance do Principio da
presuncdo de inocéncia, tem oscilado de forma preocupante, uma vez que a decisdo da
Suprema Corte vincula os demais tribunais e juizes, ¢ os “precedentes”’, para serem
modificados, devem ter parametros normativos coesos € rigorosos, com fim de evitar tanto o
engessamento das decisdes com for¢a vinculante quanto a mudanca dessas motivadas, por
exemplo, pela alteragdo da composicdo dos membros do Supremo Tribunal Federal, 6rgao

judicial que emite a ltima palavra no ordenamento juridico patrio.

Nessa toada, as Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC’s) n°® 43, 44 ¢
54 suscitaram junto ao Supremo Tribunal Federal a necessidade de um posicionamento,
assentado na Constituicdo (CRFB), a qual estabelece de maneira inequivoca que “ninguém
sera considerado culpado, sendo apds transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988), sendo que o comando normativo, da Carta da Republica, ndo deixa margem
para duvidas sobre a presuncdo de inocéncia, prevista em seu art. 5°, inciso LVII, o qual esta

espelhado no art. 283, do Codigo de Processo Penal.

Sendo assim, o tema da presente pesquisa justifica-se na medida em que as
decisdes da Corte Suprema vinculam os juizes e tribunais inferiores e, ndo podem enveredar

pelo caminho da oscilagdo jurisprudencial que germina a inseguranga juridica.

O presente estudo estabelece como problema de pesquisa a seguinte

questdo: de que maneira a oscilacido dos “precedentes” judiciais vinculantes acerca do
Principio da presuncao de inocéncia afetam o ordenamento juridico brasileiro? O objetivo
geral deste trabalho foi investigar a eficacia dos “precedentes” judiciais vinculantes no
judiciario brasileiro, e, o rol dos objetivos especificos inclui a identificacao dos entraves para
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a institucionalizacdo de um “sistema de precedentes” no ordenamento juridico patrio, a
discussdo da precariedade da prestacdo jurisdicional, e a defini¢do da divergéncia entre a forca
vinculante dos “precedentes” e a inseguranga juridica protagonizada pelo STF no caso da
execugdo da pena em segunda instancia.

Adotando como procedimento metodoldgico uma pesquisa bibliografica,
este artigo ¢ estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo trata da incorporacao do
sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro, o segundo capitulo discute as
consequéncias advindas da aplica¢do da jurisprudéncia lotérica pelos tribunais, e o terceiro
capitulo compreende a oscilacdo dos “precedentes” sobre mesma matéria pelo Tribunal

Superior. Por fim, sdo apresentadas as consideragoes finais da pesquisa.

2 ENTRAVES PARA A INSTITUCIONALIZACAO DE UM “SISTEMA DE
PRECEDENTES” NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Originado no direito inglés, o precedente judicial ¢ uma decisdo que, depois de
proferida em um caso concreto, podera ter sua fundamentagdo (ratio decidendi) usada como
base para a solugdo de casos futuros semelhantes. Sendo assim, o precedente ¢ uma norma
indutiva, isto ¢, surge de um caso particular, mas podera ser aplicado extensivamente em caso

analogo (DIDIER JR et al, 2017).

No ordenamento juridico inglés, o precedente vinculante ¢ o pilar do seu
sistema juridico o que significa que sua estrutura de justica ¢ hierarquica, ou seja, em linhas
gerais, a decisdo proferida pelo tribunal superior vinculara os tribunais inferiores se houver

similitude no caso em andlise com o precedente (SLAPPER et al, 2011).

Segundo Abboud (2014), a doutrina Stare Decisis, que passou a tratar
sobre os precedentes, estruturou-se no século XVII em um contexto da alteragdo do método
filosofico que orientava o pensamento da época. Essa modificagdo teve como precursor
Robert Boyle o qual defendia o método experimental em detrimento ao cientificismo de

Thomas Hobbes.

Nessa conjuntura, pode-se dizer que a familia common law adveio da
analise prévia das decisdes dos tribunais para solucionar casos sem se utilizar, inicialmente, do
direito dogmatizado como ocorre na familia do civil law. Dessa forma, mesmo antes da
doutrina dos precedentes ou Stare Decisis, 0 common law ja se baseava no exame casuistico
para estruturar a base pratica cotidiana do direito (ABBOUD, 2014).
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No Brasil, com a revogag¢dao do Codigo de Processo Civil de 1973, pela Lei n°
13.105/2015, passou-se a prever expressamente os provimentos judiciais vinculantes
obrigatdrios, demonstrando a preocupagdo do legislador em regular a assidua utiliza¢do das

decisdes jurisprudenciais como fonte do direito (AVILA, 2011).

Entretanto, tendo por base que para um sistema juridico funcionar nos moldes do
CPC de 2015 ¢ necessario haver harmonia e coeréncia nas normas. A funcionalidade pratica
do judiciario brasileiro se desvia desse proposito, e, consequentemente, ndo se consolida um
“sistema de precedentes”.

Desse modo, para assim serem identificados, o CPC de 2015, em seu art. 927, traz
os aspectos formais que um precedente deve ter, ou seja, sua previsao legal: enunciados de
Stimulas Vinculantes, Acordaos em Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC) e Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), decisdes em Recurso Especial e
Extraordinario Repetitivos e enunciados de Sumulas do STF e STJ. Além do mais, os
precedentes também precisam cumprir com 0s seus aspectos materiais, quais sejam:
estabilidade, coeréncia, integridade e os fundamentos determinantes, previstos no art. 926 e

art. 489, § 1°, V, do CPC de 2015 (ZANETIL, 2017).

Partindo desses aspectos, a primeira a¢cdo que se deve realizar ao
interpretar um precedente ¢ extrair e analisar sua ratio decidendi, as circunstancias faticas e a
solucdo juridica necessaria e suficiente, para a partir de entdo se fazer a comparagdo com o
caso em julgamento. Sendo assim, deve haver um processo de interpreta¢dao inteligente
fundado nas circunstancias faticas, elemento essencial da perspectiva normativa substancial
dos precedentes, sem o qual restard ao judiciario a abstrativizagdo de teses e padroes

decisorios (ZANETI, 2017b).

Na verdade, ndo se pode confundir os provimentos judiciais vinculantes
por disposicao legal, previsto no art. 927 do CPC de 2015, que tem um precipuo intuito de
diminuir a complexidade judicial e combater a litigiosidade repetitiva no poder judicidrio,

com os precedentes do sistema common law que, por sua vez, sao criadores de complexidade

(STRECK, 2016).

Essa tentativa de commonliza¢do do direito se da pela falta da aplicagao
diligente da Constituigdo. Tanto o legislador ndo pode dizer o que quer quando elabora leis,

quanto o julgador ndo pode decidir conforme suas convicg¢des, para evitar, por exemplo, o que
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vem acontecendo com o “precedente” que trata sobre o Principio da presun¢do de inocéncia,

que ja ultrapassou os limites hermenéuticos da lei e da Constituicdo (STRECK, 2016b).

Essa confusdo a respeito da natureza e dos objetivos dos precedentes ¢ que se
constitui no principal entrave para a efetivacao deste instituto no ordenamento juridico patrio,
pois o julgador ndo ¢ um criador de precedentes, ¢ um tribunal ndo pode atropelar a
Constitui¢ao para justificar a implementagdo de uma tese, que nao estd com os fundamentos

essenciais para um sistema de precedentes, como, por exemplo, a coeréncia ¢ a integridade.

2.1 Precedente a brasileira

Nesse contexto de uma concepgao equivocada da natureza dos
precedentes, o ordenamento juridico brasileiro criou um tipo de precedente peculiar, o

precedente a brasileira.

E importante frisar que os precedentes nio sdo fonte do direito e muito menos
devem criar direitos, na verdade eles auxiliam os 6rgdos julgadores a interpretar casos
semelhantes, em que ndo tem lei regendo, ou melhor dizendo, ¢ o reconhecimento de que todo
o direito estd inserido e vinculado pelas praticas, leis e principalmente pela Constituicao

Federal (MARINONI, 2016).

Porém, o precedente a brasileira, que tem sua forga vinculante e sua
propria fundamentacao, estd respaldado ndo na coeréncia e integridade, e sim na vontade da

autoridade, responsavel por elaborar este precedente.

Ademais, mesmo no commom law, o precedente ndo se sobrepoe a
legislacdo (HART, 2009), e nem sdo aplicados da mesma forma que o sdo no Brasil, o qual
ignora a complexidade dos precedentes provenientes da doutrina do Stare Decisis que, por sua
vez, s6 sdo aplicados apds passar por todo um processo hermenéutico, além da aceitagao das
partes e do intérprete em hierarquia menor (processo democratico). Isso posto, a ratio
decidendi nao pode ser limitada em um texto, pois ha a necessidade da anélise de caso a caso

para que se constate a oportunidade ou ndo de subjuga-lo a resolucdo pelos precedentes.

E nesse contexto, deve-se lembrar de que texto normativo ndo ¢ o mesmo que
norma juridica. Esse raciocinio nos leva a entender a relevincia da racionalidade do direito. E
para tanto, utilizou-se o entendimento pds-positivista da teoria do direito que supera a teoria

positivista de Kelsen, tratada na obra de Friedrich Miiller.
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Miiller (2011), em suma, defende a teoria de concre¢ao normativa a qual
denomina a construgdo da decisdo judicial a partir da metodica estruturante do direito, que se
divide em duas entidades juridicas: a primeira € o texto normativo (programa normativo) que
configura o processo normativo e que possui elementos linguisticos do processo interpretativo
(ante casum), ou melhor dizendo, existe antes da problematizagdo (texto legal, sumula
vinculante, racio decidendi dos precedentes judiciais). Ja o segundo ¢ o dmbito normativo o

qual ¢ formado por elementos ndo linguisticos, ou seja, € a propria pratica (realidade social).

Nessa conjuntura, um caso nao pode ser decidido por um modelo
silogistico em que sO emprega-se o texto normativo. Deve haver a interpretagdo dos
parametros linguisticos e dos ndo linguisticos para se obter a norma juridica. Precedente
também ¢ texto e assim como as leis precisa ser interpretado em cada caso para so6 depois ser

aplicado (MULLER, 2011).

Nesse interim, o intuito do novo CPC de 2015 com a institucionalizacao dos
provimentos judiciais vinculantes foi justamente a uniformizagdo das jurisprudéncias, € mais
do que isso, garantir que essa jurisprudéncia seja estavel e harmonica e, que muito embora
seja possivel fazer alteracdo do seu entendimento, ¢ necessario que isso seja feito visando a

sua preservacao antes de ser aplicado.

Esse pensamento nos remete a integridade do direito tratada na obra do
filésofo Ronald Dworkin (1999) o qual entende que o juiz deve se considerar um autor de um
“romance em cadeia” e ndo um autor de um romance unico. Melhor explicando, o juiz deve
conhecer a historia institucional e dos juizes que o precederam, saber como esses julgam ou
julgaram, conhecer os casos julgados semelhantes com os casos a serem julgados, e seguir
essa ordem logica de julgamento e os entendimentos que ja foram firmados; caso o juiz queira
ultrapassar um entendimento ja consolidado, esse devera exercitar uma argumentacdo muito

mais forte para justificar o porqué da mudanga de entendimento.

2.2 Superacio dos precedentes

O reconhecimento dos precedentes ¢ a necessidade continua da
afirmagdo do direito e sua reconstru¢do pelo poder judiciario deve ser efetivada pelo uso

rigoroso dos seus mecanismos de superagao.
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O nome do mecanismo de revogacdo dos precedentes, em inglés, ¢ chamado de
overruling, o qual ndo ¢ um ato discricionario, ou ¢ causado simplesmente pela discordancia
de um dos orgaos judiciais. Para que haja a revogacdo de um precedente, ¢ necessario que
tenha ocorrido uma alteragdo significativa na sociedade, seja nas concepg¢des politicas,
econOmicas, morais, religiosas, no entendimento do direito ou devido nova legislacao

(ABBOUD, 2017).

Visto isso, em decorréncia da vinculatividade dos precedentes judiciais, esses nao
poderdo ser mudados repentinamente, considerando que instabilizard toda a comunidade
juridica e caird por terra a integridade do direito previsto no art. 926, do CPC de 2015
(CIMARDI, 2015).

Ademais, o CPC de 2015 prevé em seu art. 927, § 4° (BRASIL, 2015),
que para que seja feita a revogacdo de um precedente, este deverd ser precedido de
fundamentagdo adequada e especifica e de modo expresso, ou seja, o Tribunal tem que avisar

previamente a mudanga sobre determinada matéria que ja tem entendimento consolidado.

A importancia do antncio da alteragdo de um entendimento vinculante ¢ tamanha
que o CPC em seu art. 926, §2° (BRASIL, 2015), permite a participagdo popular, 6rgaos ou
entidades, por meio de audiéncias publicas, que possam colaborar com a discussdo a mudanga

de precedente.

Na esteira dessas informacdes, mostra-se necessario que a
obrigatoriedade dos provimentos previstos no art. 927, do CPC de 2015 sejam levados em
consideracdo na interpretagdo do julgador no sentido de motivar suas decisdes como uma
forma ndo somente de garantir estabilidade como também coeréncia, integridade e seguranca

juridica aos precedentes a brasileira.

Porém a possibilidade de superagdo de precedentes deve atender a
critérios que ndo podem ser definidos pela vontade do julgador, principalmente quando se
trata de superacdo, efetivada pela Corte Suprema, que € a instdncia maxima no ordenamento
juridico patrio.

3. A PRECARIEDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

3.1 Jurisprudéncia Lotérica

Segundo dados do Conselho Nacional de Justi¢a (2020), em 2018, ja no
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advento do CPC de 2015, o Poder Judiciério tinha em tramitagcdo 78,7 milhdes de processos.
Em 2009, a quantidade de processos chegou a ser de 92,2 milhdes. E no final de 2019, tinham
77,1 milhdes de processos em tramite. Essa quantidade alarmante de processos judiciais esta

intimamente ligada a cultura da litigiosidade enraizada na sociedade brasileira.

O modelo adjudicatorio de solucdo de conflitos pela autoridade estatal (juiz) vem
sendo, por anos, utilizado como unica alternativa confiavel para a solucao dos litigios no
Brasil. Entretanto, a abstrativizagdo das decisdes judiciais como forma de desafogar o
judiciario de processos, tem demonstrado a fragilidade das fundamentag¢des dos provimentos

judiciais e o tratamento desigual entre os litigantes.

Dessa forma, ao invés de tdo somente fornecer acesso a justica, o
judicidrio brasileiro deve garantir uma ordem juridica justa, pois ndo adianta permitir o acesso
do cidadao ao judiciario e oferecé-lo uma solucao qualquer. O ordenamento juridico tem que
disponibilizar uma solu¢ao adequada e que atenda aos problemas do cidadao que vao além do
conflito, e que estdo presentes justamente nos setores de orientagdo e informagdo sobre os

seus direitos.

A motivagdo das decisdes judiciais € considerada a certeza de que os
julgamentos dos litigios ndo se baseiam na sorte ou no livre arbitrio do 6rgdo julgador. O juiz
deve se basear nos fundamentos faticos e juridicos, antevendo fundamentos dos “precedentes”

para poder proferir suas decisoes.

A observacao dos precedentes judiciais e a implementagdo deste sistema
no ordenamento juridico brasileiro, tem como um dos objetivos nao transformar o direito em
algo relacionado a sorte ou azar do jurisdicionado, uma loteria, na qual as decisdes judiciais
passam a depender ndo da integridade e da coeréncia, pilares de um sistema judicial eficaz,

mas sim de um ato de vontade do julgador.

Todas as instdncias da justica, e at¢é mesmo o Supremo Tribunal Federal,
protagonizam um cenario desolador quando ndo respeitam a votacdo colegiada, passando a
imperar no ordenamento juridico decisdo monocratica do relator sem que se examine o
entendimento dos outros membros da corte ou, ainda pior, quando a decisao proferida no
colegiado consiste no proprio entendimento do relator e que os demais membros somente se
predispuseram em concordar sem nem ao menos fundamentarem seus votos, assim como

confere os parametros do art. 489, do CPC.
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Ademais, o sistema juridico brasileiro € hibrido, o qual sustenta os
institutos do civil law e common law, existe a previsao da estabilidade e a seguranca juridica
das decisdes, mas tem se tornado cada vez mais complexo para os 6rgaos judiciais seguirem a

coeréncia dos precedentes sem incidir na jurisprudéncia lotérica.

Entretanto, a seguranca juridica decorre da propria lei, e € um principio
assegurado pela Constituicdo, refor¢ado ainda mais com a inclusdo do sistema de
“precedentes” no ordenamento juridico patrio. Portanto, quanto melhor for a qualidade e
clareza da fundamenta¢do de um provimento judicial, menores serdo as chances desse sofrer
recursos, €, consequentemente isto resultard em uma reducdo das demandas processuais no

Poder Judiciario.

Mas, quando a corte maxima do pais, envereda por adotar um efeito bumerangue
prolatando em curto espaco de tempo decisoes divergentes, como no caso da possibilidade de
execugdo antecipada da pena, vedado pela Constituicdo, observa-se que a jurisprudéncia
lotérica € algo presente inclusive no ambito do tribunal, responsavel por prolatar a ultima

palavra, nas questdes de indole constitucional.

4. A INSEGURANCA JURIDICA DO GUARDIAO DA CONSTITUICAO

4.1 Oscilacao jurisprudencial do STF acerca do art. 5° inciso LVII da Constituicao

A instabilidade em relagdao ao entendimento sobre o momento do cumprimento da
pena, tendo em vista o Principio da presun¢ao de inocéncia, previsto no art. 5°, inciso LVII, da
Carta Magna (BRASIL, 1988), vinha sendo alvo de muitas discussdes ndo sé no ordenamento
juridico, como entre doutrinadores, juristas e a sociedade, até que no dia 07 de novembro de
2019 o Supremo Tribunal Federal decidiu favoravelmente, com placar apertado, o mérito das
Agdes Declaratorias de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54, que versam sobre a
constitucionalidade do art. 283, do Cdédigo de Processo Penal o qual é espelhado aquele da

Constitui¢ao Federal.

Para verificar os inconstantes entendimentos acerca da prisdo antes do
transito em julgado e pela extensdo dos votos, abordou-se um parametro temporal
evidenciando a pertinéncia do tema do presente trabalho sem se esgotar o posicionamento de

todos os ministros em sua integralidade.
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Em julho de 1991, ja na vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988, foi
julgado unanimamente pelo pleno do STF, o Habeas Corpus (HC) n° 68.726* o qual teve
como decisdo que o cumprimento da pena mesmo com pendéncia de recursos para os
Tribunais Superiores, nao feririam o art. 5°, inciso LVII, da CRFB (BRASIL, 1988), o qual se

refere a garantia da presungao de inocéncia, qual seja:

Habeas corpus. Sentenga condenatoria mantida em segundo grau. Mandado de prisdo
do paciente. Invocagdo do art. 5, inciso LVII, da Constituigdo. Codigo de Processo
Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia
preventiva, de sentenga de pronuncia ou de decisdo de 6rgdo julgador de segundo
grau e de natureza processual e concerne aos interesses de garantia da aplicagdo da
lei penal ou de execugdo da pena imposta, apds o devido processo legal. Néo conflita
com o art. 5, inciso LVII, da Constitui¢do. De acordo com o par.2 do art. 27. Da Lei
n 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito
devolutivo. Mantida, por unanimidade, a senten¢a condenatoria, contra a qual o réu
apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, nao sendo,
assim, ilegal o mandado de prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau determina se
expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido®.

Esse entendimento perdurou pelo judiciario brasileiro por 18 anos, porém em 05
de fevereiro de 2009, por 7 votos a 4 e com a composi¢ao do plenario alterada em sua maioria,

o STF teve um novo entendimento ao julgar o HC n°

84.078.

No julgamento desse HC, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade da
chamada “execu¢do antecipada da pena”, sendo possivel apenas em se tratando de prisdo
cautelar devidamente fundamentada, e conferiu o comecgo da execugdo da pena privativa de
liberdade apos o transito em julgado da sentenga condenatoria, respaldando-se ao que dispde a
Lei de Execugdo Penal e a CRFB sobre a presuncao de inocéncia, além de suscitar que a
ampla defesa ndo poderia ser restringida, devendo ser alcangada em todas as fases

processuais:

6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituigdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiarse o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais ¢ extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além
do que "ninguém mais sera preso". Eis o que poderia ser apontado como
incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse
preco’.

4 STF. Habeas Corpus n. 68.726. Relator: Min. Néri da Silva. Brasilia, DJ: 26/11/1992. STF, 1992.
Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14710016/habeas-corpus-hc-68726-df,
Acesso em: 20 Out. 2020.
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Decorridos sete anos desse primeiro overruling, em 02 de setembro de 2016, foi
julgado o famoso HC n° 126.292* (BRASIL, 2016), segundo overruling, o qual mudou
totalmente a jurisprudéncia a respeito do momento da execu¢do da pena e teve como relator o

ministro Teori Zavascki.

2 STF. Habeas Corpus n. 68.726. Relator: Min. Néri da Silva. Brasilia, DJ: 26/11/1992. STF, 1992. p.
1. Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14710016/habeas-corpus-hc-68726-df. Acesso em:
20 Out. 2020. 3 STF. Habeas Corpus n. 84.078. Relator: Min. Eros Grau. Minas Gerais, DJ: 05/02/2009. STF,
2009.
p- 2. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608531. Acesso em:
02 Out. 2020. 4

STF. Habeas Corpus n. 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki. S0 Paulo, DJ: 07/02/2017. STF, 2017.
Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570. Acesso em: 02 Out. 2020.

No julgamento do HC n° 126.292 a composicao do pleno do STF ja estava

em sua maioria modificada em relacdo a anterior que julgou o HC n°® 84.078. Dessa forma, o
placar da votacdo resultou de 7 a 4, tendo votado a favor os ministros Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luis Fux, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin;
e sairam vencidos os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Rosa Weber ¢ Ricardo

Lewandowski.

Cumpre salientar que, o ministro Zavascki tinha decido favoravelmente ao
paciente em liminar do referido HC tendo por base a superagdo da Stimula 691 (BRASIL,
2003) e também pelo fato do Tribunal de Justica de Sdo Paulo ndo ter fundamentado sua

decisdo e, portanto, decidido pela prisao preventiva do paciente de “oficio”.

Entretanto, o HC n° 126.292 foi levado a plenario em 17 de fevereiro de 2016 para
ser discutida a decisao monocratica do entao relator Teori Zavascki, o qual voltou atras em seu
voto e acabou se posicionando a favor junto com a maioria do pleno, pela prisdo do paciente

antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria.

E importante salientar que o contexto histérico em que houve o
julgamento do HC n°® 126.292 era do auge da operacdo Lava Jato, iniciado em 2014, e que se
trata, em suma, da investigacdo de corrup¢do envolvendo politicos e empresarios na Petrobras
(MPF, 2016?) e também da propositura do pacote das “10 medidas contra a corrup¢ao” (MPF,
20167?).

Sendo assim, em contexto marcado pela operagdo Lava Jato, guiada pela
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pressdo midiatica e euforia da sociedade, a presuncdo de inocéncia, assegurada pela
Constituicao foi relativizada pelo Tribunal, que o poder constituinte originario designou como

o responsavel pela guarda e defesa da Constituicao.

De outro leme, um dos critérios utilizados no acorddo do HC n°® 126.292
pela maioria dos ministros para justificarem seu voto, foi um dos argumentos usados pelo
Ministro Teori Zavascki, replicando entendimento da ministra Ellen Gracie no julgamento do
HC n° 85.886%, que diz: “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execucdo de uma condenagdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte

Suprema”.

E o ministro Luis Roberto Barroso também pontoou seu posicionamento com um
argumento, respaldado no clamor social, conforme pode ser observado no trecho do voto deste

magistrado:

11. Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu significativamente para
agravar o descrédito do sistema de justi¢a penal junto a sociedade. A necessidade de
aguardar o transito em julgado do REsp ¢ do RE para iniciar a execugdo da pena tem
conduzido massivamente a prescricdo da pretensdo punitiva ou ao enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito ¢ a puni¢do definitiva. Em ambos
os casos, produz-se deletéria sensa¢do de impunidade, o que compromete, ainda, os
objetivos da pena, de prevencdo especial e geral. Um sistema de justiga
desmoralizado ndo serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos
advogados®.

Dessas passagens, observa-se que ha uma superinterpretacdo do Principio
presuncdo de inocéncia e o art. 283, do CPP nem mesmo chega a ser mencionado. Ou seja, 0s
ministros que votaram a favor da prisdo em segunda instancia trazem argumentos que levam
em conta a moralidade da decisdo e desconsideram que diferentemente de outros paises, a

Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ garantista.

Destarte, o entendimento contido no HC n° 126.292 foi reafirmado no julgamento
do ARE n° 964.246%" em sessdo plenaria virtual ocorrida em 10 de novembro de 2016, por 6

votos a 4 (Ministra Rosa Weber ndo se manifestou), € que teve o reconhecimento da

4 STF. Habeas Corpus n. 85.886. Relator: Min. Ellen Graice. Rio de Janeiro. DJ: 28/10/2005. STF,
2005. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur93615/false. Acesso em: 20

Out. 2020.

& STE. Hal C 126.292. Relator: Min. Teori Z L Sao Paulo. DJ: 07/02/2017. STE
2017. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570. Acesso em: 20
Out. 2020.

¥ STF. Recurso Extraordindrio com Agravo n. . . : i . . :
25/11/2016. STF, 2016. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussaogeral8782/false._ Acesso em 20 Out. 2020.
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repercussao geral, isto ¢, todos os juizes e tribunais do pais obrigatoriamente deveriam seguir
o mesmo direcionamento, entretanto tribunais inferiores e juizes estavam decidindo

diferentemente.

Na esteira dessas informagdes, em resposta a essa virada brusca na
jurisprudéncia, foram intentadas duas ADC’s, de n® 44 (BRASIL, 2016) e 45 (BRASIL, 2016),
as quais tinham o mesmo fundamento, qual seja, ver declarada a constitucionalidade do art.

283, do CPP o qual ¢ espelhado ao art. 5°, inciso LVII da

CRFB, e que nao tinha sido levantado no acérdao do HC n°® 126.292, pedindo, liminarmente,
em suma, que nao fossem iniciadas novas execucdes provisorias de penas de prisdo e que

fossem suspensas as que ja estivessem em curso até o julgamento do mérito das ADC’s.

Entretanto, em 05 de outubro de 2016, as medidas cautelares das referidas ADC’s
foram denegadas, entendendo contraditoriamente o Tribunal, em sua maioria, que o art. 283
do CPP est4 de acordo com a CRFB assim como o entendimento da execugdo antecipada da
pena, salvo quando houver atribuigdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel

(BRASIL, 2016).

No ano de 2018, com o julgamento do HC n° 152.752* novamente, em menos de
dois anos, o Principio da presun¢do de inocéncia esteve em voga. O acoérdio do referido HC
foi o que julgou o caso do ex-presidente Lula, e teve como relator o ministro Edson Fachin, o
qual manifestou o mesmo entendimento dos precedentes do referido acordao julgado em 2016.
A consequéncia de mais um julgamento do STF a favor do cumprimento da pena em decisao

de segundo grau foi a promog¢ao da ADC n° 54, pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB).

Em relagdo a discussdo a respeito da concordancia com a possibilidade da prisao
em segunda instancia, votaram a favor os ministros: Edson Fachin, Alexandre de Moraes,
Rosa Weber, Carmem Lucia, Luiz Fux ¢ Luis Roberto Barroso. E contra: Celso de Mello,

Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli.

Comparando a composi¢do do plenario em relagdo ao julgamento do HC n°
126.292 e o HC n°® 152.752 quase ndo teve modificagdo. Mas em relagdo aos votos, houve

mudanca de posicionamento do ministro Gilmar Mendes, o qual é importante demonstrar, pois

4 STF. Habeas Corpus n.152.752. Relator: Min. Edson Fachin. Parana, DJ: 02/02/2018. STF, 2018.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092_Acesso em: 20 Out.
2020.
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sua fundamentagao reflete exatamente uma das consequéncias da inobservancia do que diz a

legislacdo brasileira sobre 0 momento da execugdo da pena:

Contudo, penso que a conclusdo daquele julgamento no HC 126.292, na linha da
argumentacdo que desenvolvi, poderia ter sido outra. Explico: analisadas diversas
situagdes concretas resultantes daquele julgado, em que tribunais, automaticamente,
passaram a determinar a antecipagdo da execucdo da pena, verifiquei, e acredito que
todos os meus pares também, a ocorréncia de encarceramentos precoces, indevidos,
em razdo de reforma posterior da condenagdo pelo STJ. [..] O STF, como se sabe,
tem repelido, de forma reiterada e enfatica, a prisdo preventiva baseada apenas na
gravidade do delito, na comogdo social ou em eventual indignacdo popular dele
decorrente. O clamor das ruas ndo deve orientar as decisdes judiciais®.

Diante dessa oscilagdo jurisprudencial fica notério que o STF restringiu o
alcance do Principio da presuncdo de inocéncia, norma constitucional garantidora de direito
fundamental, usando como justificativa a pressdo social de luta contra a impunidade. Vale
frisar que o argumento de enfrentar a impunidade, também ¢ muito usado como respaldo para

legitimar os casos de linchamento.

ADC’s n° 43, 44 e 54: os limites da interpretagcdo constitucional

Em virtude dessa extrapolagdo por parte do proprio guardido da Constitui¢ao de
todos os limites da interpretacdo constitucional, foram ajuizadas trés Acodes Declaratorias de
Constitucionalidade: a primeira ADC de n°® 43 foi intentada pelo Partido Nacional Ecologico
(PEN), a segunda ADC de n° 44 impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (CFOAB), e a terceira ADC de n° 54 foi promovida pelo Partido Comunista do
Brasil (PCdoB).

As referidas ADC’s (BRASIL, 2016) tém como fundamento, em sintese, a
declaragdo de constitucionalidade do art. 283, do CPP o qual se encontra visceralmente

atrelado ao Principio da presun¢@o de inocéncia previsto no art. 5°, inciso LVII, da CRFB.

O teor das trés ADC’s versam sobre o mesmo viés: elas apontam que a Suprema
Corte brasileira, apos acordao do HC n°® 126.292, deixou de observar os parametros do art.
283, do CPP, sem nem declarar sua inconstitucionalidade ou mesmo encarar a matéria por

meio de arguicdo do incidente de constitucionalidade, levando inseguranca juridica as

4 STF. Habeas Corpus n. 152.752. Relator: Min. Edson Fachin. Parana, DJ: 02/02/2018. STF, 2018.
p. 110. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092_Acesso em: 02
Out. 2019.
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decisdes dos tribunais e juizes, os quais passaram a entender que a possibilidade de prisao

apos condenacgdo em segundo grau se daria de forma automatica e obrigatoria.

Cumpre destacar que os fundamentos das ADC'’s, tém destaque as
previsdes legais acerca do momento do cumprimento da pena que seguem o entendimento
contido na Constitui¢do Federal de 1988, a qual prevé em seu art. 5°, inciso LVII que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”

(BRASIL, 1988), cumprindo assim o estabelecido no Principio da presun¢ao de inocéncia.

A vigente Constitui¢ao da Republica foi promulgada em 1988, e para se
compatibilizar ao seu texto garantista, o Congresso Nacional, por meio da Lei n® 12.403/2011
(BRASIL, 2011) deu nova redagdo a alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal

ficando, portanto, o art. 228 prevendo o seguinte:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagcdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Além disso, a Lei 12.403 ndo s6 foi uma tentativa do legislador em compatibilizar
o CPP com a CRFB, como também ao entendimento que o STF teve no HC n° 84.078, em

2009.

Ademais, a LEP (BRASIL, 1984) traz em seu bojo os artigos 105 e 147 no

mesmo sentido:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,
se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedi¢do de guia de
recolhimento para a execugao.

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o
Juiz da execu¢do, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execugdo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracdo de entidades publicas ou
solicita-la a particulares.

Por fim, a Declaracao Universal de Direitos Humanos (2009) em seu art. 11°, 1 e o
Pacto San Jos¢ da Costa Rica (1992) em seu art. 8°, 2, primeira parte, dispdem

respectivamente:

art. 11°,1. Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em
que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.
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art. 8°, 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa [...]

No dia 07 de novembro de 2019, o mérito das ADC’s n° 43, 44 e 54 (BRASIL,
2019) foram julgados procedentes, e o art. 283 do CPP declarado constitucional, resultando no
entendimento de que o inicio da execu¢do da pena s se dard apds o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, salvo quando se estiver nas situagdes excepcionais presentes no

art. 312 do CPP, e com a observancia de cada caso concreto.

Esse foi o terceiro overruling acerca do momento do cumprimento da pena, mas a
discussdo sobre o tema ndo terminou por ai e ainda repercute no judiciario brasileiro: o
Deputado Federal Alex Manente, apresentou Projeto de Emenda a Constituicdo (PEC) de n°
410/2018 (BRASIL, 2018) com a inten¢ao de modificar o inciso LVII, do art. 5° da CRFB,

mas foi arquivada devido sua inconstitucionalidade.

Em seguida, o mesmo deputado apresentou a PEC n° 199/2019 (BRASIL, 2019)
cujo fundamento ¢ o mesmo da PEC anterior, mas os dispositivos visados dessa vez foram os
artigos 102 e 105 da CRFB. Alias, antes dessa, foi apresentada a PEC de n° 05/2019
(BRASIL, 2019) pelo Senador Oriovisto Guimaraes, visando alterar o inciso XVI do art. 93,
da CRFB.

Além dessas PEC’s, tiveram Projetos de Lei (PL) que propuseram alterar
os artigos 283 e 312 do CPP, além dos artigos 617-A e 637 do mesmo Codigo.
Nessa conjuntura, todas as PEC’s e Projetos de Lei mencionados acima
tem o mesmo proposito: possibilitar o inicio da execu¢do da pena antes do transito em julgado

de sentenca penal condenatoria.

Isso demonstra que as discussdes sobre o inicio da prisdo tendo em vista
o Principio da presun¢do de inocéncia ainda estdo longe de acabar e também revela que a
fragilidade das decisdes judiciais vinculantes protagonizada pela Suprema Corte repercute nao
s6 no ambito juridico como na sociedade. E cada vez mais fica evidente a importancia de se
manter uma jurisprudéncia integra, coerente ¢ harmonica para evitar justamente essas

oscilagdes.

4.2 A for¢a vinculante das decisdes do STF e o dilema de Humpty Dumpty

Uma das criticas mais acidas, feitas por Streck (2019), a respeito de
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situagdes nas quais o julgador extrapola todos os limites possiveis da interpretacdo do texto
normativo, principalmente do texto constitucional ¢ a men¢do ao personagem Humpty
Dumpty, do livro de Alice Através do Espelho, de Lewis Caroll que se considera ter a
prerrogativa de dar a qualquer palavra o sentido que ele julgar conveniente:

Contudo, O que importa é que os sentidos das palavras do texto constitucional ndo
pertencem ao STF. Os sentidos da Constituicdo ndo sdo privados, ndo pertencem aos
integrantes da Corte. Eles sdo publicos, construidos em linguagem publica. Por isso,
o STF ndo pode dar as palavras o sentido que quer. Isto vale também para a
discussdo da presuncdo da inocéncia. Por isso ¢ que, no conto de Lewis Carol (Alice
Através do Espelho), a personagem Alice contesta Humpty Dumpty quando este lhe
diz que pode haver, em vez de um aniversario, 364 desaniversarios. Ela “esgrime a
Constituicdo” e diz: ndo pode ser assim. E este diz: Pode, sim. Porque eu dou as
palavras o sentido que quero.

E a comunidade juridica deve responder também: ndo, nfo pode ser assim!
(STRECK, 2019, p. 05).

Nesse intuito de racionalizar as decisdes judiciais para que se alcance a
seguranga juridica, o Codigo de Processo Civil de 2015, prevé o art. 926, o qual dispde que os

tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente
(BRASIL, 2015).

Dessa forma, a importancia dos  Tribunais decidirem com
responsabilidade e interpretarem em conformidade com a Constitui¢do, estdo atreladas a forca
vinculante que detém seus provimentos, ou seja, as decisdes dos tribunais superiores tidas

como vinculantes obrigam tribunais inferiores e juizes a seguirem o mesmo posicionamento.

Essa concepcao estd ligada ao que diz o autor Ronald Dworkin (1999) sobre a
integridade do direito, em que todo Estado Democratico visa em ultima instancia ser um
Estado justo, mas paralelamente a justica o Estado também visa assegurar aos seus cidadaos
certa previsibilidade, pois esta implica em tratar os cidaddos com igualdade. Para tanto, assim
como um romance em cadeia, ao decidirem um caso novo, os juizes devem primeiro observar

os precedentes.

Mas do mesmo modo como os precedentes do common law, 0s
provimentos judiciais vinculam ndo sé juizes e tribunais inferiores como os proprios juizes
que proferiram a decisdo, assim como dispde o art. 927, inciso V e art. 926, caput, do CPC.
Sendo assim, para que seja alterado um entendimento consolidado na Corte Suprema e ocorrer
0 overruling, os seus membros devem seguir parametros normativos rigidos e técnicas de
sinalizagdo para que a seguranca juridica das decisdes judiciais permaneca (STRECK et al,

2020).
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Sobre essa perspectiva, dispde o art. 927 (BRASIL, 2015), em seus

paragrafos 3° e 4°:

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de

fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

Entretanto, ndo foi o que se exteriorizou no percurso do julgamento do momento
do cumprimento da pena ap6s condenagdo em segunda instancia, o qual o STF decidiu
embasando-se na opinido publica e superinterpretando o que estava previsto de forma

cristalina na legislagao e Constitui¢do Federal.

Além do mais, com a virada abrupta do precedente que dizia a respeito da
execucao da pena no julgamento do HC n° 126.292, os ministros assim como alguns tribunais
optaram em decidir individualmente, pois discordavam do entendimento firmado pelo pleno

do STF no referido HC.

Sendo assim, os entendimentos jurisprudenciais passaram a ser diversos
e inconsistentes, atingindo a integridade das decisdes dos tribunais e levando inseguranga ao

ordenamento juridico brasileiro.

Nessa toada, a autovinculagdo dos juizes aos seus proprios julgados caiu por terra.
As mudangas de componentes da corte e as fundamentacdes dos seus votos levando em
consideragdo o clamor social em combater a impunidade, relativizaram um direito tdo valioso:
a liberdade. A morosidade do sistema judiciario ndo pode dar azo ao descumprimento dos

direitos e garantias fundamentais (STRECK et a/, 2020b).

Em um cenario, no qual até mesmo a Corte Suprema brasileira decide
reescrever a Constituicdo, dando para o texto constitucional o sentido que considera o mais
adequado, cria-se uma situagdo que traz sérias ameagas ao Estado Democratico de Direito.
Pois, assim como no caso do art. 5°, inciso LVII, que resguarda a liberdade, outros

direitos fundamentais podem vir a ser restringidos ou reinterpretados de forma conveniente.
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1. CONSIDERACOES FINAIS

A oscilagdo dos “precedentes” que tratam sobre o momento da execugao
da pena, alterando o alcance do Principio da presuncao de inocéncia nos ultimos anos mostra
que as decisdes judiciais, muitas vezes, sdo motivadas pela livre convic¢do do julgador de

forma a esvaziar o proprio sentido dos textos legal e Constitucional.

Isso demonstra o quanto ¢ relevante a observancia dos provimentos judiciais
vinculantes trazidos no bojo do Codigo de Processo Civil de 2015 justamente para garantir
que as decisoOes judiciais tenham fundamentacdo adequada a ponto de dificultar a abertura de
espaco para interpretacdes distorcidas, preservando assim a estabilidade, coeréncia e
integridade dos provimentos judiciais. Nessa conjuntura, este trabalho constatou que a
instabilidade dos “precedentes” judiciais vinculantes contribui para a precarizagdo da
prestacdo jurisdicional j& tdo custosa e desgastante, fomento da jurisprudéncia lotérica, além
de colaborar para a inseguranca juridica das decisdes judiciais que traz como consequéncia a

desigualdade de tratamento entre os litigantes e litigiosidade excessiva.

Ademais, a virada brusca de entendimento da Corte Suprema fomenta o descrédito aos
“precedentes” pelos tribunais inferiores e juizes que acabam, por vezes, decidindo
contrariamente a um provimento ja consolidado. Nessa perspectiva, torna-se penoso aos

tribunais conceder estabilidade, harmonia e higidez ao ordenamento juridico constitucional.

Outra consideragao relevante, fruto das conclusdes decorrentes deste trabalho ¢ a
constatacdo de que enquanto os provimentos vinculantes ndo forem elaborados com uma
fundamentagdo adequada, integra e coerente, visando a qualidade das decisdes judiciais, o
judiciario sempre estara amarrotado de processos e os direitos e garantias fundamentais

ameacados.
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AAPREENSAO DE VEICULOS AUTOMOTORES NO GOVERNO DO ESTADO DO
MARANHAQO NOS ANOS DE 2015 A 2017

Jayan Karllos Nobre de Mesquita; Thales de Andrade

RESUMO

Busca-se questionar se a apreensdo de veiculos automotores por falta de Certificado de
Registro e Licenciamento de Veiculo, em decorréncia do inadimplemento do Imposto sobre
Propriedade de Veiculos Automotores entre os anos de 2015 a 2017 no Estado do Maranhao,
fere os principios constitucionais que limitam, ndo s6 o poder de tributar do Estado,
insculpidos nos artigos 145° e 150° da Constitui¢do Federal, mas também os demais principios
constitucionais que devem nortear toda acdo estatal, tais como o principio da legalidade, do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da proporcionalidade, da
razoabilidade e da moralidade administrativa, sem descuidar dos direitos e garantias
fundamentais consagrados no artigo 5° do mesmo documento supracitado, dentre eles o
direito fundamental de propriedade. Para isso, foi usado como instrumento a pesquisa
qualitativa, com o objetivo de explorar o tema com base em fontes bibliograficas e
documentais. Finda a pesquisa, conclui-se que, de fato, hd explicita violagdo do texto
constitucional, pois 0 meio empregado pela Administragdo Publica para quitar seu crédito
tributario junto ao contribuinte detém carater claramente coercitivo, sendo que tal agdo ¢

terminantemente proibida pela Carta Politica.

Palavras-chave: Apreensdo de veiculos automotores. Auséncia de CRLV e inadimplemento

de IPVA. Principios constitucionais.
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ABSTRACT

It is sought to question whether the seizure of motor vehicles due to a lack of a Vehicle
License Certificate, due to the default of the Motor Vehicle Property Tax between 2015 and
2017 in the State of Maranhdo, violates the constitutional principles that limit, not only the
State's power to tax, inscribed in Articles 145 and 150 of the Federal Constitution, as well as
the other constitutional principles that should direct all State action, such as the principle of
legality, due process of law, contradictory, ample defense, proportionality, reasonableness and
administrative morality without neglecting the fundamental rights and guarantees enshrined in
Article 5 of the same document, including the fundamental right to property. For this, the
qualitative research was used as instrument, with the purpose of exploring the theme based on
bibliographical and documentary sources. After the investigation, it was concluded that there
is in fact an explicit violation of the constitutional text, since the means used by the public
administration to withdraw its tax credit with the taxpayer has a clearly coercive character,

and such action is strictly prohibited by the Politics Letter.

Keywords: Seizure of motor vehicles. Absence of CRLV and default of IPVA.

Constitutional principles.
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1 INTRODUCAO

O que se pretende alcangar, ao questionar a apreensao de veiculos
automotores com base no inciso V, do artigo 230 da Lei n® 9.503/97, ¢ se ha ofensa aos
principios constitucionais que foram erigidos pelo constituinte originario com o objetivo de
proteger a sociedade contra atuagdes perpetradas pela Administragdo Publica a margem da
Constitui¢ao Federal, proporcionando a imprescindivel seguranga juridica que deve haver nas

relagdes ja tao desiguais entre os individuos e o Poder.

O objetivo proposto s6 podera ser concretizado, através de uma anélise
imparcial das apreensdes dos veiculos em confronto direto com os valores - morais, econdmicos
e sociais - consubstanciados nos principios da legalidade, do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa, da proporcionalidade e da moralidade administrativa, sem
descuidar de direitos fundamentais consagrados no texto constitucional com o fim de assegurar a
dignidade humana, dentre eles o direito fundamental de propriedade que funciona como um
escudo capaz de nulificar, quando somado aos principios supracitados, a tributagdo de carater

COErcitivo.

O meio empregado para realizar a analise descrita acima foi a pesquisa qualitativa,
com o fito de explorar o tema deste trabalho através de fontes bibliograficas e documentais que
irdo embasar o resultado pleiteado ao ilidir dividas quanto a razdo de ser dos postulados de
status constitucional ao disciplinar toda e qualquer ag¢ao estatal na busca incessante do bem
comum, visto que ha de haver critérios objetivos de observancia obrigatoria pelo administrador
publico quando este condiciona ou restringe a fruicao de direitos individuais tdo caros - como o

direito a liberdade e a propriedade - em prol do interesse publico.

Ao concluir a pesquisa na forma descrita acima, observou-se que, de fato,
ha explicita violagdo do texto constitucional, pois 0 meio adotado pela Administragdo Publica do
Estado do Maranhdo para quitar seu crédito tributario oriundo do imposto sobre a propriedade
de veiculo automotor — IPVA, pela auséncia de certificado de registro e licenciamento de veiculo
- CRLV junto ao contribuinte entre os anos de 2015 a 2017 detém carater claramente coercitivo,
em patente desrespeito a todos os principios constitucionais elencados nesta obra, usurpando
direitos e garantias fundamentais que foram eleitos pelo constituinte origindrio - em Assembleia

Nacional Constituinte - como indispensaveis a dignidade da pessoa humana.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALIS: conceito e funcio

Para que se tenha uma compreensdo mais acachapante sobre o objeto
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deste trabalho, faz-se necessario que se aborde de forma precisa o conceito de principio sob seus
diversos aspectos; o que sdo, para que servem, a quem sdo direcionados, quando e como

utiliza-los e, assim entender qual a sua exata fun¢ao dentro do texto constitucional.
De acordo com o Dicionario do Aurélio, principio traz a ideia de “origem;

frase que exprime uma conduta ou um tipo de comportamento a ser adotado; aquilo que regula o

comportamento ou a agdo de alguém; preceito moral; [...].” (AURELIO, 2018, On-line).

J& na diccao de Melo (2000, p. 68), principio ¢ definido como,

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e sentido servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido

harmonico [...].

No entanto, ao buscar na doutrina tradicional, encontram-se conceitos em

trés aspectos distintos, a saber, o jusnaturalista, o positivista € o pos-positivista, porém capazes

de sintetizar o seu real sentido e alcance de acordo com a fase na qual se encontre inserido.

Em meados do século XVIII, a concep¢do jusnaturalista tinha nos principios uma
mera diretriz de justica, sem for¢a normativa. Ja sob a 6tica positivista, s6 era considerado
principio o que estava positivado na lei, mas embora estivesse positivado, continuava sem forca
normativa, servindo apenas como fonte auxiliadora na interpretagdo/integracdo da norma
vigente. Atualmente, nos ditames do pds-positivismo, os principios evoluiram e passaram a ter
for¢a normativa, suplantando a legalidade estrita, como bem sintetiza Bonavides (2003, p. 294),

para o autor,

[...] a passagem dos principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transigdo
crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Coddigos) para a orbita
juspublicista (seu ingresso nas Constituigdes); a suspensdo da distingdo classica entre
principios ¢ normas; o deslocamento dos principios da esfera jusfilosofia para o
dominio da Ciéncia Juridica; a proclamag@o de sua normatividade; a perda de seu
carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e
concretude por obra sobretudo das Constitui¢des; a distingdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de

todo esse desdobramento doutrindrio, o mais significativo de seus efeitos: a total

hegemonia e preeminéncia dos principios.
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Como visto, os principios, agora dotados de normatividade, passam a

funcionar como garantias constitucionais capazes de efetivar a frui¢do de direitos fundamentais
do contribuinte, de sorte que a ndo observancia dos principios constitucionais deve levar a
nulidade de todo e qualquer ato administrativo, pois o respeito aos principios ¢ de indole
obrigatdria, imposta a toda a Administracdo Publica, seja qual for a esfera de governo, como se
pode inferir do voto do eminente Ministro do STF, Celso de Mello, ao proferir seu
posicionamento por ocasido de Pet 1.466, Relator (a): Min. Celso de Mello, julgado em
25/08/1998, publicado em DJ DATA-02-09-98 P-00033, ao dar a médxima énfase a funcao

normativa dos principios constitucionais, fala sobre,

O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como dever
inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores - que desempenham,
enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel subordinante na prépria
configuracdo dos direitos individuais ou coletivos — introduz, de um lado, um perigoso
fator de desequilibrio sistémico e rompe, de outro, por completo, a harmonia que deve
presidir as relagdes, sempre tdo estruturalmente desiguais, entre os individuos e o Poder.

(BRASIL, 1998, On-line)

Diante do exposto, tem-se que os principios, enquanto normas juridicas

fundamentais dotadas de for¢a vinculante devem ser obedecidos pelo Poder Pubico de forma
indubitavel, ndo havendo falar em exceg¢des quanto a esta sujei¢ao imposta a Administracao
Publica, de sorte que o desrespeito a qualquer principio acaba por desfigurar toda a ideologia

constitucional que tem na dignidade humana seu maior estandarte.
Uma vez cientes do conceito de principio e de seu carater normativo, ndo

se pode deixar de perscrutar quais as fun¢des desempenhadas por eles dentro do ordenamento
juridico patrio. Tendo eles diversas fungdes, cabe a nés destacar aquelas que mais guardam
relevancia para o presente estudo, sob pena de extrapolar o objetivo central do tema sob analise.

Em assim sendo, destaca-se aqui trés fungdes desempenhadas pelos principios, a saber, fun¢do
Fundamentadora/Informadora, Integrativa e Normativa.

A fungdo Fundamentadora/Informadora serve como instrumento de
inspiracao para o legislador na hora de criar novas leis, para que estas nao estejam em desacordo
com o sistema juridico vigente, evitando assim, inseguran¢a juridica com leis limadas de
ilegalidade ou inconstitucionalidade material. No segundo plano, os principios, ainda na fungao
Fundamentadora/informadora, servem também de norte para os aplicadores do direito na busca

pela mais fidedigna interpretagdo e compressao das normas juridicas a serem aplicadas ao caso
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concreto, momento em que passam a ter fun¢do nitidamente Interpretativa. E o que aduz o Min.

Luis Roberto Barroso ao discorrer sobre o tema em questdo, para 0 mesmo,

O ponto de partida do intérprete hd que ser sempre os principios constitucionais, que
sd0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do, seus postulados
basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas
eleitas pelo constituinte com fundamentos ou qualificacdes essenciais da ordem juridica

que institui. (BARROSO, 1998, p. 148)

J& na vetusta funcdo de fonte Subsididria, cabia aos principios servirem de meros
integradores do direito vigente, com a missdao de colmatar as lacunas existentes, para dar jus ao
axioma da Completude do Ordenamento Juridico, sob o qual o juiz estava obrigado a julgar
todos os casos que lhe era submetido a aprecia¢do, sendo que os principios s6 deveriam ser
aplicados no caso de auséncia de lei, de analogia e de costumes, funcionando como tltima ratio

do sistema, como se depreende da inteligéncia do artigo 126° do Cddigo de Processo Civil de
1973 quando diz que «O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou

obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo,

recorrerd a analogia, aos costumes € aos principios gerais de direito.” (BRASIL, 1973, On-line)

Porém, tal entendimento acerca dos principios, encontra-se totalmente
suplantado, uma vez que substituido foi o carater supletivo pelo normativo, como visto acima,
conferindo aos principios constitucionais a forga necessaria para efetivar a fruicdo dos direitos e
garantias fundamentais, gerando para a Administra¢do Publica, o dever de obediéncia irrestrita a
Lei Maior, advindo, pois, desde preceito mandamental o principio da legalidade que ¢ o
fundamento central sobre o qual repousa aquilo que se convencionou chamar de Estado

Democratico de Direito que sera objeto de analise do topico seguinte.

3 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A APREENSAO DE VEICULOS

Como visto acima, toda a atuagao estatal deve obediéncia incondicional

aos postulados constitucionais, de forma que a conduta a ser adotada pelo agente publico ao
buscar a concretizacdo do bem comum, ndo pode se dissociar de toda a gama de valores
insculpidos no amago constitucional, sob pena de sua acdo ser nula de pleno direito, com a
consequente responsabilizacdo por danos causados aos destinatarios de sua atuagdo, ¢ o

entendimento de Francisco Amaral (2003, p. 550) ao discorrer sobre tema da seguinte forma:
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O abuso de direito consiste no uso imoderado do direito subjetivo, de modo a causar
dano a outrem. Em principio, aquele que age dentro do seu direito a ninguém prejudica
(neminemlaeditquiiure suo utitur). No entanto, o titular do direito subjetivo, no uso
desse direito, pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e sendo obrigado a

reparar o dano.

Portanto a Administra¢ao Publica, ao buscar o bem comum deve o fazer

sem descuidar dos dogmas de status constitucional, advindo desta conclusdo que o gestor
publico s6 podera atuar nos ditames estritamente tragados pelo legislador constituinte originario,

advindo desde preceito, o principio da legalidade, corolario do Estado de Direito.

3.1 Do Principio da Legalidade

O postulado encontra-se insculpido no inciso II, do artigo 5° da Constituicdo Federal
que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais e diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” (BRASIL, 2018, On-line), a inteligéncia
do dispositivo leva a concluir que somente lei podera criar direitos, deveres e obrigagdes para os
administrados, enquanto que para a Administracdo Publica s6 podera fazer o que a lei facultar ou

estipular, sendo este o sentir de Flavia Bahia Martins ao dizer que:

O Estado democratico de Direito (art. 1°, caput) repousa sob o signo da legalidade,
exposto no dispositivo sob seu sentido material e amplo. O principio da legalidade,
portanto, expressa a sujei¢do ou subordinagdo das pessoas, dos 6rgdos ou entidades as
prescricdes emanadas do Legislativo, Executivo e do Judiciario. Para o particular,
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei [...], diante
de sua autonomia da vontade. J4 quanto ao administrador, deverd ser adotado o
principio da legalidade em sentido estrito, pois s6 ¢ possivel fazer o que a lei autoriza

ou determina. (MARTINS, 2011, On-line)

Diante desta conclusdao, cabe questionar a constitucionalidade das apreensdes de
veiculos automotores pelo governo do Estado do Maranhao, muito embora as mesmas se deem
com base no inciso V, do artigo 230 da Lei Ordinaria de n® 9.503/97, que instituiu o Cédigo de
Transito Brasileiro, visto que a sujei¢do imposta a Administragdo Publica ¢ para com todos os
principios constitucionais, ou seja, no gerir a coisa publica deve haver obediéncia ndo somente a
uma lei especifica, mas também, e principalmente aos postulados constitucionais, como se

depreende do saber dos os autores Jodo Trindade Cavalcante Filho e Gustavo

87



Scatolino, no sentido de que a Administragdo Publica “deve observar ndo s6 a lei, mas aos
principios expressos € implicitos na Constitui¢do, e, ainda, outras fontes normativas, mas ha

todo um bloco de legalidade a ser observado”. (TRINDADE; SCATOLINO, 2016, On-line).

Na mesma toada, ndo seria for¢oso indagar a constitucionalidade ndo s6
do inciso V, do artigo 230 da lei n° 9.503/97, visto que o mesmo vai de encontro a todos os
principios insculpidos no texto constitucional, como serda visto no decorrer deste trabalho,
usurpando direitos e garantias fundamentais, mas também a atuagdo da propria Administragao
Publica, visto que a finalidade almejada pelo Estado ao aplicar a risca o dispositivo legal
supracitado, ndo ¢ salvaguardar o interesse coletivo, mas tdo somente o de coagir o contribuinte
a quitar o débito tributdrio para com o fisco, valendo-se da retengdo for¢ada do bem, em patente
desrespeito ao texto constitucional e a normatizagdo especial existente que patroniza a cobranga

de tributos pela fazenda publica através da execugao fiscal.

Este ¢ o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Mauricio Corréa,
ao enfrentar a questdio em comento quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - (ADI 1.654 — AP) que colocava em cheque a constitucionalidade de
norma infraconstitucional contida no Cddigo Tributario do Estado do Amapa - que justamente
proibe a apreensao de veiculos automotores em decorréncia do inadimplemento de IPVA nas
blitz de transito daquele estado - usando como fundamento da alegada inconstitucionalidade, a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria de transito, entendimento este,
porém, vencido pelo voto do eminente Ministro que foi seguido por todos os seus pares, ao

afirmar ser,

Inaceitavel, como visto, que o simples débito tributario implique apreensdo do bem, em
clara atuagdo coercitiva para obrigar o proprietario do veiculo a saldar o débito. O
ordenamento positivo disciplina as formas em que se procede a execugdo fiscal, ndo
prevendo, para isso, a possibilidade de retencdo forgada do bem. Correta a lei, portanto,
ao obstar a ag@o estatal que claramente seria abusiva, limitando a san¢do ao nao
licenciamento, tema afeto a regularidade do veiculo para fins de circulag@o e regulado

por lei federal. (BRASIL, 2004, On-line).

Portanto, ao se tomar por base a doutrina e o entendimento unanime da nossa
suprema corte acerca do tema, ¢ mister que se assevere a falta de constitucionalidade na forma
encontrada pela Administragdo Publica maranhense de cobrar o IPVA em atraso, com
fundamento no inciso V, do artigo 230 da lei n° 9.503/97, visto que restou configurada a
tributacdo de carater coercitivo ndo assistida pela Costituicdo Federal. Vale lembrar que o
desrespeito ao corolario maior do Estado de Direito, ndo raramente acaba por infringir outros

principios tais como o do devido processo legal a ser analisado no subtopico seguinte.
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3.2 Do Principio do Devido Processo Legal

O instituto em epigrafe ¢ uma conquista historica, em clara oposicao as

forcas absolutistas, pois ¢ uma forma de se ofertar a todos um sobre principio capaz de efetivar
outros principios constitucionais, tais como o contraditorio, a ampla defesa e o acesso a
jurisdi¢do, garantindo um julgamento isonOmico para se obter uma sentenga justa, seja em
relagdo aos seus pares ou em relacdo ao proprio Estado, proporcionando as partes, tanto em sede
administrativa como em sede judicial, ocasido oportuna para que discutam seus interesses dentro
de um processo que garanta a paridades de armas, assegurando aos litigantes todos os meios

legais admitidos em direito. E o que se depreende da ligdo de Guilherme de Moraes:

Oriundo da expressao inglesa due process of law, o principio do Devido Processo Legal,
como modelo de garantia constitucional, corresponde a tutela processual da due process
clause, a doutrina brasileira e a americana em sentido genérico objetivam a protecao
dos direitos fundamentais (vida, liberdade e propriedade) da acdo governamental

arbitraria ou tiranica (MORAES, 1999, p. 74).

O postulado esté insculpido no inciso LIV, do artigo 5° da Constituicao

Federal e assegura que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (BRASIL, 2018, On-line). Como se pode inferir do texto constitucional
transcrito acima, ninguém podera sofrer privacao de liberdade ou de seus bens sem que se oferte
0s meios necessarios para que o individuo discuta seus interesses sob o manto do devido
processo legal, vedando o uso irrestrito do poder atribuido ao Estado. Portanto a Administragao
Publica tem uma missdo a cumprir € para concretizar tal missdo, foi imbuida de um
Poder-Dever, com o objetivo de perseguir a satisfagdo do interesse publico e, em nome deste
estd autorizada, valendo-se do tal poder, a restringir ou adequar direitos e garantias
fundamentais, mas a depender do caso concreto, s6 podera fazer tal contricdo observando os
ditames do devido processo legal, pois do contrario a atuagdo estatal serd arbitraria, além de ferir

de morte a seguranca juridica tdo imprescindivel nas relagcdes entre o contribuinte e o Estado.

Sob este prisma, indaga-se a apreensdo de veiculos, uma vez que a pena
prevista para os proprietarios que transitem pela via publica sem o CRLV, sempre por conta do
atraso no pagamento do IPVA, ¢ a apreensdo do veiculo de forma abusiva, fazendo da retengdo
forcada do bem, uma pena sem processo que mais se assemelha a vinganga, visto que a mesma ¢

totalmente desprovida dos valores constitucionais basicos, pois o proprietario sofre a privacao
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do bem de forma arbitraria, sem que haja um devido processo legal e todos os demais principios
constitucionais dai decorrentes, tais como o contraditério e a ampla defesa, vistos de forma mais

detalhada no subtdpico seguinte.

3.3 Do Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

Ainda em relagdo ao topico anterior, € salutar que se diga que os
principios do contraditorio e da ampla defesa sao formas de se efetivar o devido processo legal.
O contraditorio ¢ um postulado que assegura a todo aquele que ¢ acusado ou sujeito passivo de
uma relagdo juridica, o direito de se defender, manifestando-se em sentido contrario aquilo que
lhe ¢ imputado, equilibrando a relagao juridica na medida em que se ofertar ao acusado o direito
de se manifestar. Ja a ampla defesa ¢ um reflexo do contraditério, pois ao tomar conhecimento
de um ataque, seja em sede administrativa ou judicial, garante-se ao sujeito passivo o direito de

lancar mao de todos os meios legais admitidos em direito para se defender.

Tal garantia encontra-se insculpida no inciso LV do artigo 5° da
Constituicao Federal que diz: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.” (BRASIL, 2018, On-line), asseverando um direito fundamental do contribuinte de ter
acesso a tutela juridica, que s6 poderé ser concretizado dentro do devido processo legal, este ¢ o

sentir do Ministro Gilmar

Mendes que leciona que “o contraditorio ¢ a ampla defesa ndo se constituem em meras
manifestagdes das partes em processos judiciais e administrativos, mas, e principalmente uma

pretensao a tutela juridica.” (MENDES, 2009, p. 592).

Como se infere da licdo do eminente Ministro, ambos 0s principios nao se
constituem em mera liturgia processual, mas num direito fundamental de acesso a jurisdigdo,
assegurando ao contribuinte o direito de se defender perante um 6rgao judicial, valendo-se de
todos os direitos e garantias oportunizados pelo devido processo legal. Logo a pena de
apreensao do veiculo por falta do CRLV devido ao atraso no pagamento do IPVA, sem conceder
ao proprietario a minima chance de se manifestar em sentido contrario, mostra-se totalmente
abusiva, visto que tal pretensdo so6 poderia ser vislumbrada numa agdo de execugdo fiscal na
forma prevista em lei especial, porém o que se observa ¢ exatamente o contrario, pois o Estado
apreende o bem de forma arbitraria, usurpando o direito fundamental ao contraditério e 4 ampla
defesa, com a clara intencao de punir o contribuinte por meio da apreensdo for¢ada do veiculo,

ato no minimo estranho, porque ndo dizer contrario ao texto constitucional, uma vez que o meio
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adotado pela administragdo publica vai em sentido diametralmente oposto aquilo que ja foi
explanado até aqui, permitindo concluir mais uma vez pela inconstitucionalidade do inciso V do
artigo 230 da lei n°® 9.503/97 que fundamenta a apreensdo do veiculo na forma acima descrita,
conferindo ao tributo um carater coercitivo/punitivo e tolhendo por completo o direito
fundamental a tutela juridica que assiste ao contribuinte quando se vale do contraditorio e da
ampla defesa na forma prevista pela Constituicdo Federal. Outro sim, sdo os valores do nao
confisco e da capacidade contributiva que funcionam, respectivamente, como lastro do direito

fundamental de propriedade e da dignidade humana, na forma vista a seguir.

3.4 Do Principio do Nao Confisco e da Capacidade Contributiva

Os principios analisados neste topico sdo preceitos que reforgam ainda

mais a cadeia principiologica erigida pelo constituinte origindrio com o fito de proteger os
direitos fundamentais do contribuinte, pois se somam aos demais até aqui elencados, com o
objetivo de “filtrar” os atos da Administracao Publica, como se fossem verdadeiros depuradores

de potenciais abusos e/ou desvios de poder.
O principio do ndo confisco € uma garantia que visa efetivar a

manutengdo do direito fundamental de propriedade do contribuinte, uma vez que a previsao do
direito, por si s6, ndo se constitui em garantia de sua fruicdo. O confisco ¢ bem definido por
Antonio de Paulo como sendo "apreensdo e abjudicagdo ao fisco de bens do patriménio de
alguém por violagdo da lei.” (PAULO, 2002, p. 82). Leiase, dentro da 16gica acima disposta -
tomando por base uma hermenéutica sistemdtica da Carta Politica - “violagao da lei” como
sendo infringéncia aos postulados da legalidade, do devido processo legal, do contraditorio, da
ampla defesa dentre outros, sendo este o entendimento do Ministro Celso de Mello, por ocasido
de seu voto no julgamento do Pet 1.466, Relator(a): Min. Celso de Mello, julgado em
25/08/1998, publicado em DJ Data-02-09-98 P-00033, in fine:

A necessidade de preservagdo da incolumidade do sistema consagrado pela Constituicao
Federal ndo se revela compativel com pretensdes fiscais contestaveis do Poder Publico,
que, divorciando-se dos parametros estabelecidos pela Lei Magna, busca impor ao
contribuinte um estado de submissdo tributaria absolutamente inconvivente com os
principios que informam e condicionam, no d&mbito do Estado Democratico de Direito,
a acdo das instancias governamentais.

Bem por isso, tenho enfatizado a importancia de que o exercicio do poder tributario,
pelo Estado, deve submeter-se, por inteiro, aos modelos juridicos positivados no texto

constitucional, que institui, em favor dos contribuintes, decisivas limitagdes a
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competéncia estatal para impor e exigir, coativamente, as diversas espécies tributarias

existentes. [...] (BRASIL, 1998, On-line)

J& o principio da capacidade contributiva, nada mais ¢ do que o limite a

ser observado por parte do fisco ao impingir uma carga tributaria que efetivamente possa ser
suportada pelo contribuinte, garantindo-lhe assim o minimo existencial digno e funcionando
como marco inicial ao principio do nao confisco, pois uma vez cobrado o tributo acima das
forgas econdmicas do contribuinte, resta configurado o efeito confiscatorio da exagdo, como

bem leciona Maria Lucia de Paula Oliveira e Regina Quaresma ao assegura que:

[...] O ideal da Justi¢a Fiscal, hoje, se realiza na investigacdo de quanto cada cidaddo
pode contribuir com as despesas publicas, a luz dos valores e principios reatores do
Estado Democratico Social. Portanto, as despesas publicas devem se limitar ao
somatorio da capacidade contributiva de cada um, sob pena de as prestagdes estatais
serem realizadas a custa de parcelas indispensaveis a vida digna do homem. [...]
(QUARESMA; OLIVEIRA, 2006, p. 472)

Nao seria forgoso ressaltar que embora, no ordenamento juridico patrio,
ndo haja critérios objetivos para se mensurar o término da capacidade econdmica do contribuinte
e o inicio do efeito confiscatério perpetrado pelo Estado, sobejam os valores constitucionais
capazes de impedir uma tributag@o de carater coercitivo, como no molde descrito acima, pois os
principios em comento, quando somados a toda gama principiologica de status constitucional,
funcionam como garantias inquestionaveis, promovendo justica fiscal e efetiva seguranca

juridica a todos os contribuintes.

Diante de tudo o que foi exposto até aqui, passaremos a analisar se a forma
encontrada pela Administracdo Publica do Estado do Maranhdo para a cobranca do IPVA em
atraso estd de acordo com outros principios constitucionais, tais como o principio da moralidade
e da proporcionalidade que se somam aos demais até¢ aqui estudados, visto que em relagdo aos

supracitados, ficou nitido o desrespeito a todos eles.

4 DA APREENSAO DE VEICULOS AUTOMOTORES

Antes de adentrar no tema proposto por este trabalho, ¢ mister que se

faca um breve comentério sobre todos os institutos que interagem neste cendrio de apreensdo de
veiculos automotores, tais como o IPVA, o CRLV, o Coédigo de Transito Brasileiro (CTB), a Lei

de Execucdo Fiscal (LEF) e o direito fundamental de propriedade e, a correlacdo deste com
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outros principios de mesmo quilate que também guardam relagdo com o tema deste trabalho,
dentre eles, o principio da moralidade administrativa e o da proporcionalidade, sempre com o
objetivo de ilidir davidas acerca do tema, fomentando assim, uma compreensdo mais acurada

acerca do estudo como um todo.
O constituinte originario, ao dividir a competéncia tributaria entre os entes

politicos, deixou a cargo dos Estados e do Distrito Federal o poder de instituir e cobrar o
Imposto sobre Transmissao "Causa Mortis" e Doac¢ao (ITCMD), o Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servigos (ICMS) e o IPVA, como se observa da leitura do dispositivo

constitucional no qual,.

Art. 155. Compete aos Estados ¢ ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993).

I - transmiss@o causa mortis ¢ doagdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993).

] - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as
prestagdes se iniciem no exterior; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de
1993).

i - propriedade de veiculos automotores. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993) (BRASIL, 2018, On-line).

O IPVA ¢ um imposto real que incide sobre veiculos automotores

terrestres. O fato gerador que desencadeia a obrigacao tributaria de pagar o referido tributo ¢ ser
proprietario de um veiculo. Por ser um imposto, o resultado de seu levantamento ndo estd
atrelada a construcdo de estradas e rodovias ou a manutengdo de pavimentos e sinalizagdes, mas

unicamente ao uso do fisco.

Ja 0 CRLV ¢ um documento de porte obrigatério que garante a circulagao,
de forma legal, do veiculo pelas vias publicas como dispde o Codigo de Transito
Brasileiro em seu Art. 133: “E obrigatorio o porte do Certificado de Licenciamento

Anual.” (BRASIL, 2018, On-line). Por ser de porte obrigatorio, sua auséncia constitui uma
infracdo gravissima, punida com multa e apreensdo do veiculo, como se depreende da leitura do

artigo 230 do mesmo documento legal, que aborda sobre,

Art. 230. Conduzir o veiculo:
[...]V - que ndo esteja registrado e devidamente licenciado;
Infracdo - gravissima,
Penalidade - multa e apreensdo do veiculo;
Medida administrativa - remogao do veiculo. [...] (BRASIL, 2018, On-line)
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O problema ¢ que o legislador infraconstitucional condicionou a expedi¢ao do
licenciamento ao pagamento do IPVA e demais taxas, de modo que se houver alguma pendéncia,
o licenciamento nao serd expedido pelo Departamento de Transito (DETRAN) como se infere do

artigo 5° da resolugdo de n° 720 do Conselho Nacional de Transito (CONTRAN), onde,

Art. 5° O CRLV somente sera expedido ap6s a quitagdo dos débitos relativos a tributos,
encargos ¢ multas de transito e ambientais, vinculados ao veiculo, bem como o
pagamento do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por Veiculos
Automotores de Via Terrestres (DPVAT).

(BRASIL, 2018, On-line)

E ¢ exatamente neste cenario que se da a apreensao de veiculos nas ditas Blitz de
Transito, uma vez que a falta do Certificado De Registro e Licenciamento De Veiculo (CRLV),
em decorréncia do inadimplemento do IPVA, resulta na apreensao do veiculo pela Companhia
de Policia Rodoviaria Militar Independente (CPRV), que ¢ um 6rgao independente da Policia
Militar, criada pelo governo do Estado do Maranhao, através de um convénio entre o DETRAN -

MAea

PM - MA com o fito de “agilizar” a apreensao de veiculos automotores em situagao

“irregular” em todo o estado.
Embora a pena de apreensdo do veiculo esteja prevista em lei, na forma

descrita acima, resta claro, diante de todo o exposto até aqui, que tal medida constitui uma
afronta explicita a todos os principios constitucionais elencados nesta obra, sem descuidar de
outros postulados que ainda serdo abordados com o fito de perquirir a legitimidade destas
apreensoes realizadas pela CPRV, pois como foi tido no inicio desta obra, toda atuagdo estatal
esta sujeita aos valores morais, econdmios e sociais consagrados na Carta Magna, ndo cabendo
ao gestor publico buscar fins ndo almejados pelo constituinte originario, rompendo com toda

ideologia constitucional.

4.1 Da Legitimidade dos atos administrativos

Como ¢ cedico, a Constitui¢ao Federal de 1988 - fruto de uma Assembleia Nacional
Constituinte - ¢ o documento fundante do Estado Democratico de Direito, ou seja, ela criou o
Estado - uma entidade dotada de poder soberano para governar - mas estabeleceu normas que
condicionam e legitimam, ndo sé a sua criacdo, mas também todo o seu agir na busca incessante

pelo interesse publico, sendo ela mesma que ja em seu artigo 3° traga quais os objetivos
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fundamentais a serem concretizados por esse Estado e, dentre eles estd o de “promover o bem de
todos”, ou seja, promover o bem comum, constituindo o ente estatal como auténtico provedor

das necessidades coletivas.

Portanto, a mesma Carta Politica que outorga o Poder para que o Estado
concretize o interesse coletivo, também estabeleceu limites com o fim de impedir abusos ou
desvios no uso deste Poder-Dever, pois a espessa gama de principios de status constitucional dita
o modelo a ser adotado na busca do bem comum e ¢ capaz de nulificar toda e qualquer atuagao
da Administracdo Publica que esteja em flagrante desacordo com os ditames tragados pela
Constitui¢ao Federal, exercendo um controle indeclinavel de atos legais, dos ilegais, legitimos,
dos ilegitimos, morais, dos imorais, constitucionais, dos inconstitucionais, promovendo

seguranga juridica nas relacdes entre administragdo e administrado.

Dentre os poderes outorgados ao Estado, destacamos aqui o Poder de Policia
Administrativa que tem seu exercicio validado quando visa salvaguardar o interesse publico,
mesmo que isso signifique restri¢des a direitos e liberdades individuais, como bem leciona Hely
Lopes Meireles ao afirmar que o “Poder de Policia ¢ a faculdade de que dispde a Administragdo
Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em

beneficio da coletividade ou do préprio Estado.” (MEIRELLES, 2002, p. 127).

Logo, tomando-se por base tais premissas, chega-se a conclusao de que
a Administragdo Publica sé estara autorizada a restringir e condicionar o uso de bens e o
exercicio de direitos individuais se e somente se em proveito da coletividade ou do proprio
Estado, gerando assim uma condi¢do sine qua non insuperavel para que haja constrigdes de

direitos e liberdades individuais.

Diante desta conclusao, indaga-se se o uso do Poder de Policia nas blitz
de transito realizadas pela CPRV, que apreenderam milhares de veiculos, estd em harmonia com
os principios constitucionais analisados até aqui, pois ndo ha como se vislumbrar a busca pelo
interesse publico na forma em que se da a apreensdo de veiculos, antes o que se observa ¢ uma
tributagdo coercitiva que visa punir - com a retencao forcada do bem - o contribuinte com [IPVA
atrasado, havendo claro abuso de poder e desvio de finalidade, pois o que se busca ndo ¢ o bem
comum, mas coagir o contribuinte a saldar o débito tributario. E salutar a informagdo de que
durante este periodo de 2015 a 2017 a Administragdo Publica j4 apreendeu quase 10.000
veiculos, que posteriormente foram leiloados, segundo dados oficiais colhidos nos editais de
leildes publicados pelo DETRAN-MA, de sorte que no primeiro ano 2.473 veiculos foram
leiloados, ja no ano seguinte, este nimero cresceu para 3.121 e em 2017, o nimero de veiculos

vendidos em hasta puiblica saltou para 3.979 veiculos. (MARANHAO, 2018, On-line)
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Embora a pena de apreensao de veiculo esteja prevista na lei, vimos que
a norma infraconstitucional deve obediéncia ao texto constitucional, a saber, aos principios que
na conjuntura juridica atual detém for¢a normativa e, sdo justamente estes principios que devem

ser levados em considera¢ao quando da aplicacdo da norma ao caso concreto.

Mas ad argumentandum tantum, ainda que tais apreensoes fossem legais
e ndo infringissem nenhum dos principios citados acima, faltaria a tal atuagao da Administracao
Publica em comento, o conddo da moralidade administrativa, sendo este um postulado
imprescindivel a todos os atos estatais, como se depreende da leitura do artigo 37° da
Constituicao Federal que diz que “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” [...]. (BRASIL, 2018,
On-line). A respeito da moralidade administrativa, Di Pietro (2007, p. 729), nos traz o seguinte

entendimento:

Quanto a imoralidade, [...], a ideia se refor¢a pela mesma norma do art. 37, caput, de
constitui¢do, que inclui a moralidade como um dos principios a que a Administragéo
Publica estd sujeita. Tornar-se-ia letra morta o dispositivo se a pratica do imoral ndo

gerasse a nulidade do ato da
administragdo. [...]
Ainda acerca do principio da moralidade administrativa, Rodolfo Camargo Mancuso

leciona de forma mais detalhada ao destacar os trés subprincipios que lhe ddo efetividade. Senao

vejamos:

A nosso ver, a questdo da moralidade administrativa situa-se na zona fronteiri¢a entre o
Direito ¢ a Moral e dai a dificuldade em conceitua-la e uma certa resisténcia em
admiti-la como categoria auténoma. [...]. Por isso, cremos que dentro da moralidade
administrativa podem ser considerados esses topicos: 1) o abuso de direito; 2) o desvio
de poder; e, mesmo, 3) a razoabilidade da conduta sindicada. (MANCUSO, 2015,
On-line)

Se a acdo adotada pela Administragdo Publica contradiz o texto

constitucional, ou seja, desobedece ao principio da moralidade administrativa, resta configurado
o abuso do direito e o desvio de poder que inexoravelmente desembocard em uma agdo
desproporcional, onde os fins ndo justificam os meios, pois contrariam os valores morais,
econdmicos e sociais corporificados nos principios, retirando assim, toda a logica e

racionalidade que ddo harmonia ao sistema normativo vigente. Um dos institutos a serem

96



observados para que a moralidade administrativa ndo seja violada é o abuso de direito que ¢ bem

definido por Silvio de Salvo Venosa, com a precisdo que lhe é peculiar:

Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como fato de usar de um poder, de
uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além do razoavelmente o Direito
e a Sociedade permitem. O titular de prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua
de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins
econdmicos e sociais da norma, incorre no ato abusivo. Nesta situagdo, o ato ¢ contrario

ao direito e ocasiona responsabilidade. (VENOSA, 2003, p. 603 - 604).

J& o desvio de poder restara configurado quando o gestor publico, na

busca incessante pelo interesse coletivo, desvia-se deste esvaziando por inteiro o objeto de sua
acao, Meirelles (2006, p. 112-113), sintetiza bem o conceito do tal instituto sob analise, quando
leciona que [...] ¢ a violagdo ideologica da lei, ou por outras palavras, a violagdo moral da lei,
colimando o administrador publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e

meios imorais para a pratica de ato administrativo aparentemente legal.
No que tange ao postulado da razoabilidade/proporcionalidade, € ele o

instrumento ponderador entre o meio empregado pelo gestor € o fim a ser atingido, de
observancia obrigatdria a toda Administragao Publica, conferindo legitimidade ao administrador

que age em busca do bem comum. Marini, ao abordar o postulado em foco, comenta que,

A doutrina tradicionalmente divide os elementos (também chamados por alguns de

requisitos ou subprincipios) da Proporcionalidade em trés:

a) 1° Elemento — Adequagdo: A adequagdo também ¢é conhecida como aptidao ou
pertinéncia, e exige uma "conexao logica" entre "meio e fim". Como assim? Nela
se estabelece que deva haver uma coeréncia entre o direito fundamental a ser
limitado e a finalidade que a norma deseja alcangar. [...]

b) 2° Elemento — necessidade: A necessidade requer o menor sacrifico possivel de
um direito fundamental para se atingir uma finalidade. [...]

c) 3° Elemento — Proporcionalidade em sentido estrito: Este terceiro elemento esta
diretamente relacionado aos conflitos de direitos fundamentais. Ha casos em que o
julgador ficara perplexo diante do choque (ou aparente choque) de direitos de igual
carga axiologica no ordenamento juridico. (MARINI, 2007, On-line)

Logo, sendo a moralidade administrativa o conjunto formado por esses trés
elementos, hd de se questionar desta vez a moralidade da apreensdo de veiculos com base no
inciso V, artigo 230 do Codigo de Transito Brasileiro, uma vez que ha patente violagao a todos
os trés subprincipios acima elencados, capaz de gerar a nulidade de todas as apreensdes, na
forma aqui descrita, pois como dito acima, ndo se observa na atuacdo estatal nenhum dos
elementos que dao efetividade ao postulado da moralidade.
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Ao contrario, o que se vislumbra ¢ a clara inadequagdo na forma adotada para se
cobrar o IPVA em atraso, pois o meio empregado ndo justifica o fim almejado pela
Administragdo Publica, sendo que ambos, meio e fim, encontram-se imersos na mais completa
imoralidade administrativa, este por se constituir em ato de tributagdo coercitiva, aquele por se
constitui em atalho a agdo de execucao fiscal. Tudo isso, sem descuidar do elemento necessidade
que apregoa o menor sacrificio possivel do direito fundamental que no caso em tela € o direito
fundamental de propriedade, duramente vilipendiado com a apreensdo do bem na forma descrita
alhures. Ainda no que tange a atos de moralidade administrativa, o Ministro Alexandre de

Moraes leciona da seguinte forma:

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastard ao administrador o
cumprimento da estrita legalidade, ele deverd respeitar os principios éticos de
razoabilidade e justiga, pois a moralidade constitui pressuposto de validade de todo ato

administrativo praticado. (MORAES, 2005, p. 296).

Nao seria for¢oso concluir, com base em tudo que ja foi dito

exaustivamente até este presente momento, que o inciso V, do artigo 230 do CTB que
fundamenta as apreensdes de veiculos automotores por auséncia de CRLV em decorréncia do
inadimplemento do IPVA ¢ claramente ilegal, inconstitucional e imoral, gerando aos
administrados lesados por tal pratica o direito a indenizagdes por danos tanto na orbita moral,
como na material, uma vez que sobejam os fundamentos para ensejar o deferimento de agdes
judiciais, pois neste sentido tem se posicionado os inciclitos julgadores acerca do tema, desde
juizes de primeira instancia até aos ministros de nossa suprema corte na forma vista acima e a

seguir.

4.2 Da Decisao Judicial acerca do Tema

As decisdes judiciais que versao sobre a apreensao de veiculos

automotores - com base no inciso V, artigo 230 do CTB - como forma de coagir o proprietario
do bem a quitar o IPVA em atraso junto ao fisco, ja bateram as portas do Poder Judiciario que
ndo raramente tem se posicionado em sentido contrario, pois tem encontrado nos principios
constitucionais a justificativa necessaria para condenar de pleno direito o meio nefasto adotado
pela Administracdo Publica para cobrar tributos. Neste sentido, tornou-se publico e notdrio o
entendimento da MM. Juiza de Direito, Maria Veronica Moreira Ramiro, titular da 11* Vara da

Fazenda
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Publica da Comarca de Salvador, ao prolatar sentenca nos autos da Ac¢ao Civel Publica de n°
0548215-44.2014.805.0001 ao entender que as apreensdes de veiculos, por atraso no pagamento

de IPVA, mostram-se violadoras de garantias constitucionais, como se vé a seguir:

Na verdade, a acdo estatal mostra-se violadora de garantias constitucionais do
contribuinte, destacando-se: o direito de propriedade, do devido processo legal,
consubstanciado no direito a ampla defesa e ao contraditério, e a vedagdo a limitacao do
trafego de bens e pessoas por meio de tributos. Ou seja, o procedimento viola, a um s6
tempo, trés direitos constitucionais: de propriedade, ao contraditdrio, e, principalmente,
a ampla defesa. Além do mais, a apreensdo de veiculos e o obice a emissdo de CRLYV,
como forma de cobranga do IPVA, passam ao largo da razoabilidade e da
proporcionalidade, que investiga a necessidade, adequagdo e pertinéncia dos meios

utilizados para invadir o patrimonio do contribuinte. (BRASIL, 2004, On-line)

De clareza meridiana ¢é a sentenga da magistrada acima citada, ao

condenar as apreensdes de veiculos no molde acima descrito, tomando-se por base os principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da razoabilidade e
da proporcionalidade, sem esquecer o direito fundamental de propriedade. Ainda ao discorrer
sobre as apreensoes, a MM. Juiza Maria Veronica Moreira Ramiro assevera que tal apreensao se

mostra abusiva e indubitavelmente inconstitucional:

A malsinada blitz do IPVA impde ao cidaddo proprietario de veiculo dupla penalizagao.
A primeira, por fazé-lo suportar a perda temporaria de um bem cujo dominio lhe
pertence, sem ao menos, repita-se, respeito ao contraditério e a plenitude de defesa. A
segunda, por obriga-lo a arcar com o 6nus da permanéncia de seu veiculo no depdsito e
de utilizacdo do servico de guincho. A formatagdo escolhida para o atuar estatal
revela-se, igualmente, abusiva, pois impde cobranga para pagamento imediato e
indiscutido. Essa vertente, alids, confirma o carater inconstitucional da apreensdo, ja
que despreza o direito do cidaddo de somente ter um bem retirado de seu patriménio
depois de observado o devido processo legal, seja ele administrativo, seja ele judicial.
(BRASIL, 2004, On-line)

Logo, a apreensdo de veiculos nas blitz de transito por auséncia de CRLV

por atraso no pagamento de IPVA, com o objetivo claro de coagir o proprietario do bem a quitar
o débito tributario para com o fisco, ndo padece s6 de ilegalidade material, mas de
inconstitucionalidade substancial de pleno direito, sendo, pois ilegitimo o atalho adotado pelo
Estado do Maranhdo, quando da cobran¢a do imposto no molde acima descrito, pois visa burlar

o procedimento previsto em lei especifica (Lei n® 6.830/80) que disciplina a forma legal,
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isondmica e justa de compelir o contribuinte a quitar seu débito tributario para com a fazenda

publica.
Os posicionamentos supracitados, além de guardar vinculo substancial

com todos os principios até aqui estudados, deve-se também ao fato de haver um procedimento
legalmente constituido para que o Estado cobre o crédito tributario de seus devedores, nos
moldes definidos pela LEF (Lei de Execugao Fiscal de n® 6.830/80). A lei que institui a
execugdo fiscal estabelece um modelo patronizado para que por meio dela, o fisco cobre seus
créditos tributdrios e ndo tributarios de seus administrados, regulando assim, a forma como o
Estado ha de proceder para transferir para os cofres publicos os bens dos contribuintes que se

acharem em débito para com o fisco.

O paragrafo §1°, do artigo 2° da LEF dispde que “Qualquer valor, cuja
cobranga seja atribuida por lei ao Estado [...], sera considerado Divida Ativa da Fazenda
Publica.” (BRASIL, 2018, On-line). Porém essa divida ativa s6 podera ser executada apos haver
a inscricdo do crédito tributdrio na forma do pardgrafo §3° do mesmo artigo que diz: “A
inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo 6rgao

competente para apurar a liquidez e certeza do crédito.” (BRASIL, 2018, On-line).

Logo, como se pode inferir da simples leitura do texto legal, ha um
procedimento legal a ser seguido pelo fisco para que o mesmo possa lograr éxito na satisfacdo
do seu crédito tributario, pois apos o langamento do IPVA, abre-se prazo para que o proprietario
possa quitar a obrigacdo tributaria e, em caso da ndo quitacdo, o Estado passa a ter um crédito
tributdrio para com o contribuinte que s6 podera ser executado na forma disposta acima, a saber,
inscricdo do crédito tributdrio para se averiguar a legalidade do crédito, sua liquidez e certeza,
para sé entdo haver a execugdo fiscal perante um orgao jurisdicional, onde sera assegurado ao
contribuinte o contraditorio e a ampla defesa, efetivando desta forma, o direito fundamental de
acesso a tutela juridica a luz do devido processo legal na forma prevista pela Constituicdo

Federal.

Diante do exposto, resta claro a falta de consonancia entre as apreensdes de veiculos
automotores realizadas pela Administracdo Publica do Estado do Maranhao no periodo de 2015
a 2017 para com todos os principios constitucionais explanados nesta obra, pois como visto até
este presente momento, a atuacao estatal deve obediéncia a todos os principios constitucionais e
o desrespeito a qualquer um deles, raramente sera uma ofensa dirigida a um unico principio,
antes sendo um vilipéndio a toda uma teia de protegdo tragada pelo constituinte originario com o
objetivo de proteger o contribuinte de abusos perpetrados pelo Estado quando do exercicio de

sua atividade financeira através do instituto da tributagao.
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5 CONCLUSAO

Em virtude dos fatos analisados, a luz do texto constitucional, com
amparo na doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, constatou-se no discorrer de todo este
trabalho que, de fato, ha violagdo explicita - valores morais, historicos, econdmicos e sociais
consubstanciados nos principios constitucionais - na forma adotada pelo governo do Estado do
Maranhdo em cobrar tributos junto aos contribuintes maranhenses, pois a pratica de apreender
veiculos automotores por falta de CRLV em decorréncia do atraso no pagamento de IPVA, como
forma de compelir o proprietario do bem a pagar o referido imposto junto ao fisco, detém carater
nitidamente coercitivo, denunciando a pratica de tributacdo desproporcional, desarrazoada,
imoral, ilegal e inconstitucional, ndo assistida pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que
tal atuacdo, quando perpetrada pela Administracdo Publica usurpa direitos e garantias
fundamentais inegociaveis num Estado de Direito que tem por paradigma a Dignidade da Pessoa

Humana.

Ao analisar o dispositivo formalmente legal, insculpido no inciso V, do
artigo 230 do CTB, constatou-se que a sua inteligéncia ndo se sustenta quando em acareacao
com qualquer dos principios constitucionais elencados neste trabalho, sejam eles tomados
separadamente ou em conjunto, pois ao analisar o mandamento condito no dispositivo

supracitado, observa-se a completa auséncia de constitucionalidade substancial da norma.

A construgdo de tais argumentos sé foi possivel através da pesquisa
qualitativa, usada com o fito de explorar o tema a luz de fontes bibliograficas e documentais
capazes de trazer a tona o real sentido e alcance das normas constitucionais erigidas em
Assembleia Nacional Constituinte a fim de evitar, porque ndo dizer, proibir que os destinatarios
das normas constitucionais - que no caso em tela ¢ o administrador publico - aplique resultados
ndo almejados pelo legislador constituinte originario, em flagrante desobediéncia que maculam

de arbitrariedade e tirania a apreensdo de veiculos pela CPRV.

Espera-se que o artigo em questdo corrobore, de forma significativa, com
a seguranca juridica de nosso estado, ao fomentar pesquisas mais acuradas sobre o tema e, assim
garantir a fruicdo plena de todos os direitos e garantias fundamentais consagrados no texto
constitucional, sem declinar da responsabilidade civil do Estado do Maranhao para com todos os
contribuintes duramente lesados pela perda do bem juridico e demais despesas geradas com as
apreensdes, a saber, traslado do veiculo guinchado e estadia do bem apreendido no patio da VIP
Leildes (Empresa terceirizada que atua no mercado de leildes judiciais e extrajudiciais).

Diante de tudo o que foi exposto, ndo resta divida de que a atuagao
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estatal ¢ contraria a Constituicdo Federal, sob todos os seus aspectos, independente da
hermenéutica usada pelo aplicador do direito, pois a forma nefasta encontrada pela
Administracdo Publica do Estado do Maranhdo para obter o pagamento do IPVA em atraso,
mostra-se inescrupulosa e violadora de todos os valores constitucionais catalogados neste

documento.

Logo se o gestor publico se assemelha, no gerir a coisa publica, a um
déspota, no lucido sentir de Guilherme de Moraes, acima citado; o contribuinte em atraso com o
fisco em decorréncia de haver materializado a hipdtese de incidéncia que gera a obrigagdo
tributdria do IPVA, encontrar-se em situacdo analoga ao de um stdito no Estado Absolutista,
sem direitos e garantias fundamentais que o proteja de acdes descabidas que em nada se
aproximam dos ideais que fundamentam a Republica Federativa do Brasil, em especial o da

dignidade humana, estaldo maior do atual Estado Democratico de Direito.
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A EFICACIA DA LEI DE HOMICIDIO FUNCIONAL FRENTE O SISTEMA DE
SEGURANGA NACIONAL SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO PENAL SIMBOLICO

Aquilla Pereira Mascarenhas® ; italo Gustavo Silva e Leite®

Resumo

O numero de homicidios contra autoridades policiais tem aumentado cada vez mais de
uma forma muito acelerada no Brasil. A esse delito denomina-se o nome de homicidio
funcional. Considera-se homicidio funcional quando o agente passivo for autoridade ou
individuo que se enquadre no perfil dos artigos 141 e 142 da Constituigdo Federal,
componentes da Forga Nacional de Seguranca Publica e agentes do sistema prisional,
no exercicio da fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu cdnjuge, companheiro
ou parente consanguineo até o terceiro grau. Diante disso, em 06 de julho de 2015,
entrou em vigor a Lei 13.142, que instituiu uma qualificadora para o crime de homicidio
quando ocorrer nessas situagbes. Ocorre que a referida legislagdo ndo se mostra
eficaz e constitui mais uma norma do direito penal simbdlico.

Palavras-chave: Lei 13.142/15; Homicidio funcional; Direito penal simbdlico.

Abstract

The number of homicides against police authorities has been increasing at a very fast
rate in Brazil. This offense is called the functional homicide. Functional homicide is
considered when the passive agent of the authority or agent described in articles 142
and 144 of the Federal Constitution, members of the prison system and the National
Public Security Force, in the exercise of the function or as a result of it, or against his
spouse, companion or blood relative to the third degree. Therefore, on July 6, 2015,
Law 13.142 came into force, which instituted a qualifier for the crime of homicide when
it occurs in these situations. It turns out that the applicable legislation is not effective
and constitutes yet another standard of criminal law.

Keywords: Law 13.142 / 15; Functional homicide; Symbolic criminal law.

1 INTRODUGAO

A Lei n.° 13.142/2015, sancionada em 06 de julho de 2015, alterou os artigos 121
e 129 do Cédigo Penal, bem como o artigo 1° da Lei n.° 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), para criar mais uma qualificadora para o crime de homicidio e uma
majorante para o delito de lesdo corporal cometidos contra autoridade ou agentes
citados nos artigos 142 e 144 da Constituicdo Federal, componentes do sistema

prisional e da Forga Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fungédo ou em
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decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até
terceiro grau, em razao dessa condigao (BRASIL, 2015).

Isso se justifica devido a crescente estatistica no numero de crimes contra
autoridades e agentes de seguranga publica no pais, que causa desconforto,
inseguranga e sensagao de medo na populagao, logo, via clamor publico, e exigindo do
Estado uma resposta, foi sancionada a lei que pune com mais rigor o agente que
atenta contra a vida das autoridades, proporcionando a populagdo uma falsa ideia de
seguranca.

Tendo sua motivacédo na prevenc¢ao ou diminuicdo dos crimes contra as pessoas
que atuam na area de seguranga publica, no front ao combate da criminalidade.

No entanto, ha brechas legislativas, deturpacdes a principios e uso de normas
sem éxito algum, sinalizando que a lei foi criada ndo com o objetivo de resolugéo de
uma adversidade grave, mas apenas para fins aceitaveis ou mesmo politicos, sem que
exista palpabilidade na preservagao do direito a seguranga publica.

Dessa forma, torna-se problematico a possibilidade da criacdo da lei apenas
como um simbolo e ndo para efetivamente combater a criminalidade no contexto que
ela tipifica.

Sendo assim, tem como objetivo central, analisar a Lei de Homicidio Funcional,
Lei 13.142, de 06 de julho de 2015 e sua relagédo com o direito penal simbdlico.

De outra forma, tem se como objetivos especificos, compreender a Lei de
Homicidio Funcional e a fundamentacdo de sua elaboracdo; explicar o direito penal
simbdlico; e relacionar a Lei de Homicidio Funcional com o direito penal simbdlico,
averiguando a eficacia de sua aplicagao desde que promulgada.

A presente pesquisa se justifica, entre outros motivos, devido ao aumento
vertiginoso da violéncia contra os policiais em inumeros estados do Brasil,
notadamente no Rio de Janeiro e Sdo Paulo.

Na elaboragao do presente trabalho, foi utilizado o método de pesquisa dedutivo
qualitativa e foi langado mao de pesquisa bibliografica em livros, revistas, artigos
académicos, monografias, dissertagdes e na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Para atender tal finalidade, trabalho fora dividido em trés capitulos. O primeiro
capitulo tragca algumas consideragdes sobre a violéncia e a criminalidade, enquanto um
problema de ordem social, 0 seu conceito e a sua evolugdo ao longo do tempo.

No segundo capitulo o tema do direito penal simbdlico foi estudado, desde a
funcdo do direito penal, conceito de direito penal simbdlico a sua influéncia na atual
ordem democratica e a sua eficacia para o enfrentamento de problemas como a
violéncia e a criminalidade.
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Por fim, no terceiro capitulo, foi tratado especificamente do homicidio funcional,

destacando aspectos e a eficacia da Lei 13.142, de 2015.

2 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A VIOLENCIA E A CRIMINALIDADE : um

problema social?

Atualmente lida se com a questao da violéncia como se ela fosse uma estatistica
normal presente no cotidiano da sociedade. A violéncia é sempre o traco marcante e
que possui um conceito com diversas significacbes, de modo que, ndo existe um
conceito universal que dé conta de todos os atos percebidos socialmente como
violentos. Precisa se lembrar que estamos diante de uma sociedade que pratica
violéncia de diferentes modos e, portanto, pensar em uma sociedade violenta é pensar,
sobretudo, em um enraizamento da violéncia ndo s6 como um meio de resolugao de
conflitos, mas também nas suas linguagens e expressoes.

Nesse sentido, com o objetivo de diminuir a violéncia urbana, precisa se, antes de
tudo entendé-la, caso contrario corre se o sério risco de escolher solugdes ineficientes
ou até mesmo que acabe agravando os problemas ja existentes.

A violéncia ocorre quando uma pessoa causa intencionalmente um abuso ou um
dano a outra pessoa ou a si proprio, podendo tomar muitas formas tais como suicidio,
violéncia sexual, maus tratos infantis, guerras, terrorismo entre outros. Em outras
palavras, a violéncia pode ser conceituada como todo ato que promove danos fisicos,
morais ou psicoldgicos, constrangimentos ou privagdes.

De forma geral, pode ser inibida ou estimulada por diversos fatores, por exemplo,
se determinado individuo vive em um lugar com maior desigualdade de género ou de
renda, maior podera ser o indice de violéncia nesse lugar.

Deve se destacar que a violéncia guarda relagdo direta com a criminalidade e
vice versa, todavia essa relacdo nem sempre pode ocorrer. Isso porque nem sempre a
violéncia € considerada crime e nem sempre o crime € violento. Por exemplo, a
violéncia contra as mulheres, a homofobia ou o racismo nem sempre foram
considerados crimes, mas sem sombras de duvidas, nunca deixaram de ser atos
violentos.

Muitas vezes podem existir alguns crimes que sejam “tolerados” pela sociedade,
principalmente em relagcdo a alguns grupos. Algumas vezes, além de nao ser
considerada como crime, a violéncia também ¢é institucionalizada, como por exemplo

no caso do holocausto (violéncia contra um determinado grupo, autorizado pelo
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ordenamento vigente a época) ou sociedades escravocratas (violéncia interna,
tolerada, ndo considerada crime e autorizada legalmente).

O contrario também é possivel, uma vez que pode existir crimes que nao sejam
violentos, como por exemplo a ociosidade, que ja foi considerada crime, mas nao
chegava a ser algo violento. A mesma coisa ocorreu quando a capoeira foi
considerada crime no Brasil. Inclusive, algumas vezes a propria violéncia decorre da
criminalizagao.

Dessa forma, quando se analisa a criminalidade e a violéncia percebe se que, se
trata de temas de enorme complexidade. Outro ponto que também merece destaque
diz respeito aos critérios utilizados para definir algo como violento ou criminoso que
sdo modificados ao longo do desenvolver histérico e da sociedade no qual esta
inserido, dependendo de cada cultura e de cada periodo histérico.

Classifica se a violéncia em trés espécies: subjetiva; objetiva; e simbdlica. A
violéncia subjetiva € aquela praticada por alguém, portanto pessoal, como por exemplo
o homicidio, sequestro, estupro, entres outro. A violéncia objetiva € impessoal,
andnima e sistémica, tendo em vista que depende de uma légica estrutural, como por
exemplo a pobreza dentro do sistema capitalista. Por fim, a violéncia simbdlica &
aquela oriunda da linguagem.

Ademais, quando se analisa o fendmeno criminoso, a sua leitura a partir do viés
estrito da Dogmatica € muito pobre. O crime deve ser, antes de tudo, estudado partindo
de um olhar ampliado, e passando por todos os aspectos da sociedade no qual esta
inserida. Nao se trata de uma matéria simples, mas pelo contrario, algo extremamente
complexo que demanda conhecimento e a intervengdo outros campos de
conhecimento que os manuais tradicionais de Direito Penal denominavam de ciéncias
auxiliares do Direito Penal (BANDEIRA; PORTUGAL, 2017).

O estudo da Criminologia analisa o comportamento do criminoso, diferente do
direito penal, que somente passa a atuar em momento posterior ao acontecimento do
fato, analisando consequéncias juridicas para que se possa punir.

A criminologia vai além e volta-se para as formas de controle da violéncia,
investiga de que maneira se diminui a incidéncia da conduta social tipificada como
criminosa em determinado ordenamento juridico (BANDEIRA; PORTUGAL, 2017).

3 DIREITO PENAL SIMBOLICO
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O direito penal, em um Estado Democratico de Direito € a forma de intervencéo
mais gravosa do Estado no seio da sociedade. Sendo assim, ndo pode ser visto como
a primeira opg¢ao na solucdo dos conflitos no caso concreto, tendo em vista que
necessita guardar seu carater subsidiario, de maneira que, somente se justifica a sua
utilizacdo, quando todos os demais ramos do ordenamento juridico se mostrarem
insuficientes.

Dessa forma, a fungdo do direito penal é de tutelar bens juridicos de maior
relevancia para o bom convicio social, como por exemplo a vida, patriménio e a honra,
e de resguardar a estabilidade do ordenamento juridico penal. Nessa esteira de
pensamento Terra (1995, p. 202):

A sociedade moderna vive um constante paradoxo na protegao de seus bens
juridicos fundamentais. Se nos € permitido dar um nome a tal concepgéo,
trata-se de um verdadeiro ‘dilema instrumental’; o Direito Penal tem a
caracteristica de servir - simultaneamente — para combater o delito e para
limitar o poder de intervencéo estatal. Protege, ao individuo de uma repressao
ilimitada do Estado, mas igualmente protege a sociedade e seus membros dos
abusos individuais. Estes dois componentes - o correspondente ao Estado de
Direito protetor da liberdade individual, e o correspondente ao Estado Social
preservador do interesse comum inclusive com o sacrificio das liberdades

individuais - se levados ao nivel de uma abstragao conceitual apresenta uma
natureza antinbmica, que produz uma série de consequéncias importantes.

Em primeiro lugar é indispensavel destacar que o objetivo do Direito Penal é
garantir a protecdo dos bens juridicos considerados mais importantes e necessarios
para a propria sobrevivéncia da sociedade. Objetiva-se, assim, tutelar os bens que, por
serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econbémico, mas sim politico, nao
podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito (GRECO, 2010).

Ja o direito penal simbdlico € uma expressao criada pela doutrina estrangeira e
que é bastante utilizada no ordenamento juridico brasileiro. Para que se possa
compreender melhor o significado de direito penal simbdlico, se faz necessario tragar
algumas consideragdes sobre a ideia de simbolo.

Tomando por base a filosofia da linguistica e nos estudos da linguistica, o simbolo
€ algo que tem um excesso de significado e que por convengé&o ou por principio de
analogia formal ou de outra natureza, substitui ou sugere algo.

Ja no direito penal simbdlico, a perspectiva da sociedade € de que o direito penal
possui a capacidade de conter a violéncia, de maneira que, quanto mais rigoroso ele €,
menor sera o indice de violéncia. Nesse sentido, a légica da sociedade gira em torno
de que quanto mais alto € uma pena, menor sera a criminalidade.

O fundamento para existéncia do direito penal simbdlico e que configura o
simbolismo, € de que a criagdo de leis podera apresentar-se como a solugdo de um

problema criminal. Na grande maioria das vezes, se utiliza como base casos de grande
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repercussao na midia - esta que emerge como grande palanque para a justificativa da
criacao de leis mais severas ou que sequer possuem eficacia real - o legislador procura
satisfazer o desejo de seguranca da populagdo modificando normas penais para que
parecam mais severas (QUEIROZ, 1999).

Nesse sentido, se posiciona de forma excepcional Cabette (2016, ndo paginado),

ao afirmar que:

A receptividade da fungéo simbdlica do Direito Penal é rechagada pela doutrina
em geral, pois que normalmente atrelada a no¢do do denominado “Direito
Penal Simbolico”. Este seria designativo de uma postura que opta pela
producédo de leis penais e processuais penais cada vez mais abrangentes,
duras e autoritarias como pretensa solugdo para todo e qualquer problema
social.

Ocorre que, a partir de estudos de direito penal e principalmente de criminologia,
percebemos que, na pratica isso ndo se sustenta. Nesse sentido nao se verifica a
instrumentalidade da norma, ou seja, a norma nao € aplicada ou nao atinge os
resultados que a sociedade espera dela.

A exemplo disso, em 08 de margo de 2015, foi promulgada a Lei do Feminicidio,
Lei 13.104/15, prevendo uma qualificadora do crime de homicidio baseado em razao
do género feminino, onde a pena é aumentada consideravelmente de seis a vinte anos
para doze a trinta anos. Diferente do que fora especulado, ndo houve, apds a
promulgagao da referida legislagdo que ndo houve um diminuig&o, inclusive, alguns
meses houve surtos de feminicidio, pois trata-se de uma norma simbdlica feita para
que pareca que funcione, quando na verdade, o simples aumento da pena nao se
mostra suficiente para acabar ou diminuir com a criminalidade.

De acordo parte da doutrina do direito penal e da criminologia sdo categoéricos em
afirmar que o direito penal nao é o instrumento mais apto para diminuicdo da violéncia,
pelo contrario, ele tem uma capacidade de combate a violéncia criminal muito menor
do que a expectativa da sociedade.

Nesse sentido, a simples modificagdo legislativa rigorista que, embora agrade a
sociedade, ndo leve em consideragao a efetividade da norma, que no caso concreto,
nao se verifica uma diminuigdo, tendo em vista que se determinado individuo ainda
tiver a percepcdo de impunidade, continuara cometendo o delito ndo importando a
pena prevista no tipo penal.

Nessa linha de defesa, leciona Gomes e Bianchini (2007, p. 08) ao afirmar que:

O uso desvirtuado do Direito Penal vem se acentuando. A midia retrata a violéncia como um
‘produto espetacular’ e mercadeja sua representagdo. A criminalidade (e a persecugao penal), assim,
ndo somente possui valor para uso politico (e, especialmente, para uso ‘do’ politico), sendo que é
também objeto de auténticos melodramas cotidianos que sdo comercializados com textos e ilustragdes
nos meios de comunicagdo. Sao mercadorias da industria cultural, gerando, para se falar de efeitos ja
aparentes, a sua banalizagéo e a da violéncia.
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Dessa forma, portanto, a criminalidade e os altos indices criminais ndo serao
resolvidos apenas com o aumento do rigor exacerbado da pena. Precisa-se, antes de
tudo, diminuir a impunidade. Nesse sentido, uma norma mal feita, ao invés de ajudar,
pode potencializar um problema ja existente.

E certo que ndo podemos negar que a intervencdo e interferéncia penal é
estigmatizaste, de modo que, ao invés de reduzir a criminalidade ressocializando o
condenado, produz efeitos contrarios na medida em que viabiliza a consolidagao de
verdadeiras carreiras criminosas cunhadas pelo conceito de “desvio secundario”
(ANDRADE,1997).

A relagcdo entre a grande necessidade de atuacdo social, de uma crenca
disseminada da eficiéncia dos instrumentos penais e dos déficits extensos quando do
emprego dos instrumentos penais, fazem nascer o perigo de que o direito penal se
recolha ao engano de que ele poderia realmente solucionar seus problemas. O direito
penal é, a curto prazo, um alivio, porém, a longo prazo, ele se torna devastador
(HASSEMER, 2007).

A solugdo da criminalidade no caso concreto conjuga varias medidas e
pouquissimas dessas medidas passam pelo direito penal. Enquanto houver um abismo
social gritante por um direito penal mais rigido, ndo teremos um direito penal que seja
eficaz no combate a criminalidade.

Como classico exemplo dessa situacdo, podemos destacar o atual quadro do
sistema penitenciario nacional, o qual vem fazendo sua base como passar dos anos
com o mesmo perfil da época em que se precedeu o anunciado glamour humanista em
torno do qual foram inspirados os ultimos discursos reformistas acerca da pena.

Sendo assim, também a realidade neste plano se mostra através dos
descompromisso com o declarado intuito de controle e redug¢ao da criminalidade, tendo
em vista que o atual sistema penitenciario ndo possui as minimas condi¢des estruturais
de atender sequer a demanda efetivamente criminalizada, tanto que os censos
penitenciarios apontam significativo numero de mandados de prisdo ndo cumpridos
(SALLES, 1995).

Nessa esteira de pensamento, se considerarmos que as fun¢gdes declaradas da
pena se resumem em duas metas, a repressdo da criminalidade e o controle (e
redugdo do crime), as fungdes reais da prisdo também aparecem em uma dupla
reproducado: reprodugdo da criminalidade (recortando formas de criminalidade das
classes dominadas e excluindo a criminalidade das classes dominantes) e reprodug¢ao
das relagdes sociais (ANDRADE,1997).
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Nao basta, portanto, a existéncia do direito penal, se ndo for uma norma eficaz e
que tenha eficiéncia, existindo apenas no plano simbdlico. A diferenca entre a
legislagdo simbdlica e a legislagao institucional reside na intengéo do legislador. Se ele
tem o desejo de tornar a lei eficaz ele cria condi¢gdes e pressupostos para que isso
realmente aconteca de forma concreta.

Nessa linha de pensamento, o direito penal simbdlico € aquele em que a fungéo
latente (verdadeira intencdo do legislador) se sobrepde a fungdo manifesta. Existe,
assim, uma diferenga entre a funcdo (“‘como” deveria funcionar) direito penal e do

funcionalismo (“como” funciona) penal.

4 HOMICIDIO FUNCIONAL: UMA ANALISE DA EFICACIA DA LEI 13.142, DE 06
DE JULHO DE 2015

Muitos policiais sdo atacados covardemente, principalmente quando estao fora de
seu turno de trabalho. As estatisticas sdo alarmantes de violéncia contra autoridades
policiais sao altissimas e extremamente preocupantes. Em determinadas localidades
os policiais sao, praticamente, cagcados, sendo que, inclusive, algumas organizagdes
criminosas, prometem prémios por suas “cabecas”. Podemos afirmar, inclusive, que
atualmente ocorre 0 mesmo que aconteceu na Colédmbia, quando o narcotraficante
Pablo Escobar, um dos chefes do Cartel de Medelin, no final da década de 80 e inicio
da década de 90, arregimentou centenas de sicarios, sob a promessa de que pagaria,
em dolares, a todo aquele que causasse a morte de algum policial. Isso fez com que
centenas de integrantes das forgas de seguranga fossem vitimas de homicidios
(GRECO, 2015).

Assim, a Lei 13.142 de 2015, alterou o Cdodigo Penal brasileiro com a finalidade
de criar uma nova qualificadora ao crime de homicidio, incluindo no artigo 121, § 2°, o

inciso VII:

Art. 121. Matar alguem:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob o dominio de violenta emogéao, logo em seguida a injusta
provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.

§ 2° Se o homicidio é cometido:

[...]

VII — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo
Federal, integrantes do sistema prisional e da Forgca Nacional de Seguranca
Publica, no exercicio da fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razado dessa
condigao:

[.]
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Pena - reclusdo, de doze a trinta anos. (BRASIL, 2015, ndo paginado)

Assim, considera-se homicidio funcional quando a vitima do homicidio for
autoridade ou agente descrito nos artigos 142 e 144 da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional ou da Forgca Nacional de Seguranga Publica, no
exercicio da sua funcdo ou mesmo em decorréncia dela, ainda que seja contra seu
cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até o terceiro grau.

O reconhecimento dessa qualificadora ocorrera mesmo na hipotese em que a
autoridade ou o agente descrito nos artigos 142 e 144 da CF ja estejam aposentados
ou mesmo na reserva, desde que, o homicidio se dé em razdo da fungdo que exercia
anteriormente. Dessa forma, € comum que, por exemplo, alguém venha a matar um
policial que acabara de se aposentar, pelo simples fato de exercido suas fungdes na
policia militar (GRECO, 2015).

Ademais, merece destaque que para ocupar o polo ativo nesses casos pode ser
qualquer individuo, por outro lado, os sujeitos passivos, necessitam, obrigatoriamente
estar inseridos nos artigos 142 e 144 da Constituicdo Federal (JESUS, 2015).

Da mesma forma, se o homicidio for praticado contra cénjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, de alguma das autoridades ou agentes
descritos nos artigos 142 e 144 da CF, em razdo dessa condi¢do, o fato também sera
qualificado.

No que diz respeito ao cbnjuge ou companheiro, ndo ha duvida na interpretagao.
Todavia, as duvidas surgem quando tratamos de parentes consanguineos até o
terceiro grau, que sédo formados por pais, filhos, irméos, avos, netos, tios, sobrinhos,
bisavos e bisnetos. Ja os parentes por afinidade ndo estdo abrangidos pela
qualificadora em estudo (sogro, sogra, genro, nora, padrasto, madrasta, enteados e
cunhados) (GRECO, 2015).

Nessa linha, afirma Cabette (2017, n&o paginado) que:

[...] se um sujeito mata o filho consanguineo de um policial (parentesco
biolégico ou natural), é atingido pela norma sob comento. Mas, se mata o filho
adotivo do mesmo policial (parentesco civil), ndo é alcangado. N&o é possivel
consertar o equivoco legislativo mediante o recurso da analogia porque isso
constituiria analogia 'in mallam partem', vedada no &ambito criminal.
Efetivamente houve um grande equivoco do legislador nesse ponto especifico.
A Unica consolagdo em meio a essa barbeiragem legislativa € o fato de que a
morte de um filho adotivo de um policial, por exemplo, em represalia ou
vinganga pela atividade deste ultimo, configurara tranquilamente o 'motivo
torpe' e fara do homicidio um crime qualificado da mesma maneira, tendo em

vista 0 mero simbolismo da norma que veio a lume com a Lei 13.142/15.
(CABETTE, 2017, ndo paginado).
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Ademais, também devemos mencionar que a referida qualificadora foi inserida no
rol de crimes hediondos previstos na Lei n.° 8.072 de 1990, e, portanto, o crime nao
admite graca e indulto, bem como é inafiancavel. Além disso para a progressao de
regime se o réu for primario € necessario o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena,
e se reincidente é necessario o cumprimento de 3/5 (trés quintos) da pena
(NASCIMENTO; FEISTLER, 2017).

Destarte, a violéncia praticada contra integrantes das forcas de segurancga publica
sempre foram objeto de estudo ha tempos, tendo em vista a frequéncia de ocorréncia
de delitos em face desses profissionais. O direito a seguranga publica, tem previséo
expressa na propria Constituicdo Federal de 1988, além de ser considerado um dever
do Estado, de modo que € exercido por intermédio das policias, dos agentes da
segurancga publica. Referido direito, ainda, é tido como fundamental, estando no rol
constitucional a que todo o cidadao tem direito (NASCIMENTO; FEISTLER, 2017).

Enfim, na hipétese de um agente ceifar a vida de uma das autoridades apontadas
nos artigos supracitados, e desde que isso ocorra em razado da fungéo que os mesmos
exercem, ou mate seus familiares descritos na norma, tendo em vista a funcao
exercida pela autoridade, estaremos diante do crime de homicidio, porém tera sua
pena qualificada pela qualificadora inserida no artigo 121, do Cddigo Penal pela de
homicidio funcional (OLIVEIRA, 2015).

Por outro lado, a busca de socorro no direito penal nos mostra uma clara tentativa
deste em maquiar a falta de investimento por parte do Estado em politicas publicas que
visem a garantia da chamada paz social. Configura uma clara supressao do direito a
seguranca, direito adquirido e de extrema importancia. Isso porque no caso especifico
aqui tratado, a criagdo de mais uma qualificadora de certo ndo modificara em nada o
crescente numero de agentes e chefes de seguranga publica mortos em razdo da
funcao (JESUS, 2015)

Cabe ainda mencionar que a criagdo de normas nos moldes da Lei n°13.142/15,
com a clara intengdo de mudar o foco em relagdo ao grave problema, colocando sobre
o Direito Penal a responsabilidade em modificar o cotidiano, € sempre carregada de
pura demagogia legislativa, que tenta a todo e qualquer custo trazer uma resposta a
populagao quanto a criminalidade vivida, mesmo que esta nao seja efetivamente capaz
de trazer alguma melhora (JESUS, 2015).

Trata-se aqui de clara definicdo perfeitamente cabivel em caso de homicidio de
policiais, agentes de seguranga publicas, Ministros, parentes naturais, dentre outros,
em razao de funcdo. Ha aqui portanto mais uma caracteristica catalisada no Direito
Penal Simbdlico que, se nao cria leis mais severas e punitivas, férmula regramentos
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in6cuos, sem eficacia e eficiéncia capazes de surtir efeito na esfera objetiva-pratica,
demonstrando como o Estado elabora agées meramente retéricas com efeito pratico
nulo e insignificante.

Nessa seara de pensamento, se manifesta Silva (2012, p. 07), ao afirmar que:

A desautorizada tendéncia de formulagdo de tipos genéricos ou vazios é
reforcada a partir do desenvolvimento do direito penal econédmico, sob o
pretexto de que a maior complexidade de condutas e o carater macro-social
dos bens juridicos tutelados o diferenciariam do direito penal dito ordinario, por
isso ali devendo se admitir uma certa flexibilidade na definicdo das condutas
tipicas e em outros aspectos do processo de criminalizagao.

A referida legislacdo surge, portanto, como uma resposta rapida e de qualquer
forma com objetivo de tentar amenizar ou diminuir os crescentes numeros de
homicidios contra autoridades policiais. Ocorre que, quando temos um direito penal
que passa por cima de principios instrumentais, de regras basicas, resultaremos em
uma norma sem eficacia e que apresenta um discurso falacioso.

Essas respostas do poder publico, de tentar resolver graves problemas da
sociedade por meio do direito penal, sdo respostas baseadas em uma percepgao
distorcida da realidade da violéncia e da criminalidade, sendo uma percepc¢ao que foge
da racionalidade e funda-se no emocional. Trata-se de uma distorcdo quanto aos
niveis de violéncia.

Ademais, as normas, ainda que sem eficacia, apesar de ndao atenderem o seu
real sentido, atendem o clamor publico, que fazem uma errada relagéo de dependéncia
entre o rigor da norma e a diminuicdo da criminalidade.

Dessa forma, portanto, ndo poderiamos esperar que a criacgdo de uma
qualificadora para o determinado delito, como ocorre na Lei n°13142/15, ora analisada,
faria com que a criminalidade ou que a violéncia, nesses casos, acabasse ou pelo
menos a sua diminuigdo, uma vez que esse nao €, e nem deveria ser o papel da norma
penal.

Sendo assim, ndo é funcdo do direito penal e do judiciario combater a
criminalidade, tendo em vista que isso € um problema de politica publica e ndo um
problema da legislativa penal.

Enquanto nao houver politicas publicas eficazes para coibir esse tipo de conduta,
nao teremos solugéo para o problema. Nao sera o Poder Judiciario, com base em uma
lei feita sobre pressao da midia e politica, por exemplo, que vai conseguir resolver os

problemas de criminalidade e de violéncia na sociedade brasileira.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

As autoridades policiais sado representantes de importancia impar no
ordenamento juridico brasileiro e garantem com poucos recursos e péssima estrutura a
seguranga em nosso pais. Ocorre que existe um crescente numero de crimes,
sobretudo homicidio, contra essas referidas autoridades. Diante disso, surge a Lei de
homicidio funcional, em mais uma tentativa frustrada de combater e coibir essa espécie
de delito.

Nesse sentido, nota se que o objetivo geral do presente trabalho, qual seja,
analisar a aplicacéo da Lei de Homicidio Funcional, Lei 13.142, de 06 de julho de 2015
e sua relacéo com o direito penal simbdlico, foi devidamente atingido.

Da mesma forma foram atingidos os objetivos especificos, quais sejam,
compreender o contexto da elaboracdo da Lei de Homicidio Funcional e a
fundamentacdo de sua elaboracdo; explicar o direito penal simbdlico; e relacionar a
motivacao da elaboragao da Lei de Homicidio Funcional com o direito penal simbdlico,
averiguando a eficacia de sua aplicagdo desde que promulgada.

Diante de tudo que foi exposto, entende se que a Lei 13.142/2015, tem apenas
eficacia simbdlica. Isso porque, infelizmente, ainda ndo dispomos de analises mais
consequentes a amparar a formulagdo de programas de controle da criminalidade.
Nossas autoridades ainda acreditam que bom senso, boas intengdes e intuicdo sejam
suficientes para a formulagéo de politicas de segurancga.

E preciso um pacto muito mais amplo entre todas as esferas de gest&o publica
para que tenhamos uma efetiva reducao da violéncia de da criminalidade de maneira
geral. O fortalecimento das instituicbes basicas da sociedade como educagéao, saude e
emprego € indispensavel quando pleiteamos a diminuicdo da criminalidade e da
violéncia. Sem esses elementos basicos, qualquer sistema implantado, seja sistema
carcerario, seja sistema judiciario tende a falir.

No outro extremo do movimento pendular estdo aqueles que acreditam que o
problema do crime é fundamentalmente uma questdo de policia e de legislagdo mais
repressivas. A dissuasdo do comportamento criminoso, entdo, passaria
necessariamente por uma atuagao mais intensiva do sistema de Justi¢ca Criminal.

Enfim, a solugdo para a violéncia e criminalidade de uma forma geral nédo é
simples extrapolando as barreiras do direito penal, tendo em vista que nessa seara de
atuacado as solugdes nunca sido simples, tendo em vista que cuida justamente da

sociedade no mais alto grau de complexidade, operando entre o licito e o ilicito.
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O direito penal é utilizado corriqueiramente a atender finalidades politicas, onde
se utilizam constantemente de elementos simbodlicos da norma que acabam gerando
normas que nao funcionam na pratica.

Nessa linha de pensamento, se consideramos o direito como um instrumento de
busca e persecugado pela justica, ndo podemos permitir que esse instrumento seja
disfuncional, sob pena de impossibilidade de conseguirmos justica no caso concreto.

Dessa forma, a partir da analise da Lei n°13146/15, podemos concluir que se
trata de uma lei com mais efeitos simbdlicos do que uma lei com possibilidade de
concretizagdo normativa, ou seja, foi criada para atender e satisfazer o clamor publico,
mas que nao sao capazes, por si so, de resolver os problemas.

Percebe-se que a referida legislacao foi feita a partir de um cunho eleitoreiro,
midiatico e politico e utilizam a lei para fazer politicas publicas quando na verdade,

essa nao € a sua fungao.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusado da segurancga juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

BRASIL. Decreto-Lei 2.248, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20
set. 2020.

BANDEIRA, Thais; PORTUGAL, Daniela. Criminologia. Salvador: UFBA, 2017.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao Federal de 1988. Promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia de Republica, 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm. Acesso em: 20 set.
2020.

BRASIL. Lei 13.142, de 06 de julho de 2015. Altera os arts. 121 e 129 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), e o art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25
de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I113142.htm. Acesso em: 25
set. 2020.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Homicidio e lesbées corporais de agentes de
seguranca publica e for¢cas armadas: alteragdes da Lei 13.142/15. Jus, [S. /], 2015.
Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/40830/homicidio-elesoes-
corporais-de-agentes-de-seguranca-publica-e-forcas-armadas-alteracoes-da-lei-13-142
-15. Acesso em: 18 set. 2020.

119


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7%C3%A3o.htm%3e
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13142.htm.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Um espagco legitimo para o simbdlico no Direito
Penal. Jusbrasil, 2016. Disponivel em:
https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/419042079/um-espaco-legitimo-para-o-s
imbolico-no-direito-penal. Acesso em 18. Set. 2020.

GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. A maioria e a maioridade penal. Curitiba:
MPPR, 2007. Disponivel em: https://crianca.mppr.mp.br/pagina-264.html. Acesso em:
03 out. 2020.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 12.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.

GRECO, Rogério. Discussodes sobre a Lei 13.142, de 06.07.2015. Revista dos
Tribunais, v. 962, dez. 2015. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/
bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib_n.962.14.PDF. Acesso em
28 set. 2020.

HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

JESUS, Damasio Evangelista de. Homicidio Funcional: primeiras ideias. Jornal Carta
Forense, Sdo Paulo, 04 ago. 2015. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/homicidio-funcional—primeiras-
ideias/15642. Acesso em: 16 set. 2020.

NASCIMENTO, Fabio Teixeira do; FEISTLER, Ricardo Pinto. Homicidio funcional:
comentarios a lei n.° 13.142/2015. In: SIMPOSIO DE SUSTENTABILIDADE E
CONTEMPORANEIDADE DAS CIENCIAS SOCIAIS, 5., 2017, Parana. Anais

[...]. Parana: TEDX, 2017. v. 1, p. 1-21. Disponivel em:
https://www.fag.edu.br/upload/contemporaneidade/anais/594c13483bfee.pdf. Acesso
em: 29 set. 2020.

OLIVEIRA, Eduarda Cristina de. Analise critica da aplicabilidade efetiva da
qualificadora do homicidio funcional em relacéo ao filho adotivo ante as consequéncias
juridicas do termo gramatical “parente consanguineo”. Unifacear, Curitiba, v. 2, 2015.
Disponivel em:
http://revista.facear.edu.br/artigo/download/$/analise-critica-da-aplicabilidade-efetiva-da
-qualificadora-do-homicidio-funcional-em-relacao-ao-filho-adotivo-ante-as-consequenci
as-juridicas-do-termo-gramatical-parente-consanguineo. Acesso em: 28 set. 2020.

QUEIROZ, Paulo. Sobre a fungao do juiz criminal na vigéncia de um direito penal
simbdlico. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 74, p. 09 jan. 1999.

SALLES, Carlos Alberto de. Reforma penal e nova criminalidade. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 12, p. 101-117, out./dez. 1995.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012

TERRA, Willian de Oliveira. Inovagao legislativa em matéria penal: uma delicada
solucédo no combate ao delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, n. 12, p. 201-205, out./dez. 1995.

120


https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/419042079/um-espaco-legitimo-para-o-simbolico-no-direito-penal
https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/419042079/um-espaco-legitimo-para-o-simbolico-no-direito-penal
https://crianca.mppr.mp.br/pagina-264.html

A JUSTIGA RESTAURATIVA NO AMBITO DOS ATOS INFRACIONAIS ENQUANTO
FERRAMENTA DE EMPODERAMENTO DOS ENVOLVIDOS

Antonilda Costa Oliveira; Thales Dyego de Andrade Coelho

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar, por meio de um sintético resgate
historico, a situagdo do adolescente em conflito com a lei, buscando examinar como se
chegou a doutrina da protegao integral, bem como o que apresenta o Estatuto da
Crianca e do Adolescente diante da delinquéncia juvenil. Expde-se, sucintamente,
dados tanto do Conselho Nacional de Justica acerca de adolescentes infratores, como
informacdes da Fundacdo da Crianga e do Adolescente do Estado do Maranhao
(FUNAC/MA). Analisa-se a Justica Restaurativa, aplicada no ambito da justica juvenil,
buscando identificar se houve avangos deste paradigma no Estado do Maranhao,
examinando o concernente ao empoderamento dos envolvidos dentro do processo de
justica restaurativa, que podera promover um novo olhar para a resolugéo de conflitos.
Desse modo, a pesquisa se insere na expectativa de despertar a discussao acerca do
empoderamento social, apresentado pela Justica Restaurativa, na busca por solugdes
dos conflitos, tal como os decorrentes da delinquéncia juvenil.

Palavras-chave: Ato infracional. Justica restaurativa. Estatuto da crianca e do

adolescente. Empoderamento.

ABSTRACT

The present work aims to analyze by means of a synthetic historical rescue the
situation of the adolescent in conflict with the law, seeking to examine how we arrived at
the doctrine of integral protection, as well as, which presents the Child and Adolescent
Statute in the face of juvenile delinquency. Succinct exposure of data from both the
National Council of Justice about adolescent offenders, as information from the
Foundation for Children and Adolescents of the State of Maranhdo (FUNAC/MA).
Investigations about Restorative Justice, applied in the demesne of juvenile justice,
seeking to demonstrate some advances of this paradigm in the State of Maranhéo,
examining what concerns the empowerment of those involved within the restorative
justice process, that can promote a new look at conflict resolution. Thereby, the
research fits in the expectation of awakens the discussion about social empowerment,
presented by the Restorative Justice, in the search for conflict solutions, such as those
generated by juvenile delinquency.

Keywords: Infrational act. Restorative justice. Child and adolescent statute.
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Empowerment.

INTRODUCAO

A Justica Restaurativa no Brasil vem construindo sua histéria apontando
para meios alternativos que podem levar a resolugcbes de conflitos, oferecendo as
partes envolvidas a oportunidade de encontrar caminhos que promovam solugcdes mais
satisfatérias diante de uma demanda conflituosa, levando em consideracdo que o
crime nao pode ser mais visto tdo somente como uma violagao da lei, mas como um
rompimento do equilibrio e da paz entre os envolvidos, uma violagdo de
relacionamento, que se estende a comunidade na qual o mesmo aconteceu.

No ambito da justica juvenil, esta experiéncia em solo brasileiro, de
aproximar vitima e ofensor, na tentativa de restabelecer o relacionamento violado pelo
dano causado, onde a responsabilizagao vai além de definir a culpa, tem inicio em
2002, por meio do “Caso Zero”, que foi o primeiro caso pratico, decorrente da 32 Vara
do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre, que levou em 2005
despontarem os primeiros laboratérios de Justica Restaurativa.

Levando em consideracdo a situacdo conflituosa que a sociedade esta
submergida, ecoa-se a todo instante, noticias de atos violentos e mesmo que Durkheim
(2017), diga que o crime é um fenbmeno natural da sociedade, ou seja, conflitos
sociais sempre existirao, envidencia-se uma busca social por meios que viabilizem um
convivio mais harmdnico.

Percebe-se que para parte da populacdo a melhor maneira de lidar com a
criminalidade é aquela que o Estado apresenta, por meio o Direito Penal, onde se
encontra a aplicagcdo de um modelo punitivo que, conforme Zaffaroni (2013), trata-se
de um discurso que se retroalimenta entre a televisdo, a mesa do bar e as decisdes
politicas, enviando a mensagem de incitagao a sociedade que esse discurso punitivista
se apresenta como a solugdo magica. Todavia, o que se vé € o surgimento de mais
leis, observando-se 0 aumento na superlotagdo do sistema prisional, sem diminuir a
criminalidade, dando a ideia que o método retributivo do sistema penal hodierno, nao
tem se mostrado to ineficiente assim.

E salutar buscar outra opgdo para resolugdo de conflitos, provocando a
sociedade a avistar outro “modelo” que ndo o do sistema punitivista, apontando para
uma justica que busca ndo somente a penalizagdo do ofensor, mas reinseri-lo na
comunidade da qual faz parte, tendo como sua principal pratica a relagdo dialogal

humanizada, acerca da qual se pensa ter uma melhor efetivacdo com o
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empoderamento dos envolvidos.

2 ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI, BREVE RESGATE HISTORICO

O Cddigo Criminal da Republica de 1890, aplicava a chamada teoria do
Discernimento, na qual diante de um ato infracional, a depender de uma avaliagao
psicoldgica na crianga maior de 9 anos e menor de 14 anos, poderiam ser penalmente
responsabilizadas, chegando a receber pena igual a de um adulto (MINISTERIO
PUBLICO DO PARANA, 2015). Este modelo deixa de existir a partir da Lei 4.242/1921,
que elevou a idade minima para responsabilizagao criminal para 14 anos de idade,
sendo denominados “menores delinquentes”™? (BRASIL, 1921).

Em 1926, em decorréncia do caso do menino engraxate Bernadino, de 12
anos, que apos ter jogado tinta em uma pessoa que teve seus sapatos engraxados e
se recusou a pagar, foi posto em uma cela com 20 adultos, onde foi violentado de
varias formas, ao ser levado ao hospital, o caso foi denunciado, acirrando o debate
acerca de locais apropriados para o cumprimento de pena impostas a menores. Em

12 de outubro de 1927 é publicado o Decreto n.° 17.943-A, conhecido como Cadigo
de Menores, ou como, Cadigo Mello Mattos (BRASIL, 1927)%.

A novidade desta legislacdo foi que apresentava algo especifico para a
infancia, segundo Veronese (2013), este codigo enfatiza a Doutrina da Situagéo
Irregular, apontando para o menor abandonado (em saude, educagao e instrugido); a
vitima de maus-tratos ou castigos imoderados; os que se encontravam em perigo
moral; os privados de assisténcia judicial; os desviados de conduta; e, por fim, o autor
de infracdo penal. A autora ressalta ainda que o citado Cddigo condensou as
normativas até ali existentes que tratavam do assunto relacionado a criancas e
adolescentes, tal como, buscava outorgar mecanismo legal voltado para atencéo a
este publico. Nesta normativa os menores com menos de 14 anos foram considerados
inimputaveis, os que tivessem entre 14 e 17 anos, diante de um fato de delinquéncia,
iriam para um reformatério.

Em 1964 foram criadas a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor
(PNBEM) e a Fundacado Nacional do Bem-Estar do Menor (Funabem), responsaveis
pela coordenagao dos assuntos dessa area, esta ultima recebia varias criticas em

decorréncia de violéncia interna, das fugas constantes e devido a ineficiéncia na

52 Conforme Decreto n.° 16.272/1923, o menor delinquente seria os de idade entre 14 e 18 anos que
fossem apontados como autor ou cumplice de fato qualificado como ilicito penal, deveriam ser
submetido a processo especial. (BRASIL, 1923)

% Uma referéncia ao juiz de menores do Distrito Federal, José Candido de Albuquerque Mello Mattos,
sendo o primeiro do Brasil e da América Latina. (BRASIL, 1927)
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ressocializacdo dos assistidos. O novo Cdodigo de Menores publicado em 1979,
obteve contribuigdo significativa da “CPl do Menor**”, este novo Codigo ja apontava
para a doutrina da protegao integral, porem com os moldes da legislacédo de 1927,
que enfatizava a conjuntura do menor em situagao irregular.

Na atualidade, como dispositivos legais norteadores das politicas dos
direitos das criancas e adolescentes, enfatiza-se a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga, aprovada na Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 1989, a
nivel nacional se destaca a Constituicdo Cidada de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) de 1990 (BRASIL, 1990). Este ultimo, em seu art. 2°, clarifica a
definicdo de quem pode ser considerado crianga, que é a pessoa até doze anos de
idade incompletos e adolescente, sendo aquela pessoa entre doze e dezoito anos de
idade (BRASIL,1990).

Neste itinerario, destaca-se o fato marcante ocorrido outubro de 1985,
quando mais de vinte mil meninos e meninas fizeram uma ciranda da constituinte em
torno do Congresso Nacional, naquele dia foi votado a Emenda Crianca, que deu
origem aos artigos 227 e 228 da Carta Magna atual. O artigo 227 tornou-se base para
a criacao do ECA e a partir deste todo uma estrutura voltada para essa parcela da
populagao foi surgindo, como o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (CONANDA)*® e os Conselhos Tutelares.

A Constituicao Federal adota expressamente — ex vi do seu art. 227 — o
principio da protecdo integral, assim servindo de topos hermenéutico para toda a
legislacao infraconstitucional, a exemplo do ECA, que também materializa a protegao
integral a crianca e ao adolescente logo em seu art. 3° (BRASIL,1990). Tal principio
enfatiza que a crianga e adolescente s&o sujeitos de direitos, sendo dever de todos
(familia, sociedade e Estados), assegurar com absoluta prioridade os direitos
fundamentais e o essencial para seu desenvolvimento.

Como destaca Rodrigues (2017, p. 100), o “modelo de responsabilidade”
ou de “protecdo integral’, foi gerido no marco das convengdes e tratados

internacionais fixados pela Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU)*, acerca dos

% A Comisséo Parlamentar de Inquérito destinada a Investigar o Problema da Crianga e do Menor
Carentes do Brasil, passou a ser denominada CPI do Menor Abandonado e também CPI do Menor, foi
realizada entre 19 de junho de 1975 a 10 de abril de 1976. (MINISTERIO PUBLICO DO PARANA, 2015).
% A Convencgao sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de
novembro de 1989, comecgou a vigorar em 2 de setembro de 1990, sendo considerado como um dos
instrumentos de direitos humanos mais aceitos na histéria universal. Foi ratificado por 196 paises, o
Brasil ratificou-o em 24 de setembro de 1990. (MINISTERIO PUBLICO DO PARANA, 2015).

% Criado em 1991, por meio da Lei n° 8.242, é um drgao colegiado permanente, de carater deliberativo e
composigao paritaria, previsto no artigo 88 da lei no 8.069/90 do ECA (BRASIL,1990).

S’Destacam-se, a Convencéo dos Direitos da Crianca, 1989; Diretrizes das Nagdes Unidas para a
prevencgdo da delinquéncia juvenil, Resolugédo 45/1990, entre outras.
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direitos das criancas e adolescentes, que preconizam a importancia de seu
reconhecimento como sujeitos de direitos.

Temos um Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(SGDCA), consolidado em 2006, por meio da Resolugcdo 113 do CONANDA, este
sistema é constituido pela integracéo e articulagcédo do Estado, familia e sociedade
civil, apresentando sua estruturacdo em trés eixos, sendo Defesa, a Promogao e o
Controle, no esforgo de salvaguardar os direitos daqueles que se encontram em
crescimento, necessitando de cuidados especiais, possibilitando oportunidades de
desenvolvimento em plenitude. (CONANDA, 2006)

E como ndo poderia ser diferente, esta protecdo acentuada nos
dispositivos legais, estende-se ao adolescente infrator, ou seja, aquele que realiza o
que é considerado como conduta descrita como crime ou contravengédo penal,
conforme o art. 103, ECA (BRASIL,1990). Diante de tais condutas, a Constituigdo
Federal, em seu art. 228, enfatiza que "sao penalmente inimputaveis os menores de
dezoito anos, sujeito as normas da legislagdo especial" (BRASIL, 1988, nao
paginado); ratificando o enunciado anterior, temos o Codigo Penal que salienta em
seu art. 27, que “os menores de 18 (dezoito) anos sao penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacéo especifica” (BRASIL, 1940,
nao paginado). E chega-se a legislacdo especifica que trata os dois aludidos artigos,
qual seja, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ressalta em seu art. 104, que
"Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas
previstas nesta Lei” (BRASIL, 1990, ndo paginado).

Este breve recorte historico possibilita uma visao de desenvolvimento do
direito infanto-juvenil, com significativas mudangas na legislagdo, chegando aos dias
atuais com o reconhecimento de que as criangas e adolescentes s&o sujeitos de
direitos, responsabilizando toda a sociedade em sua protecao integral, estendendo-se

aqueles que cometem ato infracional.

2.1 Adolescente infrator, um ser em desenvolvimento

A adolescéncia € um periodo de grandes mudancas, onde existe uma busca
pela consolidacdo social como sujeito. Pensar que na puberdade o cérebro se
encontraria amadurecido foi algo que por algum tempo se sustentou, até que por meio
de estudos mais recentes de mapeamento e imagem do cérebro, refutou-se tal ideia,
pois foram apresentados dados concretos capazes de demostrar que, neste periodo da
vida, o cérebro adolescente ainda esta em construgdo, na qual ocorrem mudangas
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drasticas estruturais relacionadas as emocgdes, organizagdo do comportamento,
autocontrole e julgamento. A incumbéncia da adolescéncia € a busca da identidade —
pessoal, sexual e ocupacional (PAPALIA; FELDMAN, 2013).

Com esta visdo de um ser em desenvolvimento (art. 121) é que, diante de
um ato infracional, o ECA busca enfatizar as medidas socioeducativas com o aspecto
pedagogico, sem, contudo, deixar de reconhecer a dimensdo de sancao estatal,
delimitada pela lei especial (BRASIL,1990). Em seu art.105, estabelece o ECA que no
caso de uma crianga praticar um ato infracional, estara sujeita as medidas de protegao
que se encontram no art. 101, ja se a pratica for realizada por um adolescente, devem
ser observadas as garantias processuais, tais como o contraditério, ampla defesa, Ihe
sera aplicada medida socioeducativa, assim como descrito em seu art. 112
(BRASIL,1990).

Para a execugdo das medidas empregadas aos infratores, em janeiro de
2012 foi sancionada a Lei n.° 12.594, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE) (BRASIL, 2012), por meio da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, que € responsavel pela coordenacdo da
politica nacional de execugdo, abrangendo a liberdade assistida (art. 118, ECA); a
prestacao de servigo a comunidade (art. 117, ECA); a semiliberdade (art. 120, ECA) e
a internacgao (art. 121, ECA) que é aplicada diante de atos mais graves (art. 122, ECA)
(BRASIL,1990).

Destaca-se que além das medidas socioeducativas acima mencionadas,
encontra-se ainda a adverténcia (art. 115, ECA), que deve ser aplicada diante de atos
de menor gravidade, trata-se de uma reprimenda verbal, porém com lavratura propria e
a obrigacéo de reparar o dano (art. 116, ECA), que podera ser adotada diante de um
ato que gerou prejuizos materiais, porém quando houver manifesta impossibilidade, a
medida podera ser substituida por outra (BRASIL,1990).

O professor Antonio Carlos Gomes®, partindo de uma visdo sistémica da
Administragdo da Justica Juvenil, evidencia que os delitos juvenis ndo tém grande
relevancia estatistica, porém os mesmos delitos obtém uma visibilidade muito maior na
midia, principalmente quando se trata de fatos graves. Com isto, ao alimentar e
retroalimentar a reacao informal ao delito juvenil, a midia, normalmente, coloca como
causa do aumento das ocorréncias nessa area a inimputabilidade das pessoas
menores de 18 anos. E nesse momento que, tocada pela solidariedade as vitimas dos

delinquentes juvenis, a populagdo se manifesta em favor da redugdo da idade de

%8 Pedagogo mineiro responsavel pela elaboragéo da colegdo de guias da Subsecretaria de Promog&o
dos Direitos da Crianca e do Adolescente — SPDCA.
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imputabilidade penal, ndo se levando em consideragao que os adolescentes estdo em
desenvolvimento. (BRASIL; Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2006).

Sobre a questdo da percepcao da sociedade quanto a demanda criminal,
Zaffaroni *°(2013) destaca que esse tipo de assunto a nivel mundial, tem concorréncia
com o futebol, de tao falado que €&, onde se presencia a curiosa situagao que quase
todos acreditam ter a solugdo, ou pelo menos, emitem opinides, em compasso de
julgamentos assertivos, sentenciador, emitidos pelos meios de comunicagdo de
massa, que por vezes disputam o poder aos Estados. O autor ressalta que enquanto
se prolifera este tipo de comunicacdo, o mundo académico parece nao ter a
capacidade de comunicar ao cidaddo comum, que existe um mundo académico que
fala da questao criminal e que embora nao tenha monopdlio da verdade, pensou e
discutiu umas tantas coisas, que por vezes se equivocou muito feio, mas também
aprendeu com seus erros.

O jurista argentino Emilio Garcia Méndez®® (2000), aponta que o modelo da
justica e das garantias, de responsabilidade penal do adolescente apresentado pelo
ECA, corrobora para um modelo a superacdo da visdo pseudoprogressista e
falsamente compassiva, vinculada ao um paternalismo com natureza tutelar, assim
como, a visao retrograda de um retribucionismo hipécrita de viés penalista repressivo.
Contudo, o autor sublinha (MENDEZ, 2000) aquilo que viria caracterizar os problemas
atuais do Estatuto, retratando uma dupla crise, de implementacdo que esta vinculada
ao déficit de financiamento das politicas publicas e a de interpretagdo, concernente a
natureza politico-cultural. Ressalta que os adolescentes devem seguir sendo
inimputaveis penalmente, porém a questdo da interpretacdo em desassociar o
adolescente da responsabilidade pode contribuir para a imagem que coaduna a
adolescéncia com a impunidade, sendo a responsabilidade um componente central de

seu direito a uma plena cidadania.

2.2 Dados sobre a delinquéncia juvenil

Considera-se pertinente a apresentacdo de informagdes acerca de
determinados dados a respeito da delinquéncia juvenil no Brasil, assim como, um
sintético recorte da conjuntura maranhense no tocante a matéria.

A nivel nacional destaca-se alguns dados referentes ao periodo de

% Jurista, foi ministro da Suprema Corte Argentina e, atualmente, juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Citagdo da obra “A questao Criminal”, 2013.
% Doutor em Direito pela Universidade de Saarland, Alemanha. Coordenador da area de Criangas em
Circunstancias Especialmente Dificeis do UNICEF no Brasil e assessor em Direitos das Criangas do
escritério regional do UNICEF para América Latina e Caribe.
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01.01.2019 a 11.04.2021, extraidos do site do Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
mais precisamente do Sistema de Cadastro Nacional de Adolescente em Conflito com
a Lei (CNACL)®, por esta ferramenta sao extraidas as guias de execugdo das medidas
socioeducativas, incluindo as de internagdo provisoria. Pontua-se o0s seguintes
destaques: Dentre os cinco atos infracionais mais registrados com respectivas
expedi¢des de guias, encontramos o trafico de Drogas e Condutas Afins, com um total
de 153.440 guias expedidas, seguido do Roubo Majorado com expedigao de 105.145
guias, Roubo (art. 157, CP), tendo emissédo de 71.894 guias, Furto (art. 155,CP), com
expedigdo de 37.383 guias e Roubo qualificado perfazendo 34.444 guias (CNJ, 2021).
Observa-se que dentre os atos infracionais mais praticados estdo os associados ao
trafico de drogas, o que pode alertar para a execugao de politicas publicas que visem a
prevencao ao uso de entorpecentes, a assisténcia adequada aos usuarios, bem como,
o combate ao trafico. Notamos ainda, que dos cinco atos infracionais mais registrados,
quatro deles estao relacionados com crimes contra o patriménio, o0 que pode levar a
aplicagao do enunciado do art. 116 do ECA (BRASIL,1990).

Analisando a natureza das medidas socioeducativas aplicadas aos
adolescentes, destacam-se a liberdade assistida, que corresponde a 240.604, seguida
da prestagdo de servico a comunidade com 235.747 e como terceira medida mais
empregada nos deparamos com internacdo sem atividade externa, equivalendo a
83.769 (CNJ, 2021).

Averiguando o numero de guias ativas entre e os anos de 2019 a abril de
2021, percebemos que o quantitativo maior esta para as idades de 18 e 19 anos,
ressalta-se aqui o disposto no ECA em seu art. 121, § 5°, relatando que a liberagao
sera compulséria aos vinte e um anos de idade, ou seja, reforcando a questdo da
inimputabilidade penal a data do fato, isto €, se o ato infracional foi praticado antes dos
18 anos, nao se fala em extingdo das medidas, ainda que o infrator ja tenha alcangado
a maioridade (ECA, art. 104, paragrafo unico (BRASIL,1990)).

Quando comparados os cinco ultimos anos, observa-se uma queda
sequencial no quantitativo de guias expedidas pelo judiciario, incluindo todas as
naturezas das medidas, vejamos, em 2016 foram expedidas um total de 161.221 guias,
em 2017 foram 159.293, em 2018, 151.239, ja em 2019 temos um total de 148.314 e
no ano de 2020, 72.578, neste ultimo é perceptivel o impacto da Pandemia da
Covid-19 (CNJ, 2021).

Quanto ao panorama maranhense, com base em dados extraidos a partir do

8 Instituido pela Resolugdo n.° 77/2009- CNJ, foi desenvolvido para auxiliar os juizes no controle da
aplicacdo das medidas socioeducativas, com a finalidade de consolidar dados acerca dos envolvidos
na pratica de atos infracionais de todas as comarcas das unidades da federagéao.
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relatério de Gestao de 2019 da Fundagao da Crianca e do Adolescente do Estado do
Maranhdo (FUNAC/MA) (FUNAC. 2019), aponta-se que antes de 2007 esta fundagao era
responsavel pela execucdo das medidas socioeducativas em meio aberto, restritivas e
privativas de liberdade, no entanto, como adequacgao a Politica Nacional de Assistencia
Social - PNAS e ao Sistema Nacional do Sistema Socioeducativo — SINASE, tornou-se
responsavel, apenas, pela execugdo das medidas socioeducativas restritivas e
privativas de liberdade e medida cautelar de internacédo provisoria, por isso os dados
aqui elencados abordaréao tais medidas.

Conforme relatério supracitado, foram investidos cerca de R$ 36.253.913,35
(trinta e seis milhdes, duzentos e cinquenta e trés mil, novecentos e treze reais e trinta
e cinco centavos) em construgao e reformas de centros socioeducativos, somente em
2019 foram gasto um total de R$ R$ 5.900.036,49 (cinco milhdes, novecentos mil,
trinta e seis reais e quarenta e nove centavos) com obra. NOo mesmo ano o
atendimento socioeducativo estruturou-se a partir de 12 (doze) Unidades, sendo: 01
(uma) atendimento inicial, 05 (cinco) Unidades de internagdo masculina, 01 (uma)
unidade para o publico feminino com atendimento inicial, internagdo proviséria e
internagao definitiva, 03 (trés) de internagao proviséria masculina e 02 (duas) Unidades
de semiliberdade. As Unidades estéo localizadas nos municipios de Sao Luis, Pacgo do
Lumiar, Sado José de Ribamar, Imperatriz e Timon. De acordo com a fundagao, em
decorréncia dos investimentos realizados nos ultimos anos, houve um aumento de
vagas ao atendimento socioeducativo, passando de 185 em 2015 para 396 em 2019
(FUNAC, 2019).

Outro fator importante destacado pelo relatério foi quanto ao oferecimento
de cursos, sendo expedidos em 2019, 1.261 certificagdes, sendo 98 adolescentes
certificados pela Escola Técnica de Educacdo Profissional (ETECH) e 1.163 em
cooperagao técnica com o Instituto Estadual de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia
(IEMA). Vale destacar que dos 1.526 atendidos, 562 (37%) estavam matriculados e
frequentavam a escola quando cometeram o ato infracional, 187 (12%) estavam
matriculados, mas ndo frequentavam a escola, alegando na maioria dos casos
desinteresse ou envolvimento com organizagées criminosas, 632 (41%) nédo se
encontravam matriculados e 145 (10%) nao se tem informacao (FUNAC, 2019).

No tocante ao perfil dos adolescentes assistidos nesse periodo, podemos
destacar, quanto ao género que dos 1.526 adolescentes atendidos, 96% (1466) eram
do género masculino, 3,8% (58) do género feminino e 0,2% (2) transexual, sendo
1(uma) adolescente trans feminino e um adolescente trans masculino (FUNAC, 2019).

Quando verificada a questao da racga/etnia, identificou-se que 867 (56,8%)
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se autodeclararam pardos, 343 (22,4%) se autodeclararam negros, 196 (12,8%) se
autodeclararam branco, 108 (7%) n&o quiseram informar, 11 (0,7%) se autodeclararam
amarelos e 1 (0,3%) se autodeclarou indigena. Relacionando os atendimentos por ato
infracional cometido, a FUNAC assinala que seguiu a tendéncia dos ultimos quatro
anos, apresentando como maior incidéncia os atos infracionais contra o patriménio
(roubo simples) com 77%, que se mantém variando entre 70% a 78% do total de casos
atendidos. Os demais atos possuem menor percentual, como latrocinio (4,45%), furto
(2,6%), associacdo criminosa (1,40%), violéncia domeéstica (0,6%) e receptagao (0,3%)
(FUNAC, 2019).

Para planejamento de suas ag¢des a FUNAC segue orientagdes estratégicas
do governo, destacando dentre o compromisso de Governo 2019-2022, o de n.° 30,
qual seja:

Fortalecer o Sistema Estadual de Direitos Humanos, garantindo a ampliagdo
dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos e a prevengao as
violagdes de direitos, além do fortalecimento do SINASE e implantagdo de um
Programa de Justica Restaurativa e Mediagdo de Conflitos. (FUNAC, 2019,
p.13).

Rodrigues (2017, p.234) frisa que o SINASE, reitera a logica da “protecéo
integral”’, destaca a necessidade de construcdo de parametros objetivos e
procedimentos mais justos para a aplicacdo das medidas socioeducativas e claro que
para a efetivagdo das normas programaticas instituidas, depende de uma série de
acdes por parte do poder publico e dos profissionais que atuam na Justica Juvenil.
Destaca-se o direcionamento dada pelo SINASE quanto a questdo do Programa de
Justica Restaurativa no ambito da justica juvenil, e é a respeito deste novo paradigma

que se passa a discorrer a seguir.

3 JUSTIGCA RESTAURATIVA, UM NOVO OLHAR SOBRE RESOLUGAO DE
CONFLITOS

Geralmente comecga-se a falar acerca de algo apresentando uma
conceituacao, entretanto se encontramos uma consonancia acerca do conceito de
Justica Restaurativa (JR) é que a resposta nao sera unissona entre os doutrinadores
no tocante a conceituagao, isto se da porque nido se tem uma definicao fechada, pois
considera-se algo em construgdo, da4 uma unica definicdo poderia leva-la ao
engessamento o que a reduziria como uma técnica para resolver conflitos. Neste

sentido, Howard Zehr®? (2012), nos diz que a Justiga Restaurativa “é uma bussola, ndo

62 Escritor reconhecido mundialmente como um dos fundadores dos movimentos de justigca restaurativa.
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um mapa”. Para se buscar entender este paradigma em constru¢ao, olha-se para seu
fundamento, sendo o procedimento de consenso, em que vitima e infrator, e, quando
apropriado, outras pessoas ou membros das comunidades afetadas pelo crime, como
sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na construgdo de solug¢des para a
cura das feridas, dos traumas e perdas causados pelo crime (PINTO, 2005).

A professora portuguesa Teresa Robalo (2012), ao falar sobre a definicao
encontrada para o verbo “restaurar”, enfatiza que a abrangéncia vai além da mecanica
de reparacgao, de correc¢ao, de reposi¢gao, mas compreende uma ideologia prépria que
inclui valores que perpassam a relagao vitima-agente e mesmo agente-comunidade.

Dentre as definigbes, encontramos que trata-se de “um processo
comunitario, ndo somente juridico, que se refere a procedimentos especificos, no qual,
a palavra “justica” remete a um valor e ndo a uma instituicdo” (BRANCHER; SILVA,
2008, p. 21).

O Conselho Econdémico e Social da ONU, alude que “a justica restaurativa
evolui como uma resposta ao crime que respeita a dignidade e a igualdade das
pessoas, constroi o entendimento e promove harmonia social mediante a restauragao
das vitimas, ofensores e comunidades” MNSTERO pJBLICO DO PARANA, 2002).

Considera-se a definicdo dada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ):

Art. 1°. A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizacdo sobre os 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 de modo estruturado ( Resolugao
n.° 225/2016) (BRASIL, 2016, nao paginado).

Analisando a construgédo historica, percebe-se que a justica restaurativa
nasce de um anseio por buscar solugcdes para conflitos dentro de uma comunidade,
por meio do dialogo. Compreende-se que se trata de um procedimento ancestral, como
enfatiza Kay Pranis® (2010, p.19):

[...Jos Circulos de Construgdo de Paz descendem originalmente dos
tradicionais circulos de didlogo do povo indigena da América do Norte.
Reunir-se numa roda para discutir questdes comunitarias importantes é algo
que faz parte das raizes tribais da maioria dos povos.

No tocante a expressao “justica restaurativa”, esta é atribuida ao psicélogo
americano, Albert Eglash, que na década de 1950, quando sugere uma reforma ao
modelo terapéutico, por meio de uma restituicdo criativa ou restituicdo guiada, que
seria a reabilitacdo técnica onde cada ofensor, debaixo de supervisdo, é auxiliado a
achar algumas formas de pedir perddo aos quais atingiu com sua ofensa (EGLASH
apud JACCOUND, 2005).

83 Ativista e professora norte-americana, referéncia internacional em circulos de justiga restaurativa e
Construgao de Paz.
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Robalo (2012) salienta que o homem sempre teve conflitos para resolver,
sendo comum em pequenas comunidades, como as tribos, era fundamental a
reposicdo da paz para que as mesmas nao corressem o constante risco de se
desmembrarem, buscando-se a unido dos seus membros. A autora apresenta uma
visdo geral acerca das varias naturezas da mediagao, citando como exemplos a cultura
ocidental, que desde a Grécia e Roma Antiga, os sujeitos em conflitos buscavam um
ancidao para os aconselhar. Aponta as culturas ancestrais africanas, que até hoje com
certa frequéncia criam tribunais leigos para resolugao dos conflitos, dentre outros.

Transportando para décadas mais proximas, no inicio da década de 70, em
meio muitas criticas a perspectiva retributiva, e em relagao a eficacia das institui¢coes,
levando a indagagdes relacionadas ao carcere, cujo sustentava a ideologia do
“tratamento ressocializador”, surgiram doutrinariamente propostas politico-criminais: de
um lado, a defesa do regresso as teses retributivas e na aplicagdo de doutrinas “just
deserts” (recebimento da punicdo merecida), de outro, propés-se uma mudanca de
orientacdo nas politicas penais, numa direcdo ao desenvolvimento da perspectiva
vitimologica, orientada a reparagdo dos danos causados as vitimas e a reconciliagao
do infrator com a vitima e com a sociedade (PRUDENTE, 2013).

Esta nova proposta doutrinaria orientando para a reparagdo e com teor
reconciliador entre as partes envolvidas, tem sua primeira experiéncia do ponto de
vista formal, em 1974, quando dois jovens da provincia de Elmira, situada em Ontario
(Canadd), se declararam culpados da pratica de vandalismo contra 22 propriedades.
Um grupo de cristdos que ja se reunia buscando alternativas para a questdo dos
assaltos em lojas, em decorréncia da publicidade, em uma de suas reunibes, foi citado
o caso de Elmira, encontrava-se presente o oficial de condicional Mark Yantzi,
responsavel pela andlise da situagcdo dos dois jovens, que externou a ideia da
possibilidade dos mesmos se encontrarem com suas vitimas, todavia, acreditando ser
isto impossivel, abandonou seu parecer. Mas Dave Worth, coordenador do Servigo de
Voluntarios do Comité Central Menonita (MCC) de Kitchener, ndo quis abandonar a
ideia.

Frustrado com o processo normal e interessado em levar o trabalho de paz
para a pratica, declarou que estava pronto para tentar algo realmente ousado. Mark,
embora abertos a novas ideias, tinha duvidas de sugerir um acordo negociado entre as
vitimas e ofensores sem nenhum embasamento legal. Quando sugerido ao juiz, a
priore se manifestou no sentido contrario, até chegar no momento da sentencga, onde
determinou que se fizessem encontros presenciais entre as vitimas e os dois jovens
ofensores, a fim de se chegar a um acordo de indenizagcdo. Todas as vitimas, a
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excecao de duas que haviam se mudado, foram visitadas pelos jovens e seus oficiais
de condicional e o coordenador. Foi negociado o ressarcimento e dentro de alguns
meses a divida tinha sido paga. Assim, nasceu o Programa de Reconciliagdo
Vitima-Ofensor (VORP). Ninguém imaginava que aquele caso ganharia dimensodes
internacionais (ZEHR, 2008).

Foi a partir da experiéncia supracitada, bem como, de outras aqui ja
mencionadas, como a resolucado de conflitos dos povos indigena, que a tematica da
justica restaurativa foi se propagando pelo mundo. Dentre muitas legislagdes
destacamos algumas, tais como, a Resolugdo 1999/26 das Nagdes Unidas® (ONU),
sendo marco inicial da regulamentagao da justica restaurativa em seu ambito, seguida
da Resolugao 2000/14, que trata sobre os “Principios Basicos para utilizagdo de
Programas Restaurativos em Matérias Criminais” e em 2002, é publicada a Resolug¢ao
12, que é considerada a primeira referéncia internacional na matéria. Esta ultima,
mesmo nao tendo forga vinculante, somente com carater programatico, sem designar
modelo determinados, buscou disciplinar a terminologia®® e o uso da Justica
Restaurativa, apresentando principios basicos e diretrizes, prevendo a possibilidade de
uma variagdo nos processos juridicos, o que refletiu em varias partes do mundo,
inclusive no Brasil.

De posse das diretrizes apresentadas, o continente Latino Americano
buscando a promocgéo deste modelo em seu territoério, produz em 2005 a Declaragao
de Costa Rica sobre Justica Restaurativa. Nove anos depois, foi formalizada a
Declaracdo Ibero-Americana de Justica Juvenil Restaurativa ou Declaragcdo de
Cartagena, expedida no Il Encontro Ibero-Americano de Justica Juvenil Restaurativa,
onde se encontravam representantes da Associacado dos Magistrados Brasileiro (AMB),
que ja enfatiza este modelo de justica como forma alternativa ao modelo retributivo,
como proposta de desjuridicizagao.

No Brasil se formos pelo viés da conciliagao, vislumbramos na Constituicao
Federal, em seu art. 98, |, o destaque para a conciliagdo em causas civeis de menor
complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo (BRASIL, 1988). Mas
com foco voltado a tematica da Justica Restaurativa temos a Resolugao 225 de 31 de

maio de 2016, que dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito

54 Resolugdo ONU 1999/26, de 28 de julho de 1999 - “Desenvolvimento e Implementagdo de Medidas de
Mediacao e Justica Restaurativa na Justiga Criminal”.

%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 resolugdo das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos

restaurativos podem incluir a mediagéo, a conciliagédo, a reunido familiar ou comunitaria (conferencing) e

circulos decisdrios (sentencing circles) (art. 2°).
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do Poder Judiciario (BRASIL, 2016). Na esfera estadual temos a Resolugéo 55 de 17
de julho de 2020, que dispde sobre a criagdo do Nucleo Estadual de Justica
Restaurativa no ambito do Tribunal de Justica do Maranhdo (MARANHAO, 2020).
Vinculado a Coordenadoria da Infancia e Juventude, tem por objetivo, o planejamento
de difusdo, expansao e implantacao da Justica Restaurativa, por meio de atividades de
mapeamento, articulagdo, aplicacdo e sistematizacdo de praticas restaurativas
(MARANHAO, 2021).

3.1 Paradigmas da justiga retributiva e justica restaurativa segundo Zehr

Tendo sido apresentado este novo “modelo de Justiga”, cabe algumas
consideragdes entre ele o modelos retributivo vigente. Acerca da retribuigéo,
Carnelutti®® (2015, p. 52). enfatiza que:

Em geral, os que sustentam a fungéo repressiva a explicam pela necessidade
de retribuir o mal com o mal, dai que a funcao repressiva se resolva na fungao
retributiva e que se defina a pena como malum passionis propter malum
actionis (‘um mal que se sofre pelo mal que se fez sofrer.

Dentro deste padrao retributivo, encontra-se a pena, que € uma sangao do
Estado, valendo-se do devido processo legal, cuja finalidade é a repressao ao crime
perpetrado e a prevengao a novos delitos, objetivando reeducar o delinquente, retira-lo
do convivio social enquanto for necessario, bem como reafirmar os valores protegidos
pelo Direito Penal e intimidar a sociedade para que o crime seja evitado (NUCCI,
2020).

Diante do exposto e do alto indice de criminalidade, emerge-se em reflexdes
tais como, realmente perdura a efetividade da pena quanto a finalidade da prevencéao a
novos delitos, da reeducagdo do transgressor e a reiteracdo ao convivio social?
Perante inquietacbes como esta, Howard Zehr (2008), convida a trocar de lentes,
enxergar outro paradigma e apresenta uma analise da justiga retributiva e de justica
restaurativa, demostrando como um mesmo objeto muda de definigdo conforme a lente
utilizada.

Destaca-se seis de algumas caracteristicas e implicagdes diante da justica
retributiva e da restaurativa, apresentada por Zehr (2008): o crime, por um olhar
retributivo € uma violagao contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e pela
culpa. O Estado é a vitima, assim como ele e ofensor sdo as partes do processo,

sendo ignorado as necessidades e direitos das vitimas. As dimensdes interpessoais

% Francesco Carnelutti (1879 — 1965), foi um dos mais notaveis advogados e juristas italianos e o
principal inspirador do Cédigo de Processo Civil italiano. Citagdo da obra Como nasce o direito. 2015.
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sdo irrelevantes, a natureza conflituosa do crime é velada, a restituicdo é rara. Agora
os mesmos destaques por um olhar restaurativo: o crime é uma violagao de pessoas e
relacionamentos. Ele cria a obrigacdo de corrigir os erros. As pessoas € 0S
relacionamentos sdo as vitimas, as partes no processo sao a vitima e o ofensor, as
necessidades e direitos das vitimas s&o a preocupacdo central, as dimensodes
interpessoais sado centrais, a natureza conflituosa do crime €& reconhecida, e a

restituicdo é algo normal.

4 O PROCESSO DE EMPODERAMENTO DAS PARTES ENVOLVIDAS

Dentre as caracteristicas da justiga restaurativa apresentadas por Howard
Zehr (2008), encontram-se a nova visdo dada a classificacdo de “vitima”, apontando
para as pessoas e o relacionamento, tal como, a dimenséo interpessoal. Para que haja
esta interagdo entre as partes, deve haver uma relagdo mais igualitaria e isto se da
quando os sujeitos se tornam protagonistas frente a busca de uma solugao para o
conflito gerado e este protagonismo provém do empoderamento.

Quando se fala em relacdo mais igualitaria diante de um conflito, Prudente
(2013) destaca que requer um sentido diferente da logica de competicdo -
“vencedor/vencido” (que é muito forte na sociedade atual), mas sim uma légica
cooperativa em que todos podem ser ganhadores.

Enfrentar um embate com um olhar mais igualitéario € algo dificil, um
exemplo é apresentado por Carnelutti, quando chama atengao para o reconhecimento
do apenado como um individuo de verdade, sendo algo que fica mais complexo, pois
passa-se a coisifica-lo, apontando para uma incivilidade humana. Assim preceitua o

autor:

Mas é aquilo que acontece, infelizmente, nove entre dez vezes no processo
penal. Na melhor das hipdteses aqueles que se vao ver, fechados nas jaulas
como os animais do jardim zooldgico, parecem homens de mentira ao invés de
homens de verdade. E se, todavia, alguém percebe que sdo homens de
verdade, parece-lhe que sao homens de uma outra raga ou, quase, de um
outro mundo (CARNELUTTI, 2006, p.7)

Visbes como a exposta pelo autor supracitado, podem ser vistas como
normais diante de um crime, pois este provoca uma guerra constante na sociedade,
onde se depara com o poder-dever punitivo estatal, alicergcada no cumprimento da sua
fungcdo originaria, que € assegurar as condicdes de existéncia e continuidade da
organizagdo social NUCCl 2020) " pysca-se justica, contudo, nesta guerra nio é facil
vislumbrar um sinal de trégua.

O senso de esperanga para esta trégua, estaria na conciliagcdo, em sanar o
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relacionamento entre vitima e ofensor, por meio da reparagao da lesdo, pontuando
como objetivo a reparagdo e cura para as vitimas, sem, contudo, negligenciar as
necessidades do ofensor e da comunidade. Ainda que se espere que tal conciliagao
nao aconteca em todos os casos, ressaltando que a justica ndo pode garantir nem
forgar a reconciliagdo, mas deveria oferecer a oportunidade para que esta aconteca
(ZEHR, 2008). A reconciliagao resulta de um “encontro”, cujo esteio reside justamente
na abertura de uma via de comunicagdo (falar e ouvir), troca de informacdes e
empoderamento entre as partes implicadas no conflito, dando-lhes um papel ativo na

reconstituicdo dos fatos e na administracao da justica (PRUDENTE, 2013)

4.1 Lacénica discussao acerca do empoderamento e a Justica Restaurativa

Juvenil

A respeito do empoderamento, Baquero (2012), apresenta alguns contextos
historicos, passando pela Reforma Protestante suscitada por Lutero, onde aludia-se
que as pessoas deveriam ser livres para interpretar a traducao biblica, permitindo
assim a tradugdo da mesma em sua lingua nativa. J4 na segunda metade do século
XX, a conceituagao de empoderamento aparece associada as lutas por direitos civis,
cita-se como exemplo, os movimentos feministas, étnicos e dos homossexuais. Nos
anos 70 os movimentos de autoajuda dao énfase a terminologia, ja com a chegada dos
anos 80 é a psicologia comunitaria que realga o vocabulo, enquanto na década de 90,
o verbete é pontuado pelos movimentos que visam assegurar o direito da cidadania em
ambitos sociais, como a educacao em saude, a politica, a justica, a agdo comunitaria.

A aludida autora explica que o empoderamento pode ter duplo significado,
sendo usado como verbo transitivo, que tem o sentido de dar poder a outro, ou como
verbo intransitivo, exprimindo a ideia de processo através do qual pessoas ganham
influéncias e controle sobre suas vidas, tornando-se assim empoderadas®’.

Salienta Joice Berth, que a palavra empowerment, € um termo cunhado pelo
socidlogo estadunidense Julian Rappaport em 1977, tendo para este o seguinte

significado: “o processo de ganhar liberdade e poder para fazer o que vocé quer ou

7“0 duplo significado que o empowerment pode assumir, segundo Gohn (2004), remete a diferenciagdo
da utilizagdo do termo como verbo transitivo ou intransitivo, conforme assinalado por Labonte (1994).
Como verbo transitivo, empoderar envolve um sujeito que age sobre um objeto. Como verbo intransitivo,
por sua vez, envolve a agado do proprio sujeito. Usado transitivamente, empoderar significa dar poder a
outro...Usado como verbo intransitivo, empoderar se refere a um processo através dos quais pessoas
ganham influéncia e controle sobre suas vidas e, consequentemente, se tornam empoderadas
(WALLERSTEIN e BERSTEIN, 1994). Diferentemente da primeira concepg¢ao de empoderamento, que é
investir ou dar poder e autoridade a outros, a segunda compreensao envolve tornar os outros capazes,
ou auxiliar os outros a desenvolver habilidades para que possam obter poder por seus proprios
esforcos”(BAQUERO, 2012, p. 179).
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controlar o que acontece com vocé” (BERTH, 2018, p. 27). Para o socidlogo, era
preciso instrumentalizar certos grupos oprimidos. A autora destaca ainda que é
apontado por muitas literaturas como uma expressao usada por Paulo Freire em 1960,
ao falar acerca da Teoria da Conscientizacdo, que serviu de inspiragao a Teoria do

Empoderamento. Freire, em sua obra a Pedagogia do Oprimido destaca:

Seria, realmente, uma violéncia, como de fato é, que os homens, seres
historicos e necessariamente inseridos num movimento de busca, com outros
homens, nao fossem o sujeito de seu préprio movimento... Este movimento de
busca, porém, s6 se justifica na medida em que se dirige ao ser mais, a
humanizagéo dos homens (FREIRE, 2020, p.104).

Observa-se uma diferenciacdo quanto ao empoderar usado por Julian
Rappaport e o empregado por Paulo Freire, para o primeiro o empoderamento viria por
meio de ferramentas dadas aos grupos oprimidos, ja para o segundo, o processo de
empoderamento viria dos préprios oprimidos, a partir de uma consciéncia critica da
realidade, que podera despertar habilidades adormecidas, o que levaria a uma
transformacao do meio em que estao inseridos.

Apreciando o empoderamento como um processo de emancipag¢ao social,
Kleba e Wendausen (2009), destacam que a nossa sociedade € alicercada em
mecanismos involuntarios de “controle social” que ndo deixam alternativas para os
cidadaos, a nao ser “escolher” ficar dependentes dos servigos estatais (saude, servigo
social etc). Esta ultima afirmagao quando confrontada com a busca pela resolugao de
conflitos reflete na dependéncia social diante da judicializagdo, traduzida em
elevadissimos numeros de processos em tramitacdo, o que aparentemente supera a
capacidade de julgamentos, levando a uma estagnagao processual, podendo o tempo
meédio de processos pendentes chegar de 6 anos e 9 meses na Justica Estadual,
conforme constatado em relatério Justica em Numeros do CNJ (2020, p.178).

Quanto ao processo de empoderamento, Kleba e Wendausen (2009)
indicam que se da a partir de dimensdes da vida social em trés niveis, psicolégica ou
individual, onde a emancipagdo dos individuos é proporcionada pelo aumento da
autonomia e da liberdade; grupal ou organizacional, nesta esfera o respeito reciproco e
apoio mutuo entre os membros do grupo, promove o sentimento de pertencimento,
praticas solidarias e de reciprocidade; encontra-se ainda o nivel estrutural ou politica,
que favorece e viabiliza o engajamento, a corresponsabilizagdo e a participagéo social
na perspectiva da cidadania.

Como visto o empoderamento pode ter varias perspectivas, ndo obstante
dentro do viés restaurativo pode-se vislumbrar o poder que vem por meio da

informacgado e formacéo social acerca da matéria e o poder que advém dos proprios

139



sujeitos pela consciéncia critica.

Nesta esteira Zehr (2008) avulta que dentro de um processo restaurativo as
vitimas precisam se sentir necessarias e ouvidas ao longo do processo, com a
necessidade de empoderamento, incluindo participagdo e seguranga, sentindo-se
tratadas de forma mais justa. Quanto aos ofensores, muitos relutam em tentar entender
as consequéncias de seus atos, sendo mais facil aceitar uma puni¢ao determinada, no
entanto, quando um ofensor toma consciéncia de suas responsabilidades diante de um
fato, dos danos que causou a outrem, ele esta diante de um empoderamento de
pensamento critico, e se entender o processo restaurativo pelo qual esta passando,
tem a possibilidade de expor suas necessidades e ouvindo as necessidades da vitima
opinar em como podera fazer a restituicdo, bem como diante da comunidade, pagar a
divida através do voluntariado, assim, prestando conta de seus atos podera levar ao
empoderamento e incentivar a responsabilidade.

No tocante a comunidade, tal como os ofensores devem responder pelos
seus atos, a sociedade deve responder as vitimas buscando entender suas
necessidades, igualmente a dos ofensores, promovendo uma busca ndo apenas por
restaurar, mas por transformar. Tomando consciéncia do papel que deve desempenhar,
nao apenas delegando a solugdo das demandas a especialistas, o que pode levar a
perder o poder e a capacidade de resolver os proprios problemas (ZEHR, 2008).

Patricia Manente Melhem Rosas (2019), manifesta que adotar a justica
restaurativa no ambito criminal, tem um significado que vai além de apenas amenizar
os efeitos do sistema punitivo, por meio de penas substitutivas, suspensoes etc., mas,
promoveria encontro e, chegando-se a acordos respeitosos da vontade dos principais
envolvidos.

E salutar explicitar o que adverte Leonardo Sica (2007), no sentido de que a
justica restaurativa ndo se apresenta como um modelo que tenha o intuito de abolir o
modelo vigente, seria, no entanto, uma via, uma alternativa, que ao ser executada,
denotaria uma ruptura com alguns dos pardmetros da justica penal atual®.

Como enfatizado por Andrade (2018), subsiste um mito de que apenas
existiria a possibilidade de aplicacdo da Justica Restaurativa em criminalidade leve ou
da impossibilidade de aplicagdo da mesma em alguns tipos de conflitos, isto se daria
em decorréncia da nao superagao da tal visdo positivista de criminalidade. A autora

evidencia a existéncia de projetos brasileiros de Justica Restaurativa que ja operaram

% “No sentido de que ¢ evidente que esse hipotético novo paradigma de justica penal ndo pretende
eliminar o modelo vigente (punitivo-retributivo), mas passa pela quebra de alguns de seus fundamentos
basicos e pretende uma configuragdo mais aberta e flexivel que desemboca no sistema de dupla
entrada: mediagao e punigédo, onde a atuacao da justiga punitiva possa ser residual, intervindo apenas
nos casos de extrema necessidade, nas situa¢des-limite” (SICA, 2007, p.20).
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e operam com crimes ditos graves, embora excepcionalmente, citando por exemplo, a
Vara da Infancia e Juventude de Tatui, que ja fez aplicagédo da JR em casos de furto,
roubo, estupro e trafico de drogas.

A questdo da aplicabilidade ou nd&o da Justica Restaurativa em
determinados casos, provavelmente esta atrelada a autonomia das pessoas, ja que
sendo sujeitos ativos podem ou nao concordar com a aplicagcdo. Esta autonomia é
valorizada, bem como o dialogo, criando oportunidades para que envolvidos e
interessados (autor, receptor, familiares, comunidades) possam conversar e identificar
suas necessidades ndo atendidas, a fim de restaurar a harmonia e o equilibrio entre
todos (MACHADO; BRANCHER; TODESCHINI, 2008, p. 21). A autonomia dos
envolvidos vislumbra um processo de restauracdo, por meio do empoderamento, que €
um dos principios norteadores da JR, assim ressaltado pelo art. 2° da Resolugao
225/2016 do CNJ®°.

Contemplar os principios, que também podem ser intitulados de valores ou
fundamentos, que sao o sustento da justica restaurativa, pode levar a entender por que
se fala do empoderamento. Zehr (2008), destaca trés valores que acredita serem
especialmente importantes: o respeito, questao central em boa parte das ofensas, que
leva a considerar seriamente as perspectivas, necessidades e valor de todos os
envolvidos; a humildade, este valor leva a cautela em nao fazer generalizagoes,
aplicando o que presume-se saber as situagdes de outras pessoas, convidando a
apreciar com profundidade e grande abertura a realidade do outro, afastando-se assim
de uma justica que podera ser libertadora para nés, porém um fardo para o outro, bem
como, conduz o facilitador a viver bem com a falta de reconhecimento, vez que o papel
mais importante sera o dos participantes; O terceiro valor o autor chama de
maravilhamento, o assombro, que é capacidade de viver com aquilo que desconhece,
apreciar o mistério de algo desconhecido. O mesmo autor, como bem clarificado por
Rosas (2019), enfatiza que mesmo o rol de valores sofrendo alteragdes, se tratando de
justica restaurativa, sempre se vera o peso do engajamento e do empoderamento.
Nota-se a importancia do desenvolvimento da habilidade dos envolvidos em exercer
seu poder de autonomia para de forma ativa alcancar uma solug¢ao para as demandas
conflituosas.

Ao falar de Justica Restaurativa Juvenil no Brasil, logo é lembrado o 3°

(terceiro) Juizado da Vara Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre, onde

8 Art. 2° Sao principios que orientam a Justica Restaurativa: a corresponsabilidade, a reparagéo dos
danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a
imparcialidade, a participagdo, o empoderamento, a consensualidade, a confidencialidade, a celeridade
e a urbanidade. (grifo nosso) (BRASIL, 2016, ndo paginado).
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foi implementado esta experiéncia, desde 2005, por meio do Programa Justiga para o
Século 21 (BRACHER; SILVA, 2008), coordenado pelo juiz Leoberto Brancher. Sempre
se buscou a multiplicacdo e ampliagdo dessa experiéncia, refletindo no Poder
Judiciario, visando decrescer o ingresso de adolescentes infratores no Sistema de
Justica da Infancia e da Juventude, pois inserir-se nesse sistema ja poderia produzir
marcas de exclusdes desnecessarias. (PETRUCCI et al., 2012, 56).

Voltando as lentes para o Estado, destaca-se informagdes levantadas no
Webinario”, promovido pelo Nucleo Estadual de Justica Restaurativa do Tribunal de
Justica do Maranhdo (NEJUR-TJMA). Foi enunciado pelo Dr. José do Santos Costa,
juiz da 2?2 vara da Infancia e da Juventude de S&o Luis e membro do Nucleo Estadual
de Justica Restaurativa do Tribunal de Justica do Maranhdo, que o judiciario
maranhense tem um longo caminho a trilhar nesta tematica, ressaltando algumas
sementes (TJMA; ESMAM, 2020).

O aludido juiz destacou, a Rede Maranhense de Justica Juvenil - REMAJU,
criada em 2009, objetivando o desenvolvimento do espacgo das praticas restaurativas,
buscando implementar as politicas publicas direcionadas aos adolescentes infratores.
Encontra-se dois nucleos de Justiga juvenil restaurativa (JJR), que tem configuragdes
diferenciadas, sendo eles o de Sao José de Ribamar, que trabalha com o projeto
Restauracéo, nasceu em 2009 por meio de uma parceria com a Fundacao Terre des
hommes, envolvendo o municipio e a 22 vara daquela comarca, bem como Ministério
Publico, Defensoria Publica, com apoio do Ministério da Justica. Tem como objetivo
disseminar praticas restaurativas para resolucdo de conflitos, com capacitacdo de
equipes técnicas do municipio e da comunidade, alcangando espagos como escolas e
Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS), dentre outros.
Busca-se resolugédo de conflitos familiares, escolares, de vizinhanga, de adolescentes
em conflitos com a lei. Este nucleo tem capacitado dezenas de facilitadores de circulos
restaurativos. O Projeto co-realizou em 2010, o 1° Seminario Brasileiro de Justica
Juvenil Restaurativa, ocorrido em S&o Luis.

Na capital se encontra o Nucleo de Justica Restaurativa de S&o Luis, no
Centro Integrado de Justiga Juvenil (CIJJUV), este foi criado por lei estadual em 2017,
integrando a 22 Vara da Infancia e Juventude, promotoria, defensoria, delegacia do
adolescente infrator, o nucleo de atendimento inicial da FUNAC. Dentre as

metodologias™ restaurativa usada neste espago, podemos citar os circulos

0 Sintese do Webinario, realizado em 24.11.2020, promovido pelo Nucleo Estadual de Justica
Restaurativa do TJMA, em parceria com a ESMAM, no qual foi debatido panorama da Justica
Restaurativa no Judiciario Brasileiro e suas implicagdes no contexto da Justiga maranhense.

" Como destacado por Carla Costa Pinto (2020, p.75), encontramos uma variedade de praticas
restaurativas, ainda que com os valores e principios comuns, a metologia utilizada os diferenciam,

142



restaurativos de dialogo e constru¢ao de paz. Resumidamente o processo se da diante
das demandas encaminhadas, iniciando com o chamado pré - circulo onde os
facilitadores se encontram em separados com as partes envolvidas nos conflitos,
depois realizam o circulo, se tiver um acordo restaurativo, tem um pds-circulo para
acompanhar e concluir esse acordo. No caso da realizacdo de um acordo, 0 mesmo €&
homologado e o processo € arquivado, caso ndo chegue a ser exitoso, 0 processo
pode ser retomado quando necessario. De abril de 2017 a novembro de 2020, o nucleo
recebeu 121 casos, realizou 79 circulos restaurativos e 42 de dialogos, tendo cerca de
300 participacdes em circulos, pré e pos, oficinas e visitas.

Conforme apontado pelo Tribunal de Justica do Maranhao, existe ainda, o
projeto de Escolas Restaurativas, desenvolvido na Comarca de Bacabal, sendo
coordenado pelo juiz da Vara da Familia daquela jurisdigdo, Dr. Jorge Antonio Sales
Leite, que também é o coordenador do NEJUR-TJMA. Este projeto tem um aspectivo
preventivo, sendo realizado capacitagcbes de circulos de facilitadores e circulos de
construcao de paz (TJMA, 2020).

A Justica Restaurativa oportuniza a sociedade a mobilizacdo comunitaria,
construindo pontes viabilizando a possibilidade de se alcancar solugbes para os
conflitos de forma mais estavel e pacificadora que as elucidagbes advinda de uma
sentenca impositiva, levando a um processo de empoderamento e maturagdo da
cidadania, o que vai além de promover democratizacdo de acesso a justica
(PETRUCCI, et al, 2012, p. 50).

Na obra intitulada Justica Juvenil Restaurativa na Comunidade: uma
experiéncia possivel, realizada pela Procuradoria-Geral de Justica do Rio Grande do
Sul, sublinha que a mobilizagdo de processos sociais participativos através das
iniciativas de justica juvenil restaurativa nas comunidades permite, o desenvolvimento
de um sentimento de pertenca, autonomia e empoderamento pessoal e coletivo, além
do fortalecimento de uma rede de apoio, da qual participam grupos da Igreja, grupos
de familiares e ONGs, entre outros (PETRUCCI; et al, 2012, p. 66-67).

Nessa senda, observa-se que a comunidade ao mesmo tempo que é a zona
onde insurge o conflito e que de alguma forma também sofre os danos, como a
inseguranga, por meio de uma mobilizacdo ativa, redefinindo seu papel na busca por
justica, através de seu empoderamento, despertar o sentimento de pertencimento e
transformar o cenario conflituoso e inseguro, em lugar onde se busca o ressarcimento

dos danos sofridos, por meio de encontro dialogal, buscando-se restituir o

sendo as mais difundidas os circulos de paz e didlogo trabalhados por Kay Pranis; os circulos
restaurativos difundidos por Dominic Barter, e, as reunides restaurativas e familiares comuns ao Instituto
Internacional de Praticas Restaurativas.
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arranjamento social anterior ao seu rompimento. Assim, o Estado n&o mais possui o
monopolio sobre o processo decisorio; as principais personagens em tal processo sao
as proprias partes (MORRIS,2005, p. 441).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final deste trabalho, diante das pesquisas bibliograficas e materiais
realizadas, acentuou-se aspectos histéricos, que levam a reflexdao, tomando como
exemplo a penalidade de criangas e adolescentes, com base em seu discernimento ou
em uma situagao “irregular”. Se observa os avangos nas politicas publicas voltadas
para a populagéo infantojuvenil apds casos como do menino Bernadino. Constatou-se
uma estruturagdo documental, levando a um arranjo organizacional para a protegao
integral daqueles que comprovadamente pela ciéncia e como apontado pela legislagéo
especifica, encontram-se em estado de desenvolvimento.

Nota-se que diante de um ato delinquente, o principio da protecéo integral
por meio de um sistema de garantias busca resguardar os direitos dos adolescentes,
zelando para que seja observado as garantias processuais € a medida socioeducativa
mais apropriada, tendo sido criado o SINASE, para coordenar a politica nacional de
execucdo quanto as medidas da liberdade assistida, prestacdo de servico a
comunidade, a semiliberdade e a internacéo.

Por meio de dados apresentados acerca da delinquéncia juvenil verificou-se
que dentre as infragbes cometidas se destacam com elevado numero de transgressdes
as que envolvem a problematica das drogas, assim como, a questdo dos crimes contra
o patriménio, tendo dentre as medidas socioeducativas mais aplicadas a liberdade
assistida e a prestagdo de servicos a comunidade, mas com um bom percentual
guanto a internacdo sem atividade externa. Dentro da realidade estadual, percebeu-se
que a grande maioria dos infratores estdo fora da escola, com base nos dados
apresentados, notou-se um esforgco da administragdo publica em realizar agdes para
tentar melhorar o atendimento aos adolescentes em conflitos com a lei.

Foi apresentado a justica restaurativa como uma otica diferenciada para
lidar com os conflitos sociais, nesta esteira, Zehr ressalta que a justica precisa ser
vivida e nao simplesmente realizada por outros e notificada a nés. Este novo
paradigma que ndo tem uma conceituacdo fechada, pois considera-se algo em
construcdo, vem se expandido internacionalmente. O Brasil ja dispdem de uma
Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario e na esfera

estadual recentemente por meio da Resolugao 55/2020, foi instituido a criacdo do
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Nucleo Estadual de Justica Restaurativa no ambito do Tribunal de Justica do
Maranhé&o.

Refletiu-se acerca do processo de empoderamento dos envolvidos no
contexto da justica juvenil, perpassando por varias perspectivas quanto a questdo do
empoderar-se, sendo que dentro do viés restaurativo avistou-se um processo que
aborda o poder que surge por meio da informacdo e formacgédo social acerca da
tematica, assim como o poder que advém dos proprios sujeitos pela consciéncia
critica.

Partindo do pressuposto do empoderamento das partes, alguns
doutrinadores apontam que os sujeitos envolvidos no conflito podem de maneira ativa
se tornarem protagonistas na busca por solugbes para a demanda, requerendo para
tanto uma logica cooperativa em que n&o ha lugar para um vencedor e um vencido,
mas onde todos podem ganhar. Isto pode levar a decisdes que trazem a sensagao
mais solida de aproximagao da justica, em decorréncia da conciliagdo advinda por
meio da reparacdo do dano, mas que levou em consideracido as necessidades das
partes. No caso do adolescente infrator, conforme Zehr, a tomada de consciéncia de

suas responsabilidades o levara ao empoderamento de pensamento critico.
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FEMINICIDIO: uma reflexio a luz do Direito Penal

EVERTON LIMA BANDEIRA Prof. Esp. Gustavo Castelo Branco

RESUMO

O presente trabalho aborda o tema sobre o feminicidio, fazendo uma analise sobre os
conceitos, as caracteristicas e o enfoque repressivo da lei do feminicidio. Explica através
de textos e grafico sobre o descaso do Estado na falta de instrumentos juridicos
preventivos que sejam eficazes, para que anulem ou diminuam o numero de feminicidios
no Brasil. O estudo analisa as pesquisas de autores que explicitam os mais variados
dilemas sobre violéncia e género, trazendo por meio desses estudos contribui¢des para que
a violéncia ou morte de mulheres ndo permaneca banalizada institucionalmente, mas que o
Estado possa exercer seu papel de forma eficiente. Este estudo foi realizado por meio de
Revisdo Bibliografica pautada em livros, monografias e artigos, onde apresenta as
principais iniciativas brasileiras na tentativa de garantir os direitos fundamentais das
mulheres por meio de criagdo e elaboragdo de Leis, em especial a do Feminicidio. O
direito penal, as leis e projetos de leis especificos delineados no trabalho sao analisados de
forma a subsidiar a discussdes em torno da lei do feminicidio no qual ambas tratam de
avancos em meio a tantas barbaridades ocorridas contra as mulheres, que vivem a mercé

de uma sociedade machista e com direcionamentos patriarcais.

Palavras-chave: Feminicidio. Violéncia de género. Papel do Estado.
Sociedade Patriarcal. Leis Preventivas.

ABSTRACT

The present work approaches the theme of femicide, analyzing the concepts, characteristics
and repressive approach of the femicide law. It explains through texts and graphics on the
State's disregard for the lack of preventive legal instruments that are effective, so that they

cancel or reduce the number of feminicides in Brazil. The study analyzes the researches of

151



1.

authors that explain the most varied dilemmas about violence and gender, bringing through
these studies contributions so that the violence or death of women does not remain
institutionally trivialized, but that the State can exercise its role efficiently. This study was
carried out through a Bibliographic Review based on books, monographs and articles, which
presents the main Brazilian initiatives in an attempt to guarantee the fundamental rights of
women through the creation and elaboration of Laws, in particular the Feminicide. Criminal la

w, laws and specific bills outlined in the work are analyzed in order to
subsidize discussions around the femicide law, in which both deal with advances amidst so
many barbarities that occurred against women, who live at the mercy of a sexist society and

with patriarchal directions.

Keywords: Feminicide. gender violence. Role of the State. Patriarchal Society. Preventive
Laws.

INTRODUCAO

Os atos violentos praticados contra as mulheres ndo sdo uma ocorréncia
contemporanea, mas habitual, sucedendo varios acontecimentos que marcaram a historia,
entretanto, ¢ possivel observar que medidas mais efetivas de protecdo caminharam a
passos bem curtos até que a sociedade tomasse conhecimento daimportancia de conter

certos comportamentos que ofendem por muito tempo os direitos das mulheres.

A mulher sempre foi inclusa em uma contextualizacdo historica que a
posicionou como sexo subalterno em relagdo ao homem, o que apenas colaborou para que
a violéncia contra o género persistisse ainda na atualidade, mesmo com vérios dispositivos

legais de protecao.

Toda essa violéncia se transformou em um sério distirbio de satde publica a
partir do momento que passou a ser encarada como uma situagdo de carater reincidente em
delegacias de policia, ganhando o Status de um dilema social, tendo em vista 0 aumento
de dentncias que revelaram a ocorréncia de praticas criminosas no ambito familiar contra
o género feminino. Esta violéncia que afeta a mulher estd constantemente associada a
pratica da forga fisica ou manipulagdo emocional para exigir que a outra parte faca

quaisquer coisas contrarias a sua vontade.

O encorajamento deste tema desponta a partir de episodios onde diversas

mulheres sdo submetidas diariamente a violéncia fisica, resultandoa titulo de exemplo, os
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crimes de lesdo corporal, abusos sexuais e especialmente os crimes contra a vida.
Situacdes como essa, acontecem no ambito familiar, no lar, por pessoas bem proximas da
vitima e permanece em siléncio por muitos anos, pois estas mulheres sem ter coragem de
denunciar seu opressor, em parte pelo pavor deserem mortas ou sofrerem outros tipos de
violéncia acabam abafando o grito de socorro, o que causa sérias sequelas emocionais e

que levam a morte das vitimas.

Conforme o que foi descrito sobre o tema proposto, indaga-se de que forma as
leis de protecdo e repressdo contra casos de feminicidio podem ser eficientes para

assegurar efetivamente a prote¢do da vitima e punir essa espécie de crime.

A pesquisa possui como objetivo geral a analise da importancia do Direito no
combate ao feminicidio, consequéncia que decorre da violéncia contra a mulher,no
transcorrer dos capitulos conceituar a violéncia de género, demonstrar os tipos devioléncia
contra a mulher e analisar a eficacia das leis protetivas e repressivas em casos de violéncia

que escoam no feminicidio.

A problematica dos crimes de género justifica a necessidade de criagao de
novos modelos mais efetivos de protecdo e combate a violéncia contra a mulher sendo
necessario ainda, qualificar a conduta quando esta atinge o bem juridico mais importante
do ser humano que ¢ a vida, punindo o transgressor de forma mais energética como € o
caso da Lei 13.104/2015 que acrescentou o inciso VI e § 2° aocrime de homicidio previsto

no Cdédigo Penal Brasileiro.

A metodologia empregada para trazer luz ao tema se deu por meio de revisao
da literatura, sendo de cunho explicativo, bibliografico e documental, utilizando,
livros,revistas especializadas, artigos, periddicos e plataformas digitais, Livros, Google
Académico, Scielo, dentre outras, do que mais representativo foi inferido sobre o tema.
Para busca e seleg@o do referencial utilizaram-se como descritores, Feminicidio; Violéncia

de género; Papel do Estado; Sociedade Patriarcal; Leis Preventivas.

1 CONSIDERACOES SOBRE GENERO

O género ndo significa 0 mesmo que sexo, ou seja, enquanto sexo se refere a
identidade bioldgica de uma pessoa, género estd ligado a sua constru¢do social como

sujeito masculino ou feminino. (SILVA, 2015).
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Segundo as Diretrizes Nacionais para Investigar, Processar e Julgar com
Perspectiva de Género as Mortes Violentas de Mulheres, o conceito de género pode ser

definido assim:

Género se refere a construgdes sociais dos atributos femininos emasculinos
definidos como papéis percebidos como inerentes a feminilidade ou a
masculinidade. Os papéis de género podem ser descritos como comportamentos
aprendidos em uma sociedade, comunidade ou grupo social nos quais seus
membros sdo condicionados a considerar certas atividades, tarefas e

responsabilidades como sendo masculinas ou femininas. (ONU, 2016)

O conceito de sexo engloba as diferencas bioldgicas entre homens e mulheres,
enquanto o conceito de género analisa as relagdes construidas socialmente e
historicamente entre os géneros e suas relagdes de poder. Do mesmo modo, nos dé suporte
para entender que a problematica da violéncia contra a mulher ndo acontece por mera
casualidade, mas se insere numa perspectiva historica e cultural, portanto, o direito deve

acompanhar as dinamicas sociais enfrentadas pelas mulheres no dia-a-dia.

1.1 Patriarcalismo e Distincdo de Género

Desde o ano 3500 A.C. a histdéria da humanidade vem sendo contada e escrita
pelos homens, enquanto as mulheres sempre vulgarmente subjugadas em relacdo aos
grandes feitos da humanidade. Limitadas aos espacos domésticos, quer seja em castelos,
palacios ou simples moradias, as mulheres ndo tinham vez e nem voz nahistoria escrita

pelos homens.

Os homens por sua vez, ocupavam os espacos publicos, considerados espagos
importantes, pois, era ali, onde ocorriam os grandes acontecimentos da histéria da
humanidade, preconizada majoritariamente por eles. Na Grécia Antiga a cidadania era
conferida aos “homens”, estando fora dessa classificagdo os estrangeiros, 0s escravos € as

mulheres (ELESBAO, 2014).
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Nacionalmente ndo houve melhorias, as mulheres por muito tempo estdo
afastadas da historia do Pais. Assim como internacionalmente, ndo se fez justi¢a a atuagao
que elas realizaram no desenvolvimento mundial. Excepcionalmente se sabe de suas vidas,
fungdes, experiéncias pretéritas e a propria existéncia de manifestacdes como o

movimento a favor dos direitos das mulheres no Brasil no século XIX.

O patriarcado, como base da sociedade familiar de um Brasil colonial,
pautava-se no nucleo conjugal e na autoridade masculina. O patriarca, chefe ou coronel,
conservava nao somente o poder econdmico e politico, mas, como chefe de familia,
também exercia sua autoridade sobre a mulher, filhos, escravos e demaisagregados que
estavam sob a sua tutela. A familia patriarcal fundamenta- se na autoridade do homem,
tendo como premissa a sexualidade deste estimulada e reforcada, enquanto a mulher

mantinha-se submissa ao marido, tendo a sua sexualidade reprimida (BOURDIEU, 2012).

Ao longo do século XX com o amplo acesso da televisdo aos lares brasileiros,
refor¢aram a ideia do papel secundario e inferior atribuido a mulher. Isso por sua vez,
rotulou a mulher como sendo a esposa docil, submissa, ociosa e indolente; contudo, uma
mulher que desempenha um importante papel na educacdo dos filhos, na geréncia do

domicilio, assumindo inclusive, o papel de chefe do lar, na auséncia do patriarca.

“(...) a vinculagdo entre qualidades femininas e a capacidade de conceber filhos e
dar a luz contribui para que a principal atividade atribuida as mulheres seja a

maternidade, e que o espago doméstico e familiar seja visto como seu principal

local de atuagdo(...)” (PISCITELLI, 2009)

Nesse sentido, a familia patriarcal brasileira sempre se caracterizou, portanto,
pelas relacdes autoritarias e de mando, centrada na figura do homem como um ser de

privilégios, detentor do poder.

Para Elesbdo (2014) o patriarcalismo ¢ uma das estruturas sobre as quais se
assentam todas as sociedades contemporaneas. O autor ainda afirma que as relagdes de
desigualdades entre homens e mulheres que geram a violéncia e legitimam a dominagdo

sexista teve sua origem na cultura patriarcal.

Day (2013) vai além, ao afirmar que o patriarcado estd em constante

transformagdo, exemplifica o caso da Roma antiga quando o patriarca detinha o
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poder de vida e morte sobre as esposas, enquanto nos dias atuais, esse poder ndo existe
legalmente. No entanto, os homens continuam violentando de muitas maneiras suas

esposas e companheiras.

A dominac¢ao masculina ndo acontece somente pela via da imposicao de poder,
mas também pela forca fisica. E paradoxal essa relacdo de submissao uma vez que, apesar
de ser conferido ao homem o ‘poder’, este por si s6 nao ¢ suficiente, necessitando da forga

fisica masculina para alcangar a efetividade. (ALMEIDA; BANDEIRA, 2014).

A ideia contemporanea no pos-positivismo sobre género pressupode igualdade
entre individuos, que ao nascerem homens e mulheres sdo idénticos diante da lei,
conforme estabelece a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no seu artigo 5°,

caput, [:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo — se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos

e obrigagoes, nos termos desta Constituigdo; (BRASIL, 1988).

Essa concepcdo mais evoluida de igualdade significa que, ndo obstante a lei
admita que excepcionalmente alguém do sexo feminino possa ser discriminado em um
concurso publico, ¢ exigivel que a discriminagdo se faca com justificativa, satisfazendo
aquilo que o dispositivo legal deseja alcancar. A exemplo da proibicdo de que mulheres

concorram as vagas de carcereiras em presidios masculinos.

Esse dispositivo legal tem como fulcro impedir que leis pretéritas que
discriminam mulheres de forma injustificada possam ser recepcionadas pela Carta Magna,

e também permitir que leis futuras possam ser declaradas inconstitucionais pelo STF.

No o Artigo 7° da Constituicao Federal, incisos XVIII, XX, (BRASIL, 1988) o
homem foi preterido em favor da mulher pelo Legislador Constituinte Originario, tendo
em vista as questoes relativas ao trabalho. Isso se deve ao fato de a mulher atual ter uma
dupla jornada de trabalho, que além do trabalho doméstico se vé obrigada a disputar com o

sexo oposto o emprego formal.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DO FEMINICIDIO

Para compreender o feminicidio ¢ importante destacar que tal termo ¢ utilizado
para designar o assassinato de mulheres no contexto de violéncia doméstica e familiar ou
ainda pela discriminagdo e menosprezo ao género feminino conforme o entendimento
sedimentado na atual legislacdo brasileira, lei 13.104/2015, que incluiu essa qualificadora

no Codigo Penal Brasileiro (BRASIL, 2015).

Outro importante fator esta relacionado ao seu marco historico, que se origina

nas discussdes de Russell e Caputti. Sobre esse ponto temos que:

De acordo com a literatura consultada, Russel e Radford utilizaram a expressao
para designar os assassinatos de mulheres que teriam sido provocados pelo fato de
serem mulheres (...) outra caracteristica que define femicidio ¢ ndo ser um fato
isolado na vida das mulheres vitimizadas, mas apresentar-se como um ponto final
em um continuum de terror, que inclui abusos verbais e fisicos ¢ uma extensa
gama de manifestagdes de violéncia e privacdes a que as mulheres sdo submetidas

ao longo de suas vidas. (PASINATO, 2011, p. 224).

Ainda conforme a autora, o tema tomou notoriedade devido a dois importantes
fatos, o primeiro noticiado sobre o massacre na Escola Politécnica da Universidade de
Montreal, que demonstra de certa forma a existéncia de um pensamento de superioridade

de um género na fala do assassino.

(...)14 mulheres foram mortas e outras 13 pessoas ficaram feridas, dentre clas9
mulheres e 4 homens. O autor dos crimes, que nio havia conseguido adesdo nesta
mesma universidade, se matou em seguida, deixando uma carta explicando seu ato:
as mulheres estavam ocupando cada vez mais o lugar dos homens.
Isto nos leva a perceber que, por muito tempo, o papel da mulher esteve restrito ao
de esposa e mae. Muitos ndo conseguiram lidar bem com a mudanca de lugar das
mulheres dentro da sociedade, nunca igual ao dos homens, mas cada vez mais
proximo, seja no Aambito profissional, seja no préprio ambito doméstico

(PASINATO, 2011, p. 224).
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A frase destacada refor¢a aquilo que ja foi mencionado, quando o
comportamento das mulheres ndo estd em acordo com o esperado para o género das
mulheres elas poderdo ser violentadas ou até assassinadas, como se tais circunstancias
legitimassem as condutas praticadas. No caso apresentado tratava- se do quanto as
mulheres, tidas como proprias da casa e do espaco privado, incomodaram ao ocupar o

espacgo social, publico, cientifico, académico.
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Outro momento relacionado as dentincias de assassinatos de mulheres ocorreu
na Cidade Juarez, no Meéxico, foi feita por Lagarde e de los Rios (2008),esse
acontecimento ¢ de crucial importancia para o estudo, pois serviu para que o mundo
tivesse conhecimento e despertassem sobre as atrocidades em relagdo a violéncia contra

mulheres.

Desde o inicio da década de 1990, uma série de brutais assassinatos e
desaparecimentos de mulheres tém acontecido no México sob os olhares coniventes e
omissos das autoridades oficiais. O indice de crimes e a expansao demografica na Cidade

Juarez aumentaram a partir do crescimento das maquiladoras.

As maquiladoras sdo empresas que recebem as pegas de um produto e apenas o
montam, devolvendo o resultado final para o pais de origem, através de
baratissima mao de obra. No México, especificamente na Ciudad Juarez, as
maquiladoras servem majoritariamente aos Estados Unidos, uma vez que ¢

fronteira (RIO, 2011, p. 13).

Segundo Segato (2014), o auge da expansdo dessas maquiladoras fez com que
muitas pessoas se sentissem atraidas pela oportunidade, parte desse pessoal, composta por
mulheres muito jovens, necessitadas de emprego e renda, em face aos obstaculos da
extrema vulnerabilidade. Além disso, a Cidade Judrez, sempre foi considerada muito
perigosa para mulheres trabalharem, pois, a cidade fica localizada em um ponto
extremamente arriscado da fronteira entre Estados Unidos e México, regido essa marcada
por trafico de drogas, de pessoas e todos os tipos de criminalidade, também se tornou um
corredor de passagem imigratdria irregular para os Estados Unidos, ocorrendo muitas

mortes por ano.
Pérez e Padilla (2002, p. 197-198) enfatizam sobre esse aspecto que:

Em torno dos crimes de mulheres construiram-se diferentes interpretacdes sobre
fatores econdmicos, sociais, culturais, politicos e institucionais que os provocam.
Tem-se dito, sobre todo o ambito académico, que o acelerado processo de
“maquilizacion” da economia local ¢ um fator contextual que influencia na
problematica. As altas taxas de crescimento populacional alimentadas por uma
incessante imigragdo elevam as demandas sociais, aprofundam as defasagens
urbanas e alimentam a violéncia cotidiana, uma situagdo que se complica pela
deterioracdo das rendas familiares e da qualidade de vida dos grandes setores da

populagdo. A isso somam-se fatores especificos como a consolidacdo do crime
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organizado na cidade, o incremento do consumo local de drogas (...).(PEREZ;

PADILLA, 2002, p. 197- 198).
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E neste cenario extremo que ocorreram ¢ continuam ocorrendo 0s
assassinatos de muitas jovens na Cidade Juarez, o que fez com que de los Rios procurasse

analisar com cuidado esses crimes no pais. (SILVA, 2015).
Tal fato ¢ sustentando por Rios (2008, p. 219):

O feminicidio tem transcendido as fronteiras mexicanas porque, com legitimidade
de direito, as organizagdes diretamente vinculadas ao processo de justiga e ao
movimento, tem recorrido aos organismos internacionaiscivis e institucionais (...).

(RIOS et tal, 2008, p. 219).

No ambito nacional ja existiam assassinatos de mulheres vitimas de
feminicidio, porém apenas em 2015 se tem a defini¢do legal da qualificadora do crime de
homicidio, isso apds o estudo que verificou entre os anos de 2012 e 2013 dados sobre a
violéncia contra a mulher. A partir dessa pesquisa realizada pela Comissdao Parlamentar
Mista de Inquérito sobre Violéncia contra a Mulher (CPMI- VCM) surgiu a proposta
enviada ao Congresso Nacional para que uma lei fosse elaborada. (INSTITUTO PATRICIA
GALVAO, 2017, p.12).

Com isso, se observa um marco bem recente no que tange a violéncia contra a
mulher, como se sabe os crimes sempre existiram, porém a sociedade comeca a enxergar o
problema sobre uma outra perspectiva reconhecendo a mulher como um ser que vive
rodeada de conflitos e tal abordagem comecgou a ser importante para que o tema pudesse
conseguir chamar a atencdo das pessoas de todo o mundo, gerando debates e discussoes,
pois um dos primeiros passos para enfrentar as mortes de milhares de mulheres seria

examinar as causas, caracteristicas e circunstancias que levam o cometimento do crime.

2.1 Caracteristicas e Conceitos de feminicidio

O termo feminicidio possui uma complexidade em seu entendimento, pois
varios autores apontam diferencas entre o vocabulo, sinalizando dicotomias entre
femicidio e feminicidio, além de que ainda ¢ um tema pouco explorado pela academia e

pelo direito e de pouco conhecimento da populacdao em geral.

A autora Wania Pasinato em seu artigo Femicidio e as mortes de mulheres no

Brasil, infere sobre o conceito de feminicidio de acordo com as primeiras anotagdes dos
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estudos de Russell e Caputti, em conjunto com a bibliografia latino-americana sobre o

tema (SILVA, 2015).
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Pasinato elenca duas autoras pioneiras do assunto, Russel e Radford, e suas
visoes sobre o ‘femicidio’, sendo o femicidio género e feminicidio espécie, o femicidio é
homicidio que tem vitimas mulheres, € o feminicidio ¢ o homicidio em fungao do género,

ou seja, pelo simples fato de serem mulheres.

Copello (2012) cita sobre a irresponsabilidade da culpa do crime de
feminicidio recair tdo somente no autor deixando de expor a incompeténcia da omissdo
dos agentes do Estado, que sdo grandes responsaveis pelos crimes de feminicidio, pois

deveria possuir papel de agentes realizadores de medidas eficazes para sua prevengao.

Pasinato (2014) diz que nao se deve compreender as mulheres como simples
sujeitos passivos e domindveis, & margem da sociedade, entendendo que elas devem ser
inseridas na dindmica social das relagdes de poder, € ndo meramente serem presas frageis

da domina¢ao machista.

A abordagem de Rita Laura Segato (2005) sobre feminicidio na teoria e na
pratica ¢ que este ¢ um crime totalmente diferente de homicidios cometidos por paixao,

conjugais, sexuais.

Os feminicidios de Ciudad Juarez ndo sdo crimes comuns de género e sim crimes
corporativos e, mais especificamente, sdo crimes de segundo Estado, de Estado
paralelo [...] sdo mais proximos a crimes de Estado, crimes de lesa humanidade

[..] (SEGATO, 2014, p. 265-285).

Nesse ponto Segato (2014) pretende enfatizar o ambito publico, politico,
nacional e internacional da morte de mulheres. Diante do enorme niimero de assassinatos
de mulheres, enfatiza que esses crimes ndo ocorrem apenas no espago privado, no contexto
de um companheiro que se mostrou violento, essa violéncia ndo ¢ dirigida apenas as
mulheres casadas, mas que independe de faixa etaria e classe social. Esse crime atinge
mulheres em todos os espagos, idades, formagdes académicas, classes e camadas sociais.
Dai a importancia de pensar o crime como institucional, social, politico; dando medidas
amplas e publicas que possam romper com a invisibilidade das vitimas que se da quando

os crimes sdo tratados como se fossem casos isolados ocorridos no espaco doméstico.

Enfim, Segato (2014) contribui com posicionamentos sobre os crimes de
feminicidio, tentando romper a estrutura cultural de nossa sociedade que trata de forma

desigual os géneros, sendo o fardo mais pesado pendendo para as mulheres.
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2.2 O Projeto de Lei 292/2013 e a Lei n°® 13.104/2015 (Lei do Feminicidio)

O Projeto de Lei n°® 292/2013 resultou da Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito (CPMI) da Violéncia contra as Mulheres e inseriu o feminicidio no quadro de

qualificadoras do crime de homicidio, e também como crime hediondo.

Para Luiza Nagib Eluf

[...] Aquele que mata e depois alega que o fez para salvaguardar a propria honra
esta querendo mostrar a sociedade que tinha todos os poderes sobre sua mulher ¢
que ela ndo poderia té-lo humilhado ou desprezado. Os homicidas passionais ndo
se cansam de invocar a honra, ainda hoje, perante os tribunais, na tentativa de ver

perdoadas suas condutas. (ELUF, 2013, p.159)

Nesse caso, ¢ comum para o homem machista sentir no papel de detentor da
vida da mulher que convive com eles, e em atitudes grotescas e fora dos parametros
morais admitidos, espanca, humilha e mata a sua parceira, para depois, nos tribunais,

tentarem diminuir sua pena invocando que cometeram o crime por motivo de honra.

Contudo ¢ importante observar que o relator Dias Toffoli na decisdo da
Medida Cautelar na ADPFn° 779, asseverou que:
a chamada “legitima defesa da honra” corresponde, na realidade, a recurso
argumentativo/retorico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de
acusados de feminicidio ou agressdes contra mulher para imputar asvitimas a causa
de suas proprias mortes ou lesdes, contribuindo imensamente para a naturalizagdo
e a perpetuagdo da cultura de violéncia contra as mulheres no Brasil.(MC na ADPF

n® 779, Supremo Tribunal Federal, Relator: Min. Dias Toffoli, publicado em
26/02/2021, BRASIL, 2021)

A ADPF 779 teve como requerente o Partido Democratico Trabalhista, no qual
foi aceita a argui¢do sobre a inconstitucionalidade da tese de defesa da legitima defesada

honra.

O Relatério Final da CPMI da Violéncia contra as Mulheres divergiu sobre a

proposta dos feminicidio serem tipificado como crimes passionais:
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Essa visdo busca justificar os atos dos assassinos, classificando-os como
“passionais”. O feminicidio, porém, ndo tem nada de paixdo ou amor. Sdo
assassinatos premeditados de mulheres, apenas pela sua condigdo. Sdo crimes de
odio, ou, na defini¢cdo das socidlogas Ana Liési e Lourdes Bandeira, sdo crimes de
poder, que “evidenciam a for¢a do patriarcado como uma instituigdo que propoe e
sustenta a autoridade masculina para controlar, com poder punitivo” (Violéncia
Doméstica — Vulnerabilidade e Desafios na Intervencdo Criminal e

Multidisciplinar, 2010).
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Retratando o Parecer n® 244 do PL 212/2013, sobre o feminicidio afirmou que:

“A tipificacdo do feminicidio ainda visa impedir o surgimento de interpretacdes
juridicas anacrdnicas e inaceitaveis, tais como as que reconhecem a violéncia
contra a mulher como ‘crime passional’. Nesse ponto, precisa a observagdo de
Roberto Lyra, quando preleciona: ‘O verdadeiro passional ndo mata. O amor €, por
natureza e por finalidade, criador, fecundo, solidario, generoso. Ele ¢ cliente das
pretorias, das maternidades, dos lares ¢ ndo dos necrotérios, dos cemitérios, dos
manicdmios. O amor, 0 amor mesmo, jamais desceu ao banco dos réus. Para os
fins de responsabilidade, a lei considera apenas o momento do crime. E nele o que
atua é o 6dio. O amor ndo figura nas cifras da mortalidade e sim nas da natalidade;
ndo tira, pde gente no mundo. Esta nos bercos e ndo nos timulos (LYRA, Roberto.
Como julgar, como defender, como acusar. Rio de Janeiro: José Konfino, 1975, p.

97) (BRASIL, 2014).

Deve-se compreender que quando homens assassinam suas ex- parceiras,
ex-namoradas ou ex-esposas por ndo aceitarem o final do romance, a maioria destes
crimes ndo deveria ser considerado como passional, pois, a mulher ndo estd inserida no

papel que lhe ¢ historicamente atribuido. Assim temos:

Perdura no imaginario brasileiro a representacdo desse homem cordial, ordeiro e
ndo violento, e se, por alguma “eventualidade”, agride a mulher, ele age imbuido
de seu papel de disciplinador. Ha ai uma dialética perversa, pois esses valores sdo
arcaicos (...)(BANDEIRA, 2009, p.426)

Os homens se escondem na farsa de individuos gentis e pacificos, e quando
cometem alguma agressdo a mulher com quem convivem, se acham no direito de tal
barbaridade, e quando sdo pegos em tal crime, muitas vezes, sao absolvidos ou tém penas
reduzidas. Nesse sentido o Projeto de Lei n° 212/2013 possuiu sua relevancia na proposta
de mudanga dos contextos de sentencas do Judicidrio quando no seu teor se exprime
valores morais, machistas e ultrapassados, transferindo a vitima a culpa de sua morte. No
texto de justificagdo do Projeto de Lei, foi primordialmente citada a Lei Maria da Penha e
sua valia, apesar de se observar a necessidade de aprovagdo do Projeto de Lei do

feminicidio na época:
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Tivemos um grande avango no combate a impunidade e a violéncia contra a mulher
com a edi¢do da Lei Maria da Penha (n° 11.340/2006). A promulgacdo dessa lei,
confirmou seus compromissos internacionais e constitucionais de enfrentar todo o
tipo de discriminacdo de género e de garantir que todos, homens e mulheres, que
estejam em seu territdrio, gozem plenamente de seus direitos humanos, que
naturalmente incluem o direito a integridade fisica e o direito a vida. A lei deve ser
vista, no entanto, como um ponto de partida, ¢ ndo de chegada, na luta pela
igualdade de género e pela universalizagdo dos direitos humanos. Uma das
continua¢des necessaria dessa trajetoria ¢ o combate ao feminicidio (BRASIL,

2013).
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O Projeto de Lei deu énfase a intolerdncia a conduta criminosa como
importancia da tipificagdo, ou seja, afirmou claramente que ndo haveria qualquer beneficio

paratal crime:

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que
mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a fatura da
desigualdade de género que persiste em nossa sociedade, e é social, por combater a
impunidade, evitando que feminicidas sejam beneficiados por interpretagdes
juridicas anacronicas e moralmente inaceitaveis, como o de terem cometido “crime
passional”. Envia, outrossim, mensagem positiva a sociedade de que o direito a
vida é universal e de que ndo haverd impunidade. Protege, ainda, a dignidade da
vitima, ao obstar de antemao as estratégias de se desqualificarem, midiaticamente,
a condicdo de mulheres brutalmente assassinas, atribuindo a elas a

responsabilidade pelo crime de que foram vitimas (BRASIL, 2013).

O proposito de tipificar o crime de feminicidio foi uma postura auténtica,
indispensavel e de suma importancia. Porém, o debate sobre a efetividade do direito penal,
no modo de aplicar medidas punitivas em detrimento de preventivas para da uma solugao
ao problema, ndo necessita e nao pode passar em branco. Pois, todos os dias mulheres vém

sendo vitimas de homens cruéis e machistas.

O Parecer n°® 244 do PL n° 292/2013 dé precisamente o juizo de que a inclusao

da qualificadora nao aponta a prevencao do crime:

[...] Importante salientar que a inclusao da qualificadora néo visa prevenir
o cometimento deste crime, pois ndo é o direito penal instrumento
adequadoa prevencao de condutas delituosas. O projeto pretende
nominarcircunstancias caracteristicas de um crime de género, que atinge as
mulheres, ¢ que se denomina feminicidio. Dito de outra forma, a inclusdo da
qualificadora tem por objetivo nominar expressamente em que circunstincias
caracterizam o feminicidio. Ressalte-se que essa nominagdo se encontra sustentada
em recomendagdes internacionais (BRASIL, 2013).

Porém, tal afirmativa ndo deixa de ser confusa e ambigua para o senso comum,
ja que inserindo tal qualificadora existe uma pena, que pode chegar a maior prevista no

nosso ordenamento, justamente para punir quem comete o crime de feminicidio. Porém
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essa confusdo se deve ao fato de a tipificagdo do crime ter como caracteristica a repressao

€ ndo a prevencao.

A Lei n° 13.104/2015, denominada ‘Lei do Feminicidio’, foi aprovada pelo
Congresso Nacional e sancionada pela presidéncia da Republica. Porém, o texto na integra

foi alterado o que mudou demasiadamentea esséncia de seus preceitos.
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De acordo com essa Lei, passa a ser homicidio qualificado a morte de mulher
por razdes de sexo feminino (CP, art.121, § 2°, VI). No § 2°-A do mesmo artigo, o Codigo
Penal elenca as situagdes que sdo consideradas como razdes de condigdo do sexo
feminino: violéncia doméstica e familiar, menosprezo a condicdo de mulher ou

discriminacao a condi¢ao de mulher.

Os requisitos tipicos da nova qualificadora (feminicidio) sdo:

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio ¢ cometido:

[...] Feminicidio

VI — contra a mulher (1) por razdes da condigdo de sexo feminino (2): Pena:

reclusdo, de 12 a 30 anos.

§ 2°- Considera-se que a ha razdes de condi¢do de sexo feminino (3) quando

o crime envolve:

| — violéncia doméstica e familiar (4);
Il — menosprezo (5) ou discriminag&o a condigdo de mulher (6).

A Lei do Feminicidio faz alusdo manifesta a vitima mulher. Na qualificadora
do feminicidio, o sujeito passivo ¢ a mulher. Aqui ndo se admite analogia ‘in malan

parten’.

No caso das relagdes homoafetivas masculinas em regra ¢ inaplicavel a
qualificadora do feminicidio pois ndo admite-se em matéria penal analogia para prejudicar
o réu. Contudo, em harmonia com o principio da legalidade, o doutrinador Rogério Greco
vislumbra ser possivel nas relagdes homoafetivas a vitima ser sujeito passivo do crime de
feminicidio, desde que esteja de acordo com a situagdo especifica a seguir, conforme

vejamos:

[...]o Unico critério que nos traduz, com a seguranga necessaria exigida pelo
direito, e em especial o direito penal, ¢ o critério que podemos denominar de
Juridico. Assim, somente aquele que for portador de um registro oficial (certiddo
de nascimento, documento de identidade) onde figure, expressamente, o seu sexo
feminino, é que podera ser considerado sujeito passivo do feminicidio. (GRECO,
2015)

170



Em contraponto aos critérios bioldgicos e psicolégicos que definem a concepgao
de mulher, o doutrinador utilizou-se do critério juridico como forma de trazer para o polo
passivo do crime de feminicidio os transexuais e travestis sem ferir o principio da

legalidade.

171



3 NUMEROS DE CASOS DE FEMINICiDIO NO BRASIL

No contexto da pandemia causado pelo COVID-19 os numeros de casos de
mortes de mulheres no Brasil aumentaram consideravelmente no primeiro semestre do ano
de 2020 em relagdo ao mesmo periodo do ano de 2019. Segundo dados da Assessoria de
comunicagdo do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) em 2020, “ao menos
648 mulheres foram assassinadas no Brasil por motivagdo relacionada ao género (...) O
Indice representa aumento de 1.9% em relagdo ao mesmo periodo, de janeiro a junho, no

ano passado.

No grupo de mulheres vitimas de feminicidio uma grande parcela ¢ de mulheres
negras como mostra a pesquisa do pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica — FBSP,

divulgada no site do IBDFAM.

Em 90% dos casos, o criminoso ¢ o companheiro ou ex da vitima. O racismo
também perpassa a violéncia contra a mulher: no ano passado, 66,6% das vitimas
de feminicidio eram negras. O percentual indica a maior vulnerabilidade dessa
populagdo, ja que elas representam 52,4% da populagdo de mulheres no Brasil.

(IBDFAM,2020)

O Brasil ganhou o titulo de pentacampedo mundial em nimeros de casos de
violéncia e assassinatos de mulheres, segundo Fernanda Matsuda socidloga e advogada
que integrou o grupo responsavel pela pesquisa A violéncia doméstica fatal: o problema

do feminicidio intimo no Brasil (BRASIL, 2014).

Conforme IBDFAM a quarentena foi uma situagdo que agravou bastante os
nimeros de casos envolvendo violéncia e feminicidio nos anos anteriores. Estes dados
preocupantes ainda revelam a omissdo do Estado, pois ndo foi desenvolvido meios efetivos
para amparar estas mulheres no periodo de isolamento, bem como garantir o acesso a justiga,
assim a pesquisa ¢ claraao afirmar que “a falta de politicas publicas podem ter dificultado ou

impedido a buscade vitimas por ajuda. ” (IBDFAM, 2020).
Os dados abaixo sdo extraidos do dossié de violéncia contra as mulheres:

a) A cada 2 minutos 5 mulheres sdo espancadas no Brasil;
b) A cada 11 minutos ocorre 1 estupro no Brasil;
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c) A cada 60 minutos 503 mulheres sao vitimas de agressao;

d) Acada 120 minutos uma mulher € assassinada no Brasil.
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Grafico 01: Cronometro da violéncia.

IESTUPRO

Fonte: Dossié Violéncia contra as mulheres (2017)

Os dados obtidos despertam um debate sério, ndo obstante ser possivel que o
resultado ndo corresponda a totalidade dos crimes praticados, pois muitos crimes nao sao

investigados e registrados.

3.1 O papel do Estado na protecéo da Mulher

.

E clara a existéncia de desigualdade de género na sociedade brasileira,
afirmacdo essa que incentivou o legislador originario da Constituicdo Federal de 1988 a
estabelecer dispositivos constitucionais para assegurar a igualdade entre homens e
mulheres no que tange a direitos e deveres é o que diz art. 5, caput e inciso I da

Constituigdo (BRASIL, 1988).

Nao s6 garantir um tratamento igualitario, o Estado tem a missdo de assegurar

uma série de outros direitos para que a mulher possa gozar de todos os direitos que lhe sdo
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assegurados ¢ no que tange ao feminicidio, principalmente a vida, a seguranca e a

liberdade, conforme o artigo 3, caput, inciso I da lei n® 11.340/2006. (BRASIL, 2020)
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Para os parlamentares que representam o povo e o Estado a teoria funciona
perfeitamente, porém a realidade se mostra um pouco distante do esperado, se a prevencao
¢ um caminho para barrar o feminicidio o Brasil ainda estd longe de atingir o ideal que ¢

zerar o indice de mortes.

No dia 25 de setembro de 2019 o IBGE (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTASTICAS), divulgou dados da Pesquisa de Informagdes Basicas
Municipais Estaduais que constatou que o Brasil se encontra em déficit de delegacias
especializadas, as chamadas Deams, apenas 8,3% dos municipios do pais apresentam o
equipamento estadual. A pesquisa que foi publicada no site Agéncia Brasil mostra que os

municipios estdo tentando atender as politicas dirigidas as mulheres, mesmo que de forma

muito timida (RODRIGUES, 2019)

Ainda no século XXI se discute sobre formas de acabar com as mortes que
ocorrem no contexto do feminicidio, mas para que o Estado possa tratar o problema ndo
basta apenas criar conceitos que confirmam a existéncia da desigualdade, muito mais do
que isso se faz importante desenvolver um verdadeiro sistema de protegdo para preservar a
integridade da vitima, antes das consequéncias finais da violéncia. E necessario “construir
no ambito da sociedade e do Estado a compreensdo de que sdo mortes que acontecem
como desfecho de um histdrico de violéncias. Para, assim, implementar agdes efetivas de

prevengdo. ” (INSTITUTO PATRICIA GALVAO..., 2017, p. 10)

Entender o papel do Estado nesta luta é saber que uma cria¢ao legal ndo sera
apenas a unica forma de resguardar os direitos fundamentais das mulheres, pois punir o
agente pela pratica do crime de feminicidio ndo significa que o Estado atuou na defesa da

vitima, mas sim que falhou em protegé-la.

3.2 Medidas aplicadas no combate ao feminicidio

Em vista do entendimento doutrindrio o Direito Penal configura como sendo a
ultima alternativa para resolver os conflitos sociais, isso quando outras medidas de
controle socio-politicas ndo conseguem amparar o bem juridico de forma efetiva, nas

palavras de Claus Roxin:
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[...] Penso que o direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivéncia
pacifica, livre e igualitiria entre os homens, na medida em que isso ndo seja
possivel através de outras medidas de controle socio-politicas menos gravosas.

(ROXIN, 2006, p.33).

Apesar da inser¢ao de uma qualificadora no crime de homicidio nao existe ai o
tratamento efetivo da raiz do problema do feminicidio, que faz parte do resultado final de
um ciclo de violéncias e da omissdo do Estado. Maior exemplo disso pode ser encontrado

no caso da Maria da Penha Maia Fernandes que ganhou notoriedade internacional.

[...] diante da demora da Justica e da luta de Maria da Penha, por quase 20
(vinte) anos, para ver seu ex-marido condenado, o seu caso foi levado a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), caso (n°.12.051/0OEA). Assim, a Republica Federativado
Brasil foi imputada por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia de género

(SANTOS; DA SILVA PONTES, 2020, p.08)

E quase impossivel falar em feminicidio e ndo relembrar que a lei 11.340/06
foi um grande marco na luta da violéncia contra a mulher no Brasil, pois reconheceu o
género como sendo aquele que precisa ser tratado de forma especial desenvolvendo
mecanismos para prevenir, proteger, prestar assisténcia e promover os Direitos
Constitucionalmente assegurados as mulheres, ganhando assim Status de Direitos
Humanos, isso levando em considera¢ao o histoérico das mulheres vitimas de violéncia

doméstica e familiar no pais.

Mesmo apo6s quase 15 anos de vigéncia da lei, ainda ndo ¢ possivel afirmar
que os numeros de 6bitos estdo reduzindo, o que revela certa disparidade e principalmente

davidas sobre os métodos preventivos do Estado.

Atualmente as medidas existentes que decorrem dos preceitos da Lei Maria da
Penha, tem como foco a prote¢do da mulher que esta na iminéncia de sofrer algum tipo de
violéncia ou ainda para amparar as vitimas, ¢ quando necessario, aplicando medida de
urgéncia para restringir o acesso do ofensor a vitima, com previsao nos artigos 1 ¢ 22 da

lei 11.340/2006. (BRASIL, 2006)

Do ponto de vista do judicidrio existe a burocracia no atendimento dos pedidos
de urgéncia que devem ser concedidos. Enquanto as medidas ndo sdo aplicadas fica a

morosidade que pde em risco todo o procedimento.
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As barreiras impostas pela burocracia ao menos foram retiradas com a
Inclusd@o do artigo 12-C na Lei Maria da Penha através do dispositivo legal da lei n°

12.827/2019 que retira a exclusiva reserva de poder do judiciario e passou a
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incluir o Delegado de Policia como autoridade legitima para conceder as medidas
protetivas objetivando afastar o agressor do lar, quando estas se fizerem necessarias nos
casos de constatada a “existéncia de riscou atual ou iminente a vida ou a integridade fisica
da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes.

(BRASIL, 2006).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A recepcdo do feminicidio como qualificadora possui seu papel para
transformar nosso judiciario modificando os contextos de sentencas de cunho moral,
machista e ultrapassada, que expde a vitima como culpada de sua morte. Nao obstante o
foco do Legislativo brasileiro sobre o feminicidio ser principalmente a puni¢do ou
repressdo do crime, seria mais efetivo se o objeto da lei fosse a prevencdo do delito,

criando medidas eficazes no combate a violéncia contra a mulher e o crime de feminicidio.

Todavia, ndo ¢ apenas punindo o autor do crime de feminicidio que se
conseguird de forma efetiva combater a violéncia contra as mulheres, mas deve- se em
substancial importancia aplicar medidas preventivas, pois assim as mudangas no sentindo

cultural da sociedade patriarcal ocorrerdao e ndo apenas no ambito da legislagdo.

Sabendo que o Estado ndo tem capacidade permanente de acompanhar todos
os passos das mulheres vitimas da violéncia no Brasil, nem saber por onde anda os seus
agressores, existe nesse contexto grande possibilidade da mulher sofrer algumtipo de
ocorréncia e ter violado algum direito seu, pela falta de efetividade das agdes do Estado.
Existe um projeto de lei n® 6278/19 que visa permitir a inclusdo de nova categoria no
Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/2003) para a concessao de porte de arma de
fogo para mulheres que estejam sob o comando da medida protetiva de urgéncia concedida
pelo Juiz. Atualmente a tramitagdo do texto encontra-se sob andlise pela Comissdao

especializada de Defesa dos Direitos da Mulher em carater conclusivo. (BRASIL, 2019).

Tal projeto implicaria na autoprote¢do da vitima que poderia se utilizar dessa
extensdo da legislacdo ao rol de pessoas do Estatuto do Desarmamento como forma de
proteger a sua vida e de seus dependentes através da legitima defesa em face do Estado
que falhou na sua missdo Constitucional. Se implementado poderia ser bastante 1til no
combate ao femicidio, pois seria para a vitima a chance de agir em legitima defesa, e de
nao entrar no rol crescente de pessoas que morrem vitimas do crime de género. Contudo, a
implementagdo da medida deve ser algo a estudado pela Politica Criminal do Pais bem

como proporcionar o debate sobre a falha de
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protecdo do Estado para elaboragdo de meios mais eficazes para a prote¢do da mulher.
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