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pesquisas e as publicacbes com vistas a seguir sobre diversificados temas envolvendo o
Direito Penal.

A escolha dos temas norteou-se pela preocupacao em abordar tematicas de valor
académico relevante e que demonstrassem de maneira cabal a contemporaneidade das
pesquisas realizadas na Regido Amazonica. Para tanto, a obra traz em seu teor
abordagens relativas a um direito penal ligado a tecnologia, relacionando a legislacéo
vigente aos fenbmenos dos crimes cibernéticos, assim como também aborda temas
ligados a um direito penal mais voltado a criminologia social.

A obra traz diferentes abordagens mesclando textos que produzem reflexdes
voltadas tanto ao estudo da dogmaética penal como artigos produzidos a partir de estudos
bibliograficos sobre temas de absoluta relevancia em tempos de discussfes cada vez
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um pensamento critico necessario ao desenvolvimento do direito.
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desenvolvidos, fruto de incontaveis horas de pesquisa e esforco intelectual de abnegados



cientistas, tanto docente quanto discentes, engajados sempre no desenvolvimento da

ciéncia na Amazonia brasileira.

Sténio Castiel Gualberto
Professor de Direito Penal e Processo Penal
Faculdade Cat6lica de Rondbnia

Pedro Abib Hecktheuer
Professor de Direito Constitucional
Faculdade Cat6lica de Rondénia



SUMARIO

A APLICACAO DA ATUAL LEGISLACAO NOS CRIMES CIBERNETICOS... 4
Anne Joyce dos Santos Cortes

O ABORTO LEGAL EM CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL CONTRA A
MULHER: Uma analise na Maternidade Municipal Mae Esperanca..................... 19
Daiane Castro Rosano
Pedro Abib Hecktheuer

O MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFANCIA E AS ALTERAC}@ES NO
CODIGO DE PROCESSO PENAL NO TOCANTE A PRISAO DOMICILIAR . 19
Débora Morais da Silva
Savio Antiogenes Borges Lessa

O DIREITO A LIVRE INFORMACAO LIMITADO PELO DIREITO A
IMAGEM NOS CRIMES CONTRA A HONRA DOS MORTOS.........cccccevveenen. 54
lanca Aguiar Santos
Sténio Castiel Gualberto

LEI MARIA DA PENHA: A VINDITA POR MEIO DA ALIENACAO
PARENTAL E IMPLANTAC}OES DE FALSAS MEMORIAS........coooieieerne. 69
Jaqueline Oliveira Gama
Tulio Anderson

AUDIENCIA DE CUSTODIA: Instrumento de Efetividade do Principio
Constitucional da Presuncdo da Inocéncia. Um Estudo na Comarca de Porto
VEINO-RO ...ttt bbb 88
Felipe Augusto Almeida do Nascimento
Andreia Alves de Almeida

A VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHEREA (IN)
EFICACIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA PENHA ....... 106
Maria Eduarda Santos Pereira da Silva
Stenio Castiel Gualberto

A INAPLICABILIDADE DAS PENAS PARA O USUARIO DE DROGAS NO
MUNICIPIO DE ARIQUEMES/RO, NO ANO DE 2015.......cccoieieeeeeeeeeesens 121
Isabelen Silva Souza
Pedro Abib Hecktheuer

TERMO DE AUTORIA E RESPONSABILIDADE ........cccoooiiiiiieiieeeeeie 154



A APLICACAO DA ATUAL LEGISLACAO NOS CRIMES CIBERNETICOS

Anne Joyce dos Santos Cortes?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a discussdo acerca dos crimes
cibernéticos e sua evolucdo, tendo influéncia na aplicacdo do Direito na esfera penal. O
ordenamento juridico deve se adaptar as diversas situa¢fes impostas pelas mudancas
sociais e tecnoldgicas, mas é inquestionavel a rapidez com que informacdes sao
divulgadas na internet, os crimes ocorrem de modo instantdneo e a utilizacdo de
ferramentas que garantem o anonimato; muitos desses crimes acabam sem a devida
punicdo. Os principais questionamentos ocorrem na aplicacdo da legislagio que deve ser
utilizada para a punicdo dos crimes do tema estudado. Observando a legislacao penal,
questiona-se a necessidade da criagdo de Leis que tratam de um assunto especifico, mas
que devem ser emendadas para adaptarem-se as novidades da internet. O aporte tedrico
utilizado serdo as legislacbes do ordenamento juridico, bem como a utilizacdo de fontes
bibliogréaficas para que possam construir raciocinio.

Palavras-chaves: Internet. Crime Cibernético. Legalidade. Legislacao especifica.
ABSTRACT

This article aims to analyze the discussion about cybercrime and its evolution,
having an influence on the application of law in the criminal sphere. The legal system
must adapt to the different situations imposed by social and technological changes, but
it is unquestionable that with the speed with which information is disseminated on the
Internet, crimes occur instantaneously and with the use of tools that guarantee
anonymity, many of these crimes end up without proper punishment. The main
questions arise in the application of the legislation that should be used to punish the
crimes of the subject studied, observing the criminal legislation, whether it would be
necessary to create Laws that deal with a specific subject, but which should be amended
to adapt to the Internet news. The article will use legislation of the legal order, as well
as the use of bibliographic sources, so that it can build reasoning.

Keywords: Internet. Cyber crime. Legality. Specificlegislation.

Introducéo

O ordenamento juridico é um reflexo dos conceitos difundidos na sociedade, ¢ a

regulamentacdo de condutas diversas, limitador de abusos, tanto da populagcdo quanto

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Rondénia (FCR), Porto Velho-RO, Brasil. E-mail:
annyjoyce_pvh@hotmail.com.



do proprio Estado, fato ¢ que, com a globalizagdao, ou seja, “o processo de escala
mundial, que interliga os Estados, entes e individuos, em diversas areas como politica,
economia, tecnologia e etc.”?, as pessoas, produtos e informagBes se deslocam com
maior rapidez. Nessa dire¢cdo, o Direito tem tido a necessidade de se adaptar
rapidamente, para tentar regular a vida em sociedade e as mais variadas situacoes
decorrentes das tecnologias.

As tecnologias ndo podem se consideradas maléficas, pois seus beneficios séo
inegaveis, sao avancos em pesquisas nas mais diversas areas, saude, educacdo e
inclusive no Direito. Os maiores avangos que podem ser apontados na area juridica sao:
o Processo Judicial Eletrdnico, que possibilita ainda mais 0 acesso a justica, por ser um
meio veloz, econdmico e mais acessivel as partes, advogados e juizes, e a possibilidade
de audiéncias através de video conferéncia, trazendo, de mesma forma, o desperdicio de
dispéndio.

Apesar dos beneficios, pessoas mal-intencionadas utilizam-se dos sistemas
virtuais e do ciberespago para o cometimento de crimes diversos, utilizando-se da
facilidade de se manter o anonimato e a dificuldade de se identificar a origem do ato
ilicito.

O Codigo Penal (CP) é a lei geral responsavel por tipificar as condutas, ou seja,
descreve as condutas consideradas crimes; porém, o atual CP foi criado no ano de 1940
e, naquela época, ndo era possivel prever o alcance das tecnologias, como internet ou
redes sociais; sendo assim, ndo existia e nem existe, a previsdo de crimes virtuais no
CP, situacdo preocupante é que a legislacao que trata sobre crimes virtuais é escassa.

Por esse motivo, o CP tem sido aplicado em uma tentativa de adequar-se aos
crimes virtuais. Mas a aplicacdo do Cdédigo condiz com o cometimento de crimes
virtuais?

Portanto, questiona-se, no presente artigo, tendo em vista a dificuldade de se
chegar ao autor de um crime cibernético e o alcance que sua conduta atinge, se uma lei
especifica seria a melhor opgdo. Mas deparamo-nos com outra questdo: a criagdo de
uma lei especifica de crimes virtuais atingird seu objetivo de reprimir e punir tais

condutas ou se tornara apenas mais uma lei que nao € aplicada?

1. Da Evolucéo das Tecnologias Digitais

2 CAMPOS, Luiz. CANAVEZES, Sara. Introdugdo a globalizagdo. 2007. Instituto Bento Jesus Caraga.
Departamento de Formagao da CGTP-IN.



E interessante realizar-se um aparato histdrico sobre a evolucéo da internet, que
¢ a principal ferramenta de utilizacdo das tecnologias. Os modelos iniciais de
computadores e telefones celulares que se tem conhecimento atualmente datam de 1876.
Essas tecnologias tinham o objetivo de permitir a comunicacdo facilitada. Desde a
referida data, os aparelhos celulares e computadores passaram por diversas
modificacOes até serem alcancados os modelos atuais.

Mas, mesmo com aparelhos modernos, a troca de mensagens e informagdes
através do ciberespaco s6 ocorre por meio da internet, que surgiu nos Estados Unidos,
no ano de 1969, no laboratério de pesquisas ARPAnet (Advanced Research Projects
Agency), que buscava a protecdo dos EUA no periodo da Guerra Fria e o
armazenamento de dados e comunicagdo, 0 que, posteriormente, levou a utilizacdo da
internet para pesquisas académicas e, apds, 0 uso comercial 19873,

No Brasil, a internet teve finalidade educativa até 1995% quando seu uso
comercial foi permitido. A partir da comercializagdo da internet e a possibilidade de se
ter aparelhos celulares conectados a rede mundial de computadores, permitindo o acesso
a informacdes e dados de diversos locais do mundo, sua utilizacdo passou a ser foco
para o Direito.

Assim, o ciberespago passou a ser o cenario de diversas condutas, que, se fossem
realizadas no mundo fisico, seriam consideradas crimes, mas que, por ndo haver
regulamentacdo sobre sua ocorréncia no mundo virtual, ndo tinham uma atuacdo
punitiva efetiva do Estado. SALLES e DEVEGILI ® citam que:

Entre as inovagdes tecnoldgicas que se estendem incrivelmente, a
internet acaba apresentando claros desafios & aplicacdo de regras juridicas
(nacionais) no seu espaco (global). Essas dificuldades, no entanto, ndo podem
servir de justificativa para que os Estados deixem de tentar intervir naquela
dindmica, regulamentando objetos e condutas de interesse publico.

O Direito ndo pode afastar-se diante da violagdo ou ameaca a direitos e nem

permitir que os meios pelos quais tais crimes sdo cometidos se tornem artimanhas para a

3 TAIT, Tania Fatima Calvi. Evolucdo da Internet: do inicio secreto a explosdo mundial. Artigo publicado
no Informativo PET informatica. Agosto de 2007.

4 TAIT, Tania Fatima Calvi. Evolucdo da Internet: do inicio secreto a explosdo mundial. Artigo publicado
no Informativo PET informatica. Agosto de 2007.

5 SALLES, Aline Sueli de. DEVEGILI, Augusto Jun. Seguranca e autenticidade: a criptografia e sua relagdo
com o Direito. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2002-out-
13/conceitos_criptografia_relacao_direito.>. Acesso: maio 2018.



garantia da impunidade. Assim, com a ocorréncia de delitos, sejam eles praticados no

mundo material ou imaterial, a atuacdo do Estado deve ser efetiva.
2. Da legalidade

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, 11, diz® “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse € um dos principios
mais valorosos do ordenamento juridico, o da legalidade. Segundo MARINELA': “o
principio da legalidade é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o
qualifica e que lhe da identidade propria, por isso considerado principio basilar do
regime juridico-administrativo”.

Como um modo de reafirmacdo de um principio tdo importante, o Direito penal
adota a legalidade como seu fundamento. Tal principio refere-se a obrigatoriedade de
existir uma lei que determine que certa conduta é tipificada e sera passivel de punicéo
em ambito criminal, sendo esse o texto do artigo 1° do Codigo Penal®: “N&o ha crime
sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagdo legal.” Desse modo,
apenas as condutas que sejam tipificadas podem ser penalizadas. Mas, como é afirmado

por Carvalho, Souza e Costa®:

[...] fato é que nem mesmo os juristas que desfrutavam de maior
criatividade, na origem da formulacdo da legislagdo, teriam a consciéncia dos
atuais acontecimentos e como essa tecnologia se alastraria e contagiaria todo
0 mundo e talvez por isso ndo haja normas especificas no Cédigo Penal
Brasileiro para os crimes virtuais. Hoje, o Brasil, utiliza o Direito Penal para
punir essa pratica ilicita e através de analogia se aplicam as normas da forma
genérica. Sendo assim, sem uma legislacdo especifica, s6 nos resta a
tipificagdo no Codigo Penal Brasileiro.

Os crimes cibernéticos apresentam dificuldades para serem punidos, justamente
porque ndo existem leis que acompanhem o desenvolvimento das tecnologias e

consigam punir crimes virtuais. Esses tipos de crimes sdo aqueles cometidos através de

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
7 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p. 82.
8 BRASIL. Cédigo Penal 1940. Brasilia, DF: Senado Federal, 1940.

9 DE CARVALHO, Daniel Leal. DE SOUZA, Marta Alves. DA COSTA, Helder Rodrigues. 2011. Crime Virtual:
Crescimento e Falta de Leis Especificas. Disponivel em:
<http://revistapensar.com.br/tecnologia/pasta_upload/artigos/a13.pdf >. Acesso em 20/05/18 as
23h:18min.



meios eletronicos, ou seja, no mundo virtual. Segundo Carvalho, Souza e Costal?,

existem dois entendimentos sobre os crimes virtuais:

O primeiro grupo acredita que o crime virtual é uma pratica ja
prevista em lei, os delitos sdo 0s mesmos, e que ndo seria Necessario a criacao
de leis especificas para adequa-las aos crimes virtuais, ja que a Internet seria
somente um “meio” para a pratica do crime. Enquanto isso, o segundo grupo
defende que existem alguns casos especificos de crimes informaticos que ndo
podem ser analisados pela atual legislacéo.

Mas essa leitura do Cddigo Penal é suficiente para punir crimes virtuais? Pois
ndo parece ser justo ou suficiente a aplicacdo de uma pena de crime de estelionato,
previsto no art. 171 do Cddigo Penal, por exemplo, se 0 mesmo é cometido por meio
digital, porque é por 6bvio que um crime de estelionato, praticado por meio de
dispositivos de informética requer uma especialidade, preparacdo e execucdo bem
diferente de um crime “comum”, cometido pessoalmente. Parecendo um equivoco a
afirmacdo de que se trata do mesmo crime.

Nesse diapasdo, o ordenamento juridico, preocupando-se em garantir tal
principio, algumas leis foram editadas. Como as leis: Lei n°® 9.609/98 software, que
protege a propriedade intelectual dos sistemas; essa lei prevé algumas circunstancias de
protecdo ao software, ndo especificamente de crimes cometidos atraves dos sistemas,
tanto é assim que, em seus artigos 12 ao 14, sdo previstos 0s crimes e penas contra a
propriedade intelectual e ndo sobre crimes cometidos por meio dos sistemas.

A Lei Carolina Dieckmann, 12.737/2012, foi a primeira que realmente previa
crimes virtuais; tal lei foi motivada pela invasdo do computador da atriz brasileira e
posterior divulgacdo de dados e imagens intimas. Porém, Oliveira Jinior'! aponta que,
em seus quatro artigos, a referida lei trata da tipificagdo da invasdo de dados de
computador e sua divulgacdo, o que poderia ser atual para 0 momento, mas
contemporaneamente é insuficiente.

E o Marco Civil da Internet, Lei 12.965/14, que apresenta em seu texto

principios e fundamentos para a utilizagdo racional da internet e das midias digitais,

10 DE CARVALHO, Daniel Leal. DE SOUZA, Marta Alves. DA COSTA, Helder Rodrigues. 2011. Crime
Virtual: Crescimento e Falta de Leis Especificas. Disponivel em:
<http://revistapensar.com.br/tecnologia/pasta_upload/artigos/al3.pdf >. Acesso em 20/05/18 as
23h:18min.

11 OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino. A nova lei Carolina Dieckmann. 2018. Disponivel em:
<http://googleweblight.com/i?u=https://eudesquintino.jusbrasil.com.br/artigos/121823244/a-nova-lei-
carolina-dieckmann&hl=pt-BR>. Acesso em: maio de 2018.



demonstra a preocupacdo do legislador em tornar o uso da internet em uma questdo
mais séria e consciente, mas sem apresentar grandes avangos quanto a criminalizacdo

dos crimes que acontecem através dela.
3. Dos Crimes Virtuais

A ocorréncia de crimes cometidos virtualmente vem aumentando a cada dia;
estes recebem diversas nomenclaturas como, crimes digitais, cibernéticos, virtuais,

cibercrimes, eletrdnicos, etc. De acordo com FERREIRA?, os crimes virtuais sio:

“Atos dirigidos contra um sistema de informatica, tendo como
subespécies atos contra 0 computador e atos contra os dados ou programas de
computador. Atos cometidos por intermédio de um sistema de informatica e
dentro deles incluidos infragdes contra o patriménio; as infragdes contra a
liberdade individual e as infra¢des contra a propriedade imaterial”.

Conforme apresentado por ARAS®:

Para a OECD - Organization for Economic Cooperation and
Development, o crime de computador é "qualquer comportamento ilegal,
aético ou ndo autorizado envolvendo processamento automatico de dados e,
ou transmissdo de dados", podendo implicar a manipulagdo de dados ou
informagdes, a falsificagdo de programas, a sabotagem eletrbnica, a
espionagem virtual, a pirataria de programas, o acesso e/ou 0 uSO nado
autorizado de computadores e redes.

Como se pode perceber, pelos conceitos apresentados acima, 0S crimes
cibernéticos sdo aqueles cometidos por meio digital. Classificam-se ainda em crimes
contra o computador e por meio do computador.

Crimes contra o computador, também chamados de crimes proprios, sdo aqueles
em que o crime consiste em violar os sistemas de informética, com a finalidade de ter
acesso a informacdes, dados, imagens, etc. Ja, nos crimes por meio do computador,
estes sdo 0s mesmos previstos no CP.

Porém, utiliza-se o computador como um meio para sua pratica como, por
exemplo, injuria, difamacdo, ameaca e etc. Essa classificagdo € apresentada com
finalidade organizacional das ideias, tendo em vista que ambos continuam sendo
praticados pelos meios virtuais e ndo possuem legislacdo especifica, sendo utilizado
analogicamente o CP para crimes por meio do computador.

O sujeito passivo dessa nova modalidade de crime pode ser qualquer pessoa,

destaca-se que, inclusive, as pessoas juridicas sdo suscetiveis de serem vitimas de

12 FERREIRA, Ivette Senise. Direito & Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. 2 ed. S3o Paulo: Quartier
Latin, 2005, p.261.

13 ARAS, Vladimir. Crimes de informatica: Uma nova criminalidade. Jus Navigandi, Teresinha, ano 6, n
51, 1 out. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2250>. Acesso em: 15 de outubro de 2017.



crimes virtuais, pois contratos, segredos de producéo, sistemas internos e etc. podem ser
foco dos autores dessas condutas. J&, no que diz respeito ao sujeito ativo desses crimes,
existem varios termos utilizados para descrevé-lo, isso porque, em regra, aqueles que
comentem crimes por meio do computador possuem um conhecimento avancado sobre

sistemas de informacéo, como os hackers e crackers.
Oliveira, Mattos, Siqueira, Oliveira e Werle'* apresentam algumas definicdes

como:

Hackers - S8o pessoas que possuem alto grau de conhecimento em
habilidades em informatica, que podem agir tanto para beneficiar alguém

fazendo melhorias em determinado sistema, bem como para prejudicar
terceiros.

Crackers — Sdo um novo tipo de hacker, caracterizado como um
criminoso com maiores conhecimentos do que o hacker no mundo virtual,
agindo com o intuito de descobrir senhas, dados privados, invadem a
seguranga da vitima fazendo com que a mesma tenha todas as suas
informagdes furtadas.

Carders — Esses tipos de criminosos atuam em conjunto ou sozinhos,
tendo o objetivo de descobrir dados e senhas de cart@es de crédito via internet
e realizar compras falsas. Possuem programas especiais para realizar esse
tipo de conduta.

Para ARASY:

“Os hackers sdo simples invasores de sistemas, que desafiam o
préprio conhecimento, j& os crackers sdo aéticos, pois furtam informacoes de
sistemas com o intuito de prejudicar. Apresentando a figura dos phreakers,
que fraudam sistemas de telecomunicagdes.”

Com essas definicdes sobre alguns dos sujeitos ativos e suas especialidades, a
aplicacdo da lei geral € insuficiente; se seu conhecimento para determinado crime é
elevado, é direcionado a tal pratica e tem grandes chances de ndo ser incriminado, sua
pena deve condizer com sua culpabilidade e periculosidade, fato que apenas lei
especifica e nova pode prever.

3.1. Principais crimes virtuais

14 OLIVEIRA, Bruna Machado de; MATTOS, Karoline Reis; SIQUEIRA, Marcela Scheuer e OLIVEIRA,
Nathalia. CRIMES VIRTUAIS E A LEGISLACAO BRASILEIRA. Pensando Direito: Revista do Curso em Direito
do Instituto Cenecista de Ensino Superior de Santo Angelo, 2017. ISSN vers3o eletrdnica 2447-3664.
Disponivel em: < http://local.cnecsan.edu.br/revista/index.php/direito/index>. Acesso em: maio de
2018.

15 ARAS, Vladimir. Crimes de informatica: Uma nova criminalidade. Jus Navigandi, Teresinha, ano 6, n
51, 1 out. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2250>. Acesso em: maio 2018.
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E importante apontar sobre os principais crimes virtuais que acontecem através
do ciberespaco, demonstrando que, através do artificio eletrénico, é possivel que
diversas condutas sejam praticadas, atingindo as vitimas das mais diversas formas.

Na luz da doutrina estrangeira, LEVY argumenta que'®:

O termo [ciberespaco] especifica ndo apenas a infraestrutura
material da comunicacdo digital, mas também o universo oceanico de
informacdo que ela abriga, assim como 0s seres humanos que navegam e
alimentam esse universo. Quanto ao neologismo ‘cibercultura’, especifica
aqui o conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de praticas, de atitudes,
de modos de pensamento e de valores que se desenvolvem juntamente com o
crescimento do ciberespago.

Alguns dos crimes mais praticados sdo: crimes contra a honra, injuria, calinia e
difamagéo, tais condutas acontecem principalmente nas redes sociais, que s&o
ferramentas onde se compartilham opinides, comentarios, imagens e etc.

Sendo um crime por meio do computador, as legislacfes aplicadas por analogia
sdo dos arts. 138 e seguintes do CP. Furto de dados onde, através de propagandas,
anuncios e promessas de vantagens, cadastros sdo feitos com o intuito de se conseguir
informacdes de cartbes de crédito, RG, CPF, etc. aplicando-se o artigo 171 do CP que
trata sobre o crime de estelionato.

Com o anonimato proporcionado pelas tecnologias da informacdo, os crimes de
pedofilia e prostituicdo ganharam uma barreira, 0 que permite que aqueles praticantes
desse tipo de crime tenham liberdade para atuarem sem ser identificados.

Isso ndo quer dizer que tais crimes ndo aconteciam no mundo real, mas a internet
se tornou a ferramenta facilitadora para os criminosos. Segundo FLORENZANO?!’
informa que “64,7% da populagdo com mais de 10 anos de idade tem acesso a internet
no Brasil, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(PNAD).” Ainda, segundo o autor, “a empresa Ciberseguranga Symantec, no Brasil,
constatou que 62 milhdes de pessoas foram afetadas por crimes virtuais, somente em
2017; em 2016, esse nimero era de 42,4 milhoes™.

Conforme citam FURLANETO e GUIMARAES!S:

16 LEVY, Pierre. Cibercultura. S3o Paulo: Editora 34, p. 17, 1999.

17 FLORENZANO, Claudio. 62 milhdes de pessoas foram vitimas de crimes virtuais no Brasil em 2017.
Disponivel em: <https://www.cbsi.net.br/2018/02/62-milhoes-de-pessoas-foram-vitimas-de.html>.
Acesso em: maio de 2018.

18 FURLANETO NETO, M.; GUIMARAES, J. A. C. Crimes na Internet: Elementos para uma Reflexdo Sobre
a Etica Informacional. Revista CEJ. Brasilia, n. 20, p. 69, jan. /mar. 2003. Disponivel em:
<http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/523/704>. Acesso em: maio 2018.

11



Destacam ainda que, além das condutas descritas como
crime, existem ainda aquelas consideradas ilicitas prejudiciais, as
quais ndo sdo consideradas crime e ndo possuem legislacdo
especifica, nao sendo possivel, igualmente, a aplicacdo da
analogia. S&o exemplos os danos praticados contra informagdes, os
programas contidos em computador, as propagacGes de virus
informéticos entre outros.

Exemplo ainda mais atual € a pratica do Romance Scammer, que consiste na
criacdo de perfis falsos em redes sociais com a intencdo de se conseguir vantagem
econbmica, que, além de causar prejuizo financeiro, pode ocasionar abalos emocionais
nas vitimas, pois os autores de tais crimes seduzem através da midia digital, (Grasel,
2014)°.

3.2. Tempo, lugar e competéncia para julgar crimes virtuais.

Algumas das questdes que merecem ser apresentadas sobre o tema mundo
virtual sdo referentes a ocorréncia de crimes se referem ao tempo e lugar do crime.
Como explanado nos capitulos anteriores, a internet ndo possui barreiras territoriais; por
esse motivo, um crime praticado em determinado local, mas que seja por meio virtual,
repercute em diversos outros lugares e, dependendo da repercussdo, ultrapassa as
fronteiras de um pais e se estende ao mundo.

Com esse apontamento, o entendimento é de que o crime virtual se consuma no
momento da pratica da conduta, invasdo do sistema, divulgacdo de imagens, etc. J&, no
que tange ao lugar e consequente competéncia, nao existe entendimento firmado sobre o
assunto, por ser um ambiente de alcance indeterminado.

Conforme ensina OLIVEIRA?, “Os criminosos estdo espalhados pelos quatro
cantos do mundo e podem atingir vitimas que nao precisam estar no seu mesmo lugar de
atuacdo”. A utilizacdo dos arts. 5° e 6° do CP ¢ o que tem prevalecido nos tribunais,
quanto a delimitagdo do lugar do crime: “considera-Se praticado o crime no lugar em
que ocorreu a acdo ou omisséo, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou

deveria produzir-se o resultado”. Mas o resultado ndo pode ser limitado em crime

19 GRAZEL, Grasiel Felipe. (0] que é scam? 2014. Disponivel em:
<https://www.oficinadanet.com.br/post/12716-0-que-e-scam>. Acesso em: maio de 2018.

20 OLIVEIRA, Bruna Machado de; MATTOS, Karoline Reis; SIQUEIRA, Marcela Scheuer e OLIVEIRA,
Nathalia. CRIMES VIRTUAIS E A LEGISLACAO BRASILEIRA. Pensando Direito: Revista do Curso em Direito
do Instituto Cenecista de Ensino Superior de Santo Angelo, 2017. ISSN versdo eletrénica 2447-3664.
Disponivel em: < http://local.cnecsan.edu.br/revista/index.php/direito/index>. Acesso em: maio de
2018.
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virtual. Bem como néo existe pacificacdo sobre a competéncia conforme demonstrado

nos julgados?®:

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
JUSTICA FEDERAL X JUSTICA ESTADUAL. INQUERITO POLICIAL.
DIVULGAGCAO DE IMAGEM PORNOGRAFICA DE ADOLESCENTE
VIA WHATSAPP E EM CHAT NO FACEBOOK. ART. 241-1 DA LEI
8.069/90. INEXISTENCIA DE EVIDENCIAS DE DIVULGAGCAO DAS
IMAGENS EM SITIOS VIRTUAIS DE AMPLO E FACIL ACESSO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL.

A Justica Federal é competente, conforme disposi¢édo do inciso V do
art. 109 da Constituicdo da Republica, quando se tratar de infracBes previstas
em tratados e convengdes internacionais, como € o caso do racismo, [...].

Deliberando sobre o tema, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 628.624/MG, [...], assentou que
a fixacdo da competéncia da Justi¢a Federal para o julgamento do delito do
art. 241-A do ECA pressupbe a possibilidade da internacionalidade do
resultado obtido ou que se pretendia obter. Por sua vez, a constatacdo da
internacionalidade do delito demandaria apenas que a publicacdo do material
pornogréfico tivesse sido feita em “ambiente virtual de sitios de amplo e facil
acesso a qualquer sujeito, em qualquer parte do planeta, que esteja conectado
a internet” [...].

[...] as imagens da vitima foram trocadas por particulares via
Whatsapp e por meio da rede social Facebook. 4. [...] a comunicacdo se da
entre destinatérios escolhidos pelo emissor da mensagem. Trata-se de troca
de informagdes privada que ndo estd acessivel a qualquer pessoa. 6. [...]
revela-se a competéncia do Juizo Estadual. 7. Conflito conhecido, para
declarar a competéncia do Juizo de Direito da Vara Criminal e Execucéo
Penal de Séo Sebastido do Paraiso/MG, o Suscitado.

Acordao

Vistos, relatado e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competente o
Suscitado, Juizo de Direito da area Criminal e Execucdo Penal de Séo
Sebastido do Paraiso/MG, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. (S3 —
TERCEIRA SECAO; Julgamento em 26 de abril de 2017. Ministro Relator
REYNALDO SOARES DA FONSECA).

E ainda, em decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no ano de
201022

CONFLITO DE COMPETENCIA. PROCESSUAL PENAL.
RACISMO PRATICADO ATRAVES DE PUBLICACAO DE
MENSAGENS RACISTAS EM SITIO DE RELACIONAMENTO.
INTERNET. IDENTIFICACAO DOS AUTORES. NECESSIDADE.
LOCAL DO CRIME. LUGAR DE ONDE FORAM ENVIADOS OS
TEXTOS OFENSIVOS. AUSENCIA DE DADOS APTOS A PROVAR A
ORIGEM DAS OFENSAS. CONTINUIDADE DO PROCEDIMENTO

21 STJ — CC: 150564 MG 2016/0338448-1, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, DATA DE
JULGAMENTO: 26/04/2017, S3 — TERCEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJe 02/05/2017.

22 STJ - CC: 107938 RS 2009/0183264-2, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
27/10/2010, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicac3o: DJe 08/11/2010.
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INVESTIGATORIO. PREVENCAO. COMPETENCIA DAQUELE JUiZO
QUE PRIMEIRO CONHECEU DA INVESTIGAGCAO. 1. A competéncia
para processar e julgar os crimes praticados pela internet, dentre os quais se
incluem aqueles provenientes de publicagdo de textos de cunho racista em
sites de relacionamento, é do local de onde sdo enviadas as mensagens
discriminatérias. 2. Na espécie, mesmo apés recebidas as informagdes da
empresa proprietaria do sitio, ndo houve como identificar, por enquanto, os
autores das ofensas, o que imp&e, obviamente, a manutencdo do feito no
ambito daquele juizo que primeiro tomou conhecimento da investigacdo. 3.
Conflito conhecido para declarar a competéncia do JUIZO FEDERAL DA 42
VARA CRIMINAL DA SECAO JUDICIARIA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, o suscitado.

Os julgados demonstram que os Tribunais estdo tentando adequar o julgamento,
conforme a maior possibilidade de solugcdo, e em cada caso concreto, aplicando uma

competéncia diferente.
3.3. Medidas adotadas para evitar a crimes cibernéticos

Preocupados com as infinitas possibilidades de crimes, fraudes e etc.
mecanismos que tentam impedir a ocorréncia de delitos virtuais estdo sendo utilizados.
No que se refere a transmissdo de mensagens e dados de sistemas, as ferramentas
atualmente utilizadas séo a criptografia e a assinatura digital.

No entendimento de SALIB?, a criptografia busca a comunicagdo segura,
através da utilizacdo de simbolos, numeros e outros caracteres que impecam que
invasores possam compreender a mensagem. Dai surgiu a assinatura digital, que permite
a autenticidade de envio e recebimento de mensagens.

Essa é, até o momento, a forma mais segura de se transmitir mensagens e
informacdes sigilosas, mas, como ja mencionado sobre 0s tipos de sujeitos ativos e da
modalidade virtual de crimes, até mesmo as mensagens criptografadas correm o risco de
serem alvos de hackers.

O governo brasileiro vem tomando cautela sobre as possiveis atuacoes
investigativas, criando 6rgdos como a Secretaria de Tecnologia da Informacéo (STI), do
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo (MP), a qual busca desenvolver
métodos de identificagdo dos criminosos virtuais, criando parcerias com as
desenvolvedoras de sistemas de informatica. Além da tentativa de conscientizacdo da
populacdo quanto ao uso da internet e redes sociais. Medidas validas, mas que,

aparentemente, ainda ndo atingiram a finalidade desejada.

23 SALIB, Marta Luiza Leszczynski. Contratos e a tutela do consumidor no comércio eletronico
internacional, a protegdo juridica do consumidor virtual no mercado globalizado. Jurua Editora. Curitiba,
2014.
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Indo além, os crimes virtuais podem interferir na administracdo e defesa do
Estado. Visando a protecdo do territério brasileiro, foi aprovada a Doutrina Militar de
Defesa Cibernética (MD 31-MO07), que tem como objetivo um aprimoramento da
atuacdo do Ministério da Defesa e das Forcas Armadas contra atentados virtuais a
seguranca nacional.

As acbes tém como principais atuagcbes o ataque para impedir, destruir ou
degradar informagcbes ou sistemas; a protecdo, neutralizando ataques ao sistema
nacional e exploracéo cibernética para aperfeicoamento dos sistemas e melhoramento de
desempenho, conforme CORDEIRO?. O que nas palavras de CEPIK?®, sio taticas de
segurancga informacional: contra medidas de seguranga (SCM), contra inteligéncia (ClI)

e seguranca de operacdes (Opsec).
3.4 Punicdo de Cibercrimes

Como ja mencionado, pela utilizacdo analdégica do Cddigo Penal para crimes
cibernéticos por meio do computador, as penas variam conforme o tipo penal utilizado.
Lei como a 12.737/2012 que prevé as penas de detencdo e reclusdo, com possibilidade
de aumento de pena no caso de o crime ser contra pessoas e 0rgaos determinados. Mas,
mesmo com tais previsdes, 0 que prospera atualmente é a impunidade. Pois a
identificacdo dos autores € o grande problema.

Sobre isso, Oliveira e outros®® apontam:

O nUmero de ocorréncias relacionadas a esse “novo” delito so
aumenta, uma vez que, a internet ficou popularizada como “a terra sem leis”,
devido a grande dificuldade para que o autor do crime seja identificado e
localizado pela policia, necessitando a mesma de um policiamento técnico
especializado em conhecimentos de informaética.

A pouca fiscalizacdo, que, na maioria das vezes, é realizada por agentes nédo
especializados nas tecnologias digitais, ndo contribui para que exista uma verdadeira
repressdo a pratica de crimes virtuais, sendo a impunidade um dos motivos principais

para explicar o aumento dos cibercrimes.

24 CORDEIRO, Luis Eduardo Pombo Celles. Analise da doutrina militar de defesa cibernética a luz do
DIH/DICA. 2016. Universidade da Forga Aérea.

25 CEPIK, Marco. Espionagem e democracia: agilidade e transparéncia como dilemas na
institucionalizagdo de servicos de inteligéncia. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003.

26 OLIVEIRA, Bruna Machado de; MATTOS, Karoline Reis; SIQUEIRA, Marcela Scheuer e OLIVEIRA,
Nathalia. CRIMES VIRTUAIS E A LEGISLACAO BRASILEIRA. Pensando Direito: Revista do Curso em Direito
do Instituto Cenecista de Ensino Superior de Santo Angelo, 2017. ISSN versdo eletrdnica 2447-3664.
Disponivel em: < http://local.cnecsan.edu.br/revista/index.php/direito/index>. Acesso em: maio de
2018.
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Consideracoes finais

Como demonstrado no decorrer de todo o trabalho, a internet e as midias digitais
se tornaram tdo importantes que ndo é mais possivel imaginar uma sociedade sem essas
ferramentas, que, a cada dia, se modernizam e se tornam cada vez mais essenciais a vida
em sociedade. Com essa nova realidade de interacdo entre espaco real, material, mundo
fisico, lugar que os seres humanos vivem, o espaco virtual, intangivel, onde as relacfes
tém sido desenvolvidas, o Direito deve-se fazer presente para que as condutas, em
ambos 0s espacos material e virtual, respeitem os direitos de terceiros e permitam a
maior harmonia quanto possivel.

Com isso, as maiores dificuldades do Direito sdo: a falta de legislagcdo nacional
especifica, pois apenas condutas tipificadas sdo consideradas crimes; a evolugdo
constante das ferramentas tecnoldgicas, que permitem diversas modalidades de crimes e
a tentativa de ajustar as novas legislacGes as realidades, 0 que pode retirar a seguranca
juridica da lei.

Definir o alcance do ato criminoso, por ser um sistema mundial; os efeitos de
crimes virtuais ndo sdo limitados, dentre tantos outros guestionamentos que podem ser
levantados. Novos termos, até entdo desconhecidos, passaram a descrever 0s sujeitos
que cometem crimes e suas ferramentas, levando a subdivisdo de crimes virtuais entre
crimes de computador e contra 0 computador.

Sdo diversas mudancas que, aparentemente, ndo é possivel a aplicacdo do
Caodigo Penal para a protecdo de direitos violados no ciberespaco, tendo em vista que o
atual CP data de 1940, época em que nem existiam ferramentas eletrbnicas com o
alcance dos dias atuais, ja ndo se adequando mais a realidade.

Em uma leitura constitucional do cenario atual, € necessario que exista uma lei
especifica sobre os crimes virtuais, como forma de efetivar o principio da legalidade e
ser possivel a tipificacdo penal das condutas. Porém, ndo existem garantias de que novas
leis seriam suficientes para regular o uso e condutas nas midias.

O Brasil ja& possui uma grande quantidade de normas, muitas delas
desconhecidas e que acabam deixando de ser eficazes. Atualmente, a celeridade na
resolucdo dos conflitos se tornou um dos objetivos do poder publico como um todo e
criar uma lei, que teria que ser modificada constantemente, acabaria ferindo a rapidez
buscada no ordenamento, retirando a seguranca juridica e tornaria a punicao e repressao

mais tardias.
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E necesséria a regulamentacdo e tipificacio de condutas lesivas a direitos de
terceiros; o CP foi e continua sendo a principal lei sobre criminalizagdo, mas a criagédo
de uma lei, sob o argumento de cumprir o principio da legalidade que, no entanto, na
realidade pode se tornar inutilizada, apenas desmerece o ordenamento juridico. Investir
em mecanismos que possam ser aplicados com a legislacdo ja existente e permitir a
punicdo de tais crimes parece ser 0 mais importante em primeiro momento.

Com o aprimoramento de todo o sistema investigativo e punitivo, uma lei que
trate especificamente de crimes virtuais vira para ser realmente utilizada, e ndo para
trazer uma falsa sensacdo de seguranca, 0 que acontece com a maioria das leis criadas,

mas que ndo sdo pensadas para serem eficientes a longo prazo.
Referéncias das Fontes de Citadas

.Governo e Microsoft unem esfor¢os em favor da seguranca cibernética. 2016.
Disponivel em: <  www.planejamento.gov.br/assuntos/logistica-e-tecnologia-da-
informacao/noticias/governo-e-microsoft-unem-esim-favor-da-segurnacaforcos--
cibernetica>. Acesso em 25/05/2018 as 13h: 21min.

. Lei 12.737/2012. Lei Carolina Dieckmann. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/lei/1/2373.htm> Acesso em
23/05/2018 as 22h: 51min.

Lei n° 2.848 de 1940. Codigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em:
10/05/2018, as 10h: 20min.

. Lei n® 9.906 de 1998. Lei de Software. Disponivel em >. Acesso em
20/05/2018, as 10h: 45min.

ARAS, Vladimir. Crimes de informatica: Uma nova criminalidade. Jus Navigandi,
Teresinha, ano 6, n 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2250>.
Acesso em: maio de 2018.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988.

CAMPOS, Luiz. CANAVEZES, Sara. Introducédo a globalizagdo. 2007. Instituto Bento
Jesus Caraca. Departamento de Formacédo da CGTP-IN.

CEPIK, Marco. Espionagem e democracia: agilidade e transparéncia como dilemas na
institucionalizacdo de servicos de inteligéncia. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003.

CORDEIRO, Luis Eduardo Pombo Celles. Analise da doutrina militar de defesa
cibernética a luz do DIH/DICA. 2016. Universidade da Forca Aérea.

17


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/lei/1/2373.htm

DE CARVALHO, Daniel Leal. DE SOUZA, Marta Alves. DA COSTA, Helder
Rodrigues. 2011. Crime Virtual: Crescimento e Falta de Leis Especificas. Disponivel
em: <http://revistapensar.com.br/tecnologia/pasta_upload/artigos/al3.pdf >. Acesso em
20/05/18 as 23h:18min.

FERREIRA, lIvette Senise. Direito & Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. 2 ed. Sdo
Paulo: QuartierLatin.

FLORENZANO, Claudio. 62 milhdes de pessoas foram vitimas de crimes virtuais no
Brasil em 2017. Disponivel em: <https://www.cbsi.net.br/2018/02/62-milhoes-de-
pessoas-foram-vitimas-de.html>. Acesso em: maio de 2018.

GRAZEL, Grasiel Felipe. O que é scam? 2014. Disponivel em:
<https://www.oficinadanet.com.br/post/12716-0-que-e-scam>. Acesso em: maio de
2018.

LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: Editora 34, p. 17, 1999.

LIMA, Simdo Prado. Crimes virtuais: uma analise da eficacia da legislacéo brasileira e
0 desafio do direito penal na atualidade. 2018. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig
0_id=15260&revista_caderno=3>. Acesso em 20/05/18 as 09h: 28 min.

MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. — 9. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino. A nova lei Carolina Dieckmann. 2018.
Disponivel em:
<http://googleweblight.com/i?u=https://eudesquintino.jusbrasil.com.br/artigos/1218232
44/a-nova-lei-carolina-dieckmann&hl=pt-BR>. Acesso em: maio de 2018.

SALIB, Marta Luiza Leszczynski. Contratos e a tutela do consumidor no comércio
eletronico internacional, a prote¢do juridica do consumidor virtual no mercado
globalizado. Jurua Editora. Curitiba, 2014.

SALLES, Aline Sueli de. DEVEGILI, Augusto Jun. Seguranca e autenticidade: a
criptografia e sua relagio com o Direito. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2002-out-3/conceitos_criptografia_relacao_direito.>.
Acesso: maio 2018.

STJ - CC: 107938 RS 2009/0183264-2, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 27/10/2010, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagcdo: DJe
08/11/2010.

STJ - CC: 150564 MG 2016/0338448-1, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, DATA DE JULGAMENTO: 26/04/2017, S3 — TERCEIRA SECAO, Data
de Publicacdo: DJe 02/05/2017.

TAIT, Tania Fatima Calvi. Evolucéo da Internet: do inicio secreto a explosdo mundial.
Artigo publicado no Informativo PET informatica. Agosto de 2007.

18


http://googleweblight.com/i?u=https://eudesquintino.jusbrasil.com.br/artigos/121823244/a-nova-lei-carolina-dieckmann&hl=pt-BR
http://googleweblight.com/i?u=https://eudesquintino.jusbrasil.com.br/artigos/121823244/a-nova-lei-carolina-dieckmann&hl=pt-BR

O ABORTO LEGAL EM CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL CONTRA A
MULHER: Uma andlise na Maternidade Municipal Mé&e Esperanca

Daiane Castro Rosano?!
Pedro Abib Hecktheuer?

RESUMO

O presente artigo aborda a importancia do aborto legal em vitimas de violéncia
sexual. Com o objetivo de oferecer uma reflexdo a todos os envolvidos na realizagcdo do
procedimento, procurando facilitar a visdo ética e demonstrar as implicacoes
psicolégicas sofridas pelas vitimas, buscando maior investimento do Estado em
programas informativos e em atencdo humanizada. Por meio de pesquisas teoricas e
empiricas realizada na Maternidade Municipal Mée Esperanca de Porto Velho, que em
relagdo a esses atendimentos é referéncia no Municipio. Vem demonstrar as
dificuldades enfrentadas pelas vitimas que necessitam do apoio da justica e das equipes
interdisciplinares para a realizagdo do aborto na forma legalizada. Compreender a
importancia do assunto na realidade brasileira e a sua aplicacdo no ordenamento
vigente, por meio da dignidade da pessoa humana que se encontra assentada,
principalmente, na concretizacdo dos direitos a igualdade e a liberdade, que sdo alguns
dos principios basilares inseridos na CRFB/88.

palavras-chaves: Aborto Legal; Violéncia Sexual; Atencdo Humanizada.
ABSTRACT

This article addresses the importance of legal abortion in victims of sexual
violence. With the aim of offering a reflection to all those involved in carrying out the
procedure, seeking to facilitate the ethical vision and demonstrate the psychological
implications suffered by the victims, seeking greater investment by the State in
information programs and humanized attention. Through theoretical and empirical
research carried out at the Mé&e Esperanca Municipal Maternity Hospital in Porto Velho,
which in relation to these services is a reference in the Municipality. It demonstrates the
difficulties faced by victims who need the support of justice and interdisciplinary teams
to carry out abortion legally. To understand the importance of the subject in the
Brazilian reality and its application in the current order, through the dignity of the
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human person that is based, mainly, in the realization of the rights to equality and
freedom, which are some of the basic principles inserted in the CRFB / 88.

keywords: Legal Abortion; Sexual Violence; Humanized Attention.

Introducéo

A luta pelos direitos da mulher, com o objetivo de erradicacdo de todas as
formas de discriminacdo principalmente as relacionadas a casos de violéncia sexual,
constitui compromisso dos estados democraticos de direito. O Brasil como um pais
democréatico tem como um dos principios basicos promover o bem-estar de todos os
cidaddos - sem distingdo, ndo pode quedar-se alheio ao fendmeno da desigualdade
historica, social e juridica de que foram alvo as mulheres.

E importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 foi uma grande
conquista em relacdo aos direitos das mulheres, sendo entdo fundamental em relagdo a
igualdade dos direitos e deveres entre homens e mulheres conforme menciona o seu
artigo 5°, 1, que até entdo, inexistia no ordenamento juridico brasileiro. Dispbe o artigo
226, paragrafo 8° da CRFB/ 88° que “o Estado assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes”. Tal conquista foi um grande marco, pois se reconheceu o
fendmeno da violéncia familiar e doméstica contra a mulher, que ja vinha sendo
sistematicamente denunciado pelos movimentos feministas, desde os anos 70 e 80.

Este artigo tem por objetivo demonstrar por meio de pesquisas tedricas e
empiricas realizadas na Maternidade Municipal Mée Esperanca de Porto Velho/RO a
importancia da realizacdo do aborto legal em vitimas de violéncia sexual. Oferecendo
maior reflex&o a todos os envolvidos na realizagdo do procedimento, demonstrando 0s
problemas enfrentados diariamente pelas vitimas, que por diversas vezes nao possuem o
devido conhecimento do seu direito.

Cabe frisar que o aborto legal em casos de violéncia sexual contra a mulher é
legalmente autorizado; conforme previsto pelo Codigo Penal de 1940, contudo esse
procedimento so foi inserido na rede publica de satde no ano de 1989, ou seja, 49 anos

depois. J& no ano de 2013 foi instituido um grande avanco com a criacéo e vigéncia da

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado Federal, Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, Out, 1988.
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lei 12.845, que aborda o atendimento obrigatorio e integral de pessoas em situacéo de
violéncia sexual e orientando os profissionais de salde na realizacdo do atendimento em
relacdo & interrupcdo da gestacdo dentro dos meios legais.

O tratamento dos agravos e a sua prevencdo em decorréncia das violéncias
sexuais vividas por mulheres, adolescentes e a atencdo humanizada ao abortamento séo
os dois servicos orientados pelas normas técnicas do Ministério da Salde, que vem
caminhando h& mais de 20 anos para implantacdo e ampliacdo de estudos para a reducéo
da mortalidade materna e neonatal no Pais. Buscando promover um estudo sobre as
dificuldades enfrentadas por essas mulheres vitimas de violéncia sexual que resultaram
em gravidez e necessitam do apoio da justica, além das equipes interdisciplinares para a
realizagdo do aborto em sua forma legalizada®.

O estudo foi realizado atraves da metodologia de reviséo bibliografica em livros,
reportagens e textos que versem sobre este contetdo que é tao discutido e debatido. Esta
pesquisa ndo pretende apresentar solugdes ou conclusdes definitivas sobre o tema, mas
sim demonstrar um panorama de acontecimentos atuais sob uma visdo de tendéncias
variadas e também historicas. Objetivando uma aproximacdo maior entre o
ordenamento juridico brasileiro e a realidade social, alertando para o fato de que,
inimeras mulheres brasileiras morrem por ano em consequéncia da préatica do aborto
provocado, realizado de forma clandestina, em decorréncia do desconhecimento da lei,
devido a falta de investimentos do Estado em programas informativos e em atencdo
humanizada.

Por fim, é fundamental que cada profissional reconheca que a humanizacdo
independe de seus preceitos religiosos, morais, preservando assim sua conduta ética,
além de garantir a todos um atendimento igualitdrio e humanistico. Orientando as
gestantes em relacdo as suas necessidades de saude fisicas e mentais, promovendo a
atencdo clinica adequada ao abortamento em caso de estupro e suas complicacdes, de

acordo com referenciais bioéticos, éticos e legais.

1 A Caréncia de InformacGes sobre o Aborto Legal

4 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Saude. Departamento de A¢Ges Programaticas
Estratégicas. Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e
adolescentes: norma técnica/ Ministério da Saude. Secretarias de Atencdo a Salude. Departamento de
AcgOes Programaticas Estratégicas. — 3. Ed. atual. e ampl., 1. Reimpr. — Brasilia : Ministério da Saude,
2012..124 p. :il. — (Série A. Normas e Manuais Técnicos) (Série Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos
; Caderno n. 6)Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/prevencao_agravo_violencia_sexual_mulheres_3ed.pdf>
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O aborto legal é autorizado por meio da legislacdo brasileira; mediante duas
circunstancias, sendo: no momento em que a gravidez se constitui perigo para a vida a
mulher, chamado de aborto necessario, terapéutico (curativo) ou profilatico
(preventivo), inserido no Art. 128, I, CP; quando a gestacdo € decorrente de violéncia
sexualchamado de aborto sentimental ou humanitario, de acordo com o Art. 128, 11, CP;
J& nos casos de gestacéo de feto anencefalico o tema foi votado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), n° 54, aprovando a hipotese de aborto com a interrupcao da gravidez de fetos
anencefalicos®.

No assunto em questdo serd aprofundada a legalidade do aborto em caso de
gravidez resultante de estupro. Masson® entende que depende de trés requisitos
cumulativos para caracteriza-lo: “(1) Ser praticado por médico; (2) Consentimento
valido da gestante ou de seu responsavel legal, se for incapaz; e (3) Gravidez resultante
de estupro”.

O aborto praticado nesses casos e suas problematicas sdo pontos centrais na
discussdo da saude da mulher, somado aos seus direitos sexuais. Esse assunto é
conteddo de legislacdes especificas, aplicacdes em politicas publicas e de programas de
salde que, de algum modo, vém sendo implantados no pais desde os anos 80. Em
relatos historicos, a violéncia contra a mulher teve seu inicio desde os tempos biblicos,
passando por diversas e gravissimas violagdes em seus direitos dos modos mais
elementares, como o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a liberdade e ao uso
de seu préprio corpo sem sua aceitacao.

O aborto provocado é uma das principais causas de mortalidade materna em
paises, nos quais ocorrem ilegalidades para a sua realizacdo, principalmente em casos de
serem executados por pessoas ndo qualificadas para realizarem tais
procedimentos.Tendo como uma das principais causas de internacdo hospitalar, a falta
de informac6es confidveis. Existe o consenso de que o aborto provocado € um problema

de salde publica. Tendo-se a estimativa de que ocorra, considerando apenas no Brasil,

5 SELIGMAN, Felipe e NUBLAT, Johanna (12 de abril de 2012). «Maioria do STF é favoravel ao aborto de
anencéfalos». Folha de S. Paulo. Consultado em 12 de abril de 2012. Wikipédia: A enciclopédia livre.
Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Aborto_no_Brasil>. Data de Publica¢do editada em 04 jun
2018. Acesso em 14 jun 2018.

6 MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado: parte especial. Vol. 2, 72. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2015. Disponivel em:
<https://2014direitounic.files.wordpress.com/2016/02/cleber-masson-direito-penal-esquematizado-
vol-2-20152.pdf>
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um milhdo de abortos induzidos ao ano. Sendo um indice alarmante e devendo ser tema
primordial de apreciagcdo governamental.” Segundo Lone Aguiar® de acordo com a
pesquisa do IBGE (2013),

O Nordeste do Pais é o local onde mais sdo realizadas as praticas
abortivas - com a estimativa de 419 mil (quatrocentos e dezenove) abortos ao
ano equivalente a 39.2%. Em seguida, vem o Sudeste com a realizacdo de
412 mil (38.5%); em sequéncia, o Norte apresentando 108 mil (10.1%); na
sequéncia, o Sul com a pratica de 74 mil (6.9%); por fim, o Centro-Oeste - 55
mil (5.1%). Dentre um milhdo de abortos praticados no Brasil anualmente,
somente 10% (dez) destes sdo realizados em mulheres com o ensino superior
completo; 33% (trinta e trés) com ensino médio completo; 24% (vinte e
quatro) com o ensino fundamental completo, e 33% (trinta e trés) em
mulheres sem nenhum tipo de instrucdo.

O perigo de morte ou lesbes permanentes como sequelas do aborto
clandestino, depende ndo apenas da clandestinidade em si, mas especialmente do poder
aquisitivo da mulher. Por falta de informacBes necessarias, muitas vitimas ainda
insistem em realiza-lo de forma clandestina, mesmo estando em vigor a lei inserida no

Codigo Penal Brasileiro® em seu artigo 128, do Decreto - Lei n° 2848 de 1940, que fala:

N&o se pune o aborto praticado por médico: | - Se ndo h& outra
maneira de salvar a vida da gestante; Il - Se a gravidez resulta de estupro e o
aborto € precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
responsavel legal.

E importante ressaltar que os indices das pesquisas realizadas sobre os casos de
abortos clandestinos infelizmente acabam sendo apenas estimativas, pois, na realidade,
0 numero é bem superior, levando em conta que muitas mulheres ndo denunciam por
medo ou outros motivos, de acordo com a estatistica que coloca o aborto como a quinta
causa de mortalidade materna no Brasil, conforme menciona o Conselho Federal de
Medicinal®.

7 GRANIJEIA, Julianna. Governo afirma a ONU que aborto clandestino no pais é problema de saude
publica. Jornal O Globo. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/governo-afirma-onu-que-
aborto-clandestino-no-pais-problema-de-saude-publica-15550664>. Data da Publicagdo: 10 mar. 2016.
Acesso em: 27 out. 2017.

8 AGUIAR, lone. Veja onde se faz mais aborto no Brasil, de acordo com o IBGE. Revista Huffpost Brasil.
Disponivel em: <http:// huffpostbrasil.com/2015/08/21/veja-onde-se-faz-maisaborto-no-brasil-de-
acordo-com-o-ibge_a_21694557/>. Data da Publicacdo em 21 ago. 2015. Atualizado em 27 jan 2017.
Acesso em: 24 set. 2017.

9 BRASIL. Decreto - Lei n. 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido. Rio
de Janeiro, RJ, Dez, 1940.

10 GRANIJEIA, Julianna. Governo afirma a ONU que aborto clandestino no pais é problema de saldde
publica. Jornal O Globo. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/governo-afirma-onu-que-
aborto-clandestino-no-pais-problema-de-saude-publica-15550664>. Data da Publicagdo: 10 mar. 2016.
Acesso em: 27 out. 2017.
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Para abarcar diversos aspectos sociais, culturais, econdmicos, juridicos,
religiosos e ideoldgicos, assuntos que incitam a passionalidade e a dissensdo sobre
consideraveis aspectos, deve-se se atentar a atingir e buscar solucdes através de: (1)
diversos investimentos em educacdo; (2) em informacdes vitais no aprimoramento da
capacidade critica; (3) o comprometimento constante do Estado, dos profissionais de
salde e da sociedade em geral, se embasando no ordenamento juridico nacional e em
alguns de seus mais basilares principios, tais como: a democracia, a laicidade do Estado,
a igualdade de género e a dignidade da pessoa humana. Conforme descrito na
Constituicio Brasileira* de 1988, no seu artigo 227°.

Parte das mulheres que pretendem realizar o aborto, sdo em decorréncia de
violéncia sexual, praticada por desconhecido, pelo parceiro ou até mesmo por outro
membro em ambito doméstico ou intrafamiliar. “Conforme dados de 2014 do Instituto
de Pesquisas Econémicas e Aplicadas (Ipea), 70% dos estupros sdo cometidos por
parentes, namorados ou amigos da vitima”'?. Independente das dificuldades culturais,
religiosas, legais e morais que inibem as mulheres a declararem seus abortamentos,
sabe-se que ele é praticado com o uso de meios diversos (como métodos usuais em
abortamentos inseguros, a insercdo de preparos herbais, dentre outras formas de risco),
muitas vezes induzidos pela propria mulher e realizados em condi¢des inseguras, em
geral acarretando consequéncias danosas a saude, podendo, inclusive, levar a morte da
gestante.

O Ministério da Salde, buscando a primazia dos direitos humanos e
considerando as reivindicagfes dos movimentos feministas, que sdo fortes na luta
historica por tais direitos, que ganhou nos ultimos anos, aparente e inexoravel félego no
compromisso com a garantia dos direitos reprodutivos e dos direitos sexuais das
mulheres. Assim buscando pelo zelo no seguimento dos acordos internacionais, dos
quais o Brasil é signatario e pela legislacdo nacional vigente, com destaque para a
aplicacdo de garantias constitucionais e pela recente Lei Maria da Penha, como sendo

11 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado Federal, Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, Out, 1988.Artigo 2272 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocad-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

12 GABRIELE. Duarte. Quando escolher é um direito. Revista clicRBS — Noticias, esporte, jogos, videos,
blogs e muito mais do RS e do mundo. Disponivel em:
<http://www.clicrbs.com.br/sites/swf/dc_aborto_legal/index.html>. Data da Publicagdo: 03 jan. 2017.
Acesso em: 27 out. 2017.
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marco politico primordial no enfrentamento ndo somente a violéncia doméstica em
geral, mas também ao estupro ocorrido no ambiente doméstico, que em grande parte
provocam gestacdes incestuosas, com isso produzindo traumas indeléveis em criangas e
adolescentes®®,

E indubitavel que a violéncia de género, entre elas a violéncia sexual contra
mulheres e adolescentes, ocasionam um grande impacto na vida produtiva e na saude
psiquica e fisica das vitimas, na de seus filhos e demais membros da familia. Dessa
forma, a policia, o judiciario, os servicos de apoio social, além dos da satde, devem
trabalhar juntos para enfrentarem o problema da violéncia de género. As mulheres e
adolescentes agredidas vivenciam diariamente situacbes de medo, panico, baixo
autoestima, perda da autonomia e, muitas vezes, fragilidade emocional, que abrem
margem para quadros clinicos como depressdo, sindrome do panico, entre outros.

Vale ressaltar que, em paises como o Chile e El Salvador, onde o aborto é
proibido por lei ou norma religiosa, ndo hd queda da taxa total de abortos, pelo
contrério, estudos demonstram um efeito direto entre a proibicdo e 0 aumento das taxas
de abortamentos clandestinos e inseguros, e logo, da mortalidade materna. Tendo em
vista que a mortalidade representa apenas uma fracdo dessa problematica, os indices
referentes a hospitalizacdo por consequéncias do abortamento confirmam sua
magnitude. De acordo com o Ministério da Salde a curetagem poOs-abortamento
representa o terceiro procedimento obstétrico mais realizado nas unidades de internacao
da rede publica do Pais.

Fica patente que no Brasil, a pratica do aborto traduz uma evidente expressdo
das desigualdades sociais, mesmo que compartilhe uma situacdo ante a ilegalidade; as
mulheres seguem diferentes trajetorias para a realizacdo de sua intervencdo. Tendo em
vista que poucas delas podem arcar com 0s custos de um abortamento rapido, seguro e

sem riscos. Conforme ja abordado anteriormente, grande parcela da populacéo feminina

13 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de A¢Oes Programaticas
Estratégicas. Prevengdo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e
adolescentes: norma técnica/ Ministério da Saude. Secretarias de Atengdo a Salude. Departamento de
AgOes Programaticas Estratégicas. — 3. Ed. atual. e ampl., 1. Reimpr. — Brasilia : Ministério da Saude,
2012..124 p. :il. — (Série A. Normas e Manuais Técnicos) (Série Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos
; Caderno n. 6) Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/prevencao_agravo_violencia_sexual_mulheres_3ed.pdf>

14 MARIA, laci. DIREITO AO ABORTO: Aborto legal x aborto ilegal: a realidade pelo mundo afora. Jornal
Esquerda Diario. Disponivel em <http://www.esquerdadiario.com.br/Aborto-legal-x-aborto-ilegal-a-
realidade-pelo-mundo-afora>Data de Publicagdo em 14 de novembro de 2015. Realizado o acesso em
13 de jun 2018.
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recorre a estratégias inseguras que frequentemente se complicam e acarretam mortes

maternas por abortamento.

Para a reducdo da mortalidade materna, o SUS e a Maternidade Municipal Mae
Esperanca trabalham para melhorar a saude das gestantes, a promocdo da igualdade
entre 0s sexos e a valorizagcdo das mulheres. Nesses aspectos, faz-se necessario superar
a discriminacdo e a desumanizacdo do atendimento as mulheres em situacdo de
abortamento, ainda uma triste realidade, em alguns servicos publicos do Pais. E
fundamental reconhecer que a qualidade da atencdo desejada inclui aspectos que
envolvem a sua humanizacgdo, estimulando profissionais, independentemente dos seus
preceitos religiosos e morais, a preservarem uma postura ética, garantindo assim o

respeito aos direitos humanos das mulheres.
2. A Escassez de Profissionais Favoraveis a Realizacdo do Aborto Legal

A questdo de interrupcdo da gestacdo em vitimas de violéncia ainda € muito
grave em nosso pais, pois geram diversas duvidas até os dias de hoje, sendo algumas
delas sobre as informagdes como: os locais em que estas gestantes devem ser
encaminhadas e quem deve atendé-las. Alguns hospitais do Brasil que ndo possuem um
centro de referéncia em questdo, negam-se a realizar os referidos atendimentos e até os
préprios profissionais da area médica ndo se comprometem a executar a interrupcao da
gestacdo. Uma vez que o Codigo de Etica Médica®® lhes faculta o direito de ndo fazé-lo,
assim como o de recusar a realizacdo de atos médicos que, embora permitidos por lei,
sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia. Ou seja, 0 médico tem a possibilidade
de recusar a realizacdo do abortamento caso queira. Por outro lado o Art.13 82° do
Codigo Penal aborda que a recusa ao atendimento a vitima é caracterizada como

omissdo de socorro. Conforme menciona Rogério Greco®®:

Em 1° de agosto de 2013, foi editada a Lei n° 12.845, que dispOs
sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoal em situacdo de
violéncia sexual, considerando como tal aquelas, para efeitos da mencionada
lei, que tenham sido vitimas de atividade sexual ndo consentida, como é o
caso do delito de estupro que tenha resultado em gravidez.

15 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Confianca para o médico, seguranca
para o paciente. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp.>Capitulo II.
IX — Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de
sua consciéncia.Brasilia, 17 de setembro de 2009.

16 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado — 8. Ed. — Niterdi, RJ: Impetus, 2014.
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Em virtude disso, aquela mulher que deveria receber um atendimento
diferenciado - acaba buscando clinicas clandestinas, que por diversas vezes estdo sem
condigdes minimas de higiene, e até de fato curiosas, com todas as consequéncias

tragicas que podem ocorrer. Diante disso Wagner Lopes Sanchez!’ fala:

No Brasil, apesar do Codigo Penal ndo punir o abortamento nesses
casos, ha quase 60 anos a interrupcdo dessas gestacfes tem sido feita de
forma excepcional pelos servicos publicos de salde. Até o inicio da década
de 80, a Universidade estadual de Campinas (Unicamp) era o Unico servico
que realizava a interrupcdo dessas gestacBes. Apenas em 1989 foi
implementado o primeiro programa publico para atender a essas mulheres, no
Hospital Municipal Arthur Ribeiro de Saboya, em S&o Paulo. Trilhando o
exemplo dessas instituicBes, atualmente mais de 30 hospitais brasileiros
oferecem a possibilidade de interrupcdo das gestacfes decorrentes de estupro.

Foi dentro destas circunstancias que, a partir de julho de 2006, a Maternidade
Municipal M&e Esperanca de Porto Velho - RO passou a estudar uma maneira de prestar
um melhor atendimento e servico as gestantes vitimas de estupro, resultante de
violéncia sexual.

Devido aos casos que ocorrem anualmente, foi criado nesta maternidade um
programa complexo voltado para o atendimento da mulher gestante vitima de estupro e
que deseja interromper a gestagcdo. Isso ocorreu por se saber que grande parte dos
servigos de salde ndo estd preparada para atender as mulheres vitimas de violéncia e,
particularmente, os casos de estupro, um fendmeno marcado pelo siléncio, pela dor e o
trauma das vitimas.

A Maternidade Municipal Méae Esperanga visando minimizar a dor e o
sofrimento vivido pela gestante oferece um servigo humanizado com atendimentos pela
area psicoldgica, assisténcia social e hospitalar, dessa forma, respeitando sempre a
vontade da mée em suas decisGes em questdo ao aborto, trata — se de um servico publico
realizado para todas as classes sociais e sem distingdo, sendo referéncia no Estado de

Rondonia e seguindo o Decreto n° 7.958 de 13 de margo de 2013,

17 SANCHEZ, W. L. (Des) Encontros dos Deuses. CNBB e pluralismo religioso no Brasil: Um debate a
partir dos Encontros Intereclesiais de CEBs (1992-1997). Uma sintese. REB. Revista Eclesiastica Brasileira,
Petrodpolis, V. 62, n.246, 2002, p. 491-493. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-311X2004000300004>, Data de
Publicacdo em 25 de set 2003. Realizado o acesso em 13 de jun 2018.

18 BRASIL. Decreto n2 7.958, de 13 de margo de 2013. DispGe sobre as diretrizes para o atendimento as
vitimas de violéncia sexual pelos profissionais de seguranca publica e da rede de atendimento do
Sistema Unico de Saude. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, Mar, 2013.
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De acordo com a lei e a Norma Técnica do Ministério da Saude®® ndo se exige
autorizacgdo judicial, nem a realizagcdo do boletim de ocorréncia e exame de corpo de
delito para a realizacdo do aborto legal; conforme os casos previstos no artigo 128, I e Il
do Cddigo Penal brasileiro, no entanto, ele é corriqueiramente solicitado para a
realizacdo dos servicos meédicos, caso a vitima tenha algum documento de
comprovacgédo, mas caso ela ndo o faga, ndo Ihe pode ser negado o abortamento.

Ressalta-se que a norma técnica redigida pelo Ministério da Saude afirma que a
mulher que sofre violéncia sexual ndo tem o dever de noticiar o fato a policia, ja que, a
palavra da mulher que busca o servico de satde afirmando ter sofrido violéncia, deve ter
credibilidade ética e legalmente, com isso devendo ser recebida como presuncdo de
veracidade. Diante disso Cleber Masson? diz que:

E prescindivel a condenagéo e até mesmo a a¢éo penal pelo crime de
estupro. Basta ao médico a presenca de provas seguras acerca da existéncia
do crime, tais como boletim de ocorréncia, declaragdo da mulher e
depoimento de testemunhas, inquérito policial, etc. Em suma, ndo se exige
autorizagdo judicial para a exclusdo da ilicitude. Tratando-se de norma
favoravel ao médico, deve ser interpretada restritivamente. O dispositivo

legal ndo faz essa exigéncia, razdo pela qual as condi¢des do aborto ndo
podem ser aumentadas.

Sabemos que na pratica, em alguns casos, ndo € tao facil assim, a mulher que
precisa desse tipo de assisténcia em alguns hospitais ndo a consegue tdo rapido. Este
fato é condizente com o temor dos médicos de serem acusados pela justica de estarem
interrompendo uma gestacao, que na realidade ndo foi resultado de estupro. Sabemos
que esse medo ndo é justificado, porque, caso 0 médico realize o procedimento; sendo
induzido a erro pela vitima ao indicar aborto legal, justificado pelas circunstancias,
assim estara caracterizada a descriminante putativa prevista no artigo 20, § 1° do Codigo

19 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de A¢Oes Programaticas
Estratégicas. Prevengdo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e
adolescentes: norma técnica/ Ministério da Saude. Secretarias de Atengdo a Saude. Departamento de
AgOes Programaticas Estratégicas. — 3. Ed. atual. e ampl., 1. Reimpr. — Brasilia : Ministério da Saude,
2012..124 p. :il. — (Série A. Normas e Manuais Técnicos) (Série Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos
; Caderno n. 6) Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/prevencao_agravo_violencia_sexual_mulheres_3ed.pdf>

20 MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado: parte especial. Vol. 2, 72. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Sado Paulo: Método, 2015. p. 85. Disponivel em:
https://2014direitounic.files.wordpress.com/2016/02/cleber-masson-direito-penal-esquematizado-vol-
2-20152.pdf,
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Penal?, e 0 médico ficaré isento de pena. Ja a gestante respondera pelo crime de aborto
(CP, art. 124) e de comunicacéo falsa de crime (CP, art. 340).

Observa-se que a Maternidade Municipal Mae Esperanca de Porto Velho
(MMME) é referéncia em casos de pacientes vitimas de violéncia sexual que resultam
em gravidez, de acordo com os seus registros foi realizado: no ano de 2015, quatro
procedimentos; em 2016, onze procedimentos; e em 2017, cinco procedimentos de
abortos legais em vitimas de violéncia sexual. Apds entrevista foi confirmado pelo setor
psicossocial da MMME que ndo € solicitado das pacientes nenhum tipo de
comprovacao para a realizacdo dos abortos, pois a mesma antes de sua realizacdo passa
por minuciosas entrevistas pela equipe de assisténcia social e psicoldgica. Diante dos
relatos, na maioria das vezes se consegue verificar a veracidade dos fatos e o direito da
vitima para realizacdo do procedimento, apds o cumprimento de todos os procedimentos
legais necessarios, a gestante que esteja antes de 20 (vinte) semanas de gestacdo ou com

feto de até 500¢, é encaminhada para a realizacdo do aborto legal.

Para a realizacdo do aborto legal, o profissional de salde ndo necessita
comunicar o fato a autoridade policial, judicial, nem ao Ministério Pablico, pois o sigilo
na préatica profissional da assisténcia a saude é um dever legal e ético, salvo para
protecdo da usuéria e com o seu consentimento. Cabe ressaltar que, o descumprimento
da norma legal pode ocasionar em um procedimento criminal, civil e ético-profissional
contra quem revelou a informacdo, consequentemente respondendo por todos os danos

causados a mulher.
2.1 A Realizagédo do Aborto Legal em Menores

No primeiro atendimento é realizada a triagem que se faz necessario para que
sejam esclarecidas todas as duvidas em relagdo ao procedimento cirurgico do aborto e
saber se € realmente o que a vitima de violéncia sexual deseja.O consentimento da
mulher é necessario para 0 aborto em quaisquer circunstancias, salvo em caso de
iminente risco de vida, estando assim a mulher impossibilitada para expressar seu
consentimento. Alguns dos obstaculos enfrentados pela Maternidade Municipal Mae
Esperanca, sdo os casos de vitimas menores de 18 anos, que sao realizados por meio de

suporte psicossocial a familia e a adolescente Havendo a necessidade de que entrem em

21 BRASIL. Decreto - Lei n. 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido. Rio
de Janeiro, RJ, Dez, 1940.
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consenso para a realizagdo ou ndo do aborto ou até mesmo, em Ultimo caso,
encaminhando a situacdo ao Conselho Tutelar ou para a Promotoria de Justica da
Infancia e Juventude, que deverdo, através do devido processo legal, solucionar a

questdo em tela.

Para Masson?? “¢ imprescindivel o consentimento vélido da gestante ou de seu
representante legal, quando incapaz, pois somente ela tem conhecimento da dimenséo
da rejeicdo que possui contra o feto". De acordo com o Codigo Civil de 20022% em seus
artigos 3°, 4°, 5° 1.690°, 1.728° e 1.767° a partir dos 18 anos, a mulher é capaz de
consentir sozinha; a partir dos 16 e antes dos 18 anos, a adolescente deve ser assistida
pelos pais ou por seu representante legal, que se manifestam com ela; eantes de
completar 16 anos, a adolescente ou crianca deve ser representada pelos pais ou por seu
representante legal, que se manifestam por ela.

O outro embasamento em que é necessario 0 consentimento de representante
legal para a realizagdo do aborto em caso de violéncia refere-se a mulher que, por
qualquer razdo, ndo tenha condicGes de discernimento e de expressdo de sua vontade,
com isso sendo realizada sua autorizacdo por meio do curador (a) ou tutor (a).

Conforme a Portaria n. 1.508%* de 1° de setembro de 2005,

De qualquer maneira, sempre que a mulher ou adolescente tiver
condi¢Bes de discernimento e de expressar sua vontade, devera também
consentir, assim como devera ser respeitada a sua vontade se ndo consentir
com o aborto, que ndo devera ser praticado, ainda que 0s seus representantes
legais assim o queiram.

Vale ressaltarmos que os casos de violéncia sexual estdo presentes na maior
parte em casos de violéncia fisica e que estes costumam acontecer de forma sistematica
e ndo isolada. Sendo fundamental respeitar a autonomia, individualidade e os direitos de
cada pessoa em situagdes de violéncia sexual, resguardando sua identidade e integridade
moral, além da psicoldgica, tanto no espaco da instituicdo, quanto no espaco publico

(junto a midia, a comunidade, dentre outros).

22 MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado: parte especial. Vol. 2, 72. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015, p. 84. Disponivel em:
<https://2014direitounic.files.wordpress.com/2016/02/cleber-masson-direito-penal-esquematizado-
vol-2-20152.pdf>

23 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002.Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, Jan,
2002.

24 BRASIL. Portaria n. 1.508 de 12 de setembro de 2005. Dispde sobre o Procedimento de Justificagdo e
Autorizacdo da Interrup¢do da Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de
Saude — SUS. Brasilia, DF, Set, 2005.
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A notificacdo compulsoria para os casos de violéncia contra a mulher atendidos
nos servicos de saude tém carater sigiloso e a identificacdo da vitima de violéncia fora
do &mbito dos servicos de salde, somente podera ocorrer, em carater excepcional, nos
casos de riscos a comunidade ou para a vitima, assim julgados pela autoridade sanitaria
e com conhecimento prévio da vitima ou do seu responsavel, conforme legislacdo em
vigor?.

Da mesma forma, deve-se respeitar a vontade da vitima em ndo compartilhar sua
historia com familiares e outras pessoas. No caso de criancas e adolescentes a lei fala
que cabe ao profissional de saude notificar o Conselho Tutelar nos procedimentos
suspeitos ou confirmados, com fulcro no artigo 13° Estatuto da Crianga e do
Adolescente®® (ECA) da Lei n° 8.069/90,

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacdo de castigo fisico, de
tratamento cruel ou degradante e de maus-tratos contra crianga ou
adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da
respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.

Sdo licitos os avangos alcancados, ainda que insuficientes, apontam o
crescimento do nimero de servicos de referéncia para o atendimento ao abortamento
previsto em lei e mobilizacGes através da implantacdo de redes na atencdo integral a
salde das mulheres e adolescentes - em situacdo de violéncia doméstica ou sexual -

articulada e organizada por Estados, Municipios e pelo Governo Federal.
Considerac0es Finais

Apesar do enorme avango que representou a norma técnica, a garantia de acesso
das mulheres que sofreram violéncia sexual a terem um atendimento integral e de
qualidade, ainda representa um desafio em alguns hospitais e maternidades do Brasil.
De acordo com os profissionais de salde que prestam servico na Maternidade

Municipal Mé&e Esperanga e que estdo envolvidos neste tipo de assisténcia diaria ao

25 Lei n. 10.778 de 24 de novembro de 2003. Estabelece a notificagdo compulsdria, no territério
nacional, do caso de violéncia contra a mulher que for atendida em servicos de saude publicos ou
privados. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, Nov, 2003.Art. 32, paragrafo Unico, A notificacdo
compulsoria dos casos de violéncia de que trata esta Lei tem carater sigiloso, obrigando nesse sentido as
autoridades sanitarias que a tenham recebido. Paragrafo uUnico. A identificacdo da vitima de violéncia
referida nesta Lei, fora do ambito dos servicos de salde, somente podera efetivar-se, em carater
excepcional, em caso de risco a comunidade ou a vitima, a juizo da autoridade sanitaria e com
conhecimento prévio da vitima ou do seu responsavel.

26 Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, Jul, 1990.
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abortamento, em casos de violéncia contra a mulher, demonstraram a complexidade do
assunto e os desafios enfrentados pela falta de informacoes e instrucdes que as pacientes
possuem ate chegarem a maternidade. Foi demonstrando a equipe interdisciplinar, por
meio do presente trabalho, a importancia do atendimento humanizado as pacientes para
a realizacdo dos procedimentos, abordando a visao ética e demonstrando as implicacdes

psicoldgicas sofridas pelas vitimas.

Esses profissionais se depararam com diversos elementos como a hierarquia do
trabalho da equipe de salde, falta de informacdes por parte das gestantes, os conflitos
internos, somado também a influéncia religiosa e determinacéo juridica embasada na lei
- para a realizagé@o do procedimento.

Ante o exposto, verifica-se a importancia da tematica abordada em relagdes ao
atendimento a mulher vitima de violéncia sexual que necessita realizar o aborto. Através
da pesquisa realizada foi verificada a necessidade da criacdo de um servi¢co de disque-
dendncia que poderia ajudar a minimizar as notificacbes realizadas posteriormente ou
até mesmo o incentivo da denuncia, que acabam néo ocorrendo, por vergonha da vitima
em relatar os fatos.

Tal medida poderia facilitar a criacdo de um banco de dados, assim viabilizando
uma estratégia mais eficiente na prevencdo e combate deste crime que tanto afeta a
salde publica. Fato que ndo pode ser negligenciado é o constante suporte técnico e
psicoldgico as equipes de atendimento e médica, no sentido de que ndo se deve hesitar o
oferecimento de um atendimento humanizado e ético.

Vale lembrar que os transtornos de violéncia e suas consequéncias para a vida da
gestante que realiza o aborto clandestino andam juntos e assim devem ser enfrentados.
Outra medida importante a ser implantada seria a criacdo de novos servicos que
atendessem as vitimas de violéncia sexual e principalmente a ampliagdo de sua
divulgacdo, através de maior investimento por parte do Estado em programas

informativos e em atencdo humanizada.

Com isso, aumentaria a procura imediata por atengdo medica, o que levaria a
uma constante diminui¢do do namero de interrupcdes de gravidezes em decorréncia do
estupro. O aborto ndo é um resultado desejavel pelas mulheres e sempre que possivel
deve ser evitado. Conclui-se com a pesquisa realizada que negar a realizacdo do aborto
em vitimas de violéncia, que possuem o direito ao aborto legal, violando o principio de

dignidade da pessoa humana - consagrado no artigo 1°, inciso Ill da CRFB/88 e,
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portanto, a dignidade da gestante.
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O MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFANCIA E AS ALTERACOES NO
CODIGO DE PROCESSO PENAL NO TOCANTE A PRISAO DOMICILIAR®

Débora Morais da Silva®
Savio Antidgenes Borges Lessa?

RESUMO

A Lei 13.257/16 realizou mudancas quanto a prisdao domiciliar, com o intuito de
assegurar o direito a convivéncia familiar para a crianca, proporcionando-lhe o
desenvolvimento humano. Assim, no presente artigo pretende-se explicar qual a
finalidade das novas hipoteses do beneficio previstas no artigo 318 do CPP incisos 1V,
V e VI, verificar quais principios constitucionais e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente os fundamentam, analisar o indice de apenadas gravidas, lactantes e das
que possuem filhos de até 12 anos e por fim examinar o beneficio com base nos tratados
internacionais, 0s quais o Brasil é signatario. Possui abordagem qualitativa e
quantitativa, sendo a natureza da pesquisa basica. O objetivo é exploratério e empregou-
se como procedimento a pesquisa bibliografica. Considerando esses aspectos conclui-se
que a prisdo domiciliar deve ser analisada caso a caso para que a medida efetivamente
atenda ao melhor interesse da crianca.

Palavras-chaves: Prisdo domiciliar. Melhor interesse da crianga. Desenvolvimento

humano.
ABSTRACT

The Law 13257/16 made changes to the house arrest, in order to ensure the right to
family life for the child, providing him with human development. Thus, this article
intends to explain the purpose of the new hypotheses of the benefit provided for in
article 318 of the CPP sections 1V, V and VI, to verify which constitutional principles
and the Statute of the Child and Adolescent bases them, to analyze the index of
pregnant prey women, prey that are breastfeeding and those with children up to 12 years
of age, and finally to examine the benefit based on the international treaties to which
Brazil is a signatory. It has a qualitative and quantitative approach, being the nature of
basic research. The objective is exploratory and bibliographic research was used as a
procedure. Considering these aspects, it is concluded that house arrest should be

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Rondénia. Porto Velho. Ronddnia. Brasil. Email:
deboramrais@outlook.com.
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Seguranga Publica e Direitos Humanos pela Universidade Federal de Rondonia. Docente das disciplinas
Direito Penal e Processual Penal da Faculdade Catdlica de Ronddnia. E-mail: savio.lessa@fcr.edu.br.
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analyzed on a case-by-case basis so that the measure effectively serves the best interests
of the child.

Key-word: House arrest. Best interests of the child. Human development.

Introducéo

No Brasil, segundo dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM), a Pastoral Carceraria Nacional e o Instituto Terra Trabalho e
Cidadania (ITTC), mais de 4.600 (quatro mil e seiscentas) mulheres se encontram em
unidades prisionais na condicdo de gravidas, possuem filhos com até 12 anos de idade
ou as apenadas estdo junto aos filhos no carcere.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
Coletivo 143641/SP determinou a concessdo da prisdo domiciliar a todas as mulheres
presas que se enquadrem nessas condi¢des que estdo previstas no artigo 318, incisos V e
VI, além das que estejam amamentando. Nesse sentido, 0 presente artigo trata sobre o
Marco Legal da Primeira Infancia e as alteracfes no Codigo de Processo Penal no
tocante a prisdo domiciliar.

Portanto, se fez necessaria a realizacdo de um estudo aprofundado do tema para
constatar se a concessdo desse beneficio, com base no enquadramento do agente em um
dos critérios legais supracitados, sem analisar o contexto individualizado do caso,
atende ao melhor interesse da crianca.

Tal questdo fundamentou o problema de pesquisa abordada, no sentido de quais
seriam as consequéncias da aplicabilidade literal da norma sem a realiza¢éo de um juizo
valorativo no caso concreto.

O objetivo geral da pesquisa € identificar quais seriam os efeitos da execucao
literal do dispositivo legal em comento.

Os objetivos especificos do artigo propdem explicar qual a finalidade das novas
hipdteses da prisdo domiciliar previstas no artigo 318 do CPP incisos 1V, V e VI,
verificar quais principios constitucionais e do Estatuto da Crianga e do Adolescente 0s

fundamentam, analisar o indice de apenadas gravidas, lactantes e das que possuem
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filhos de até 12 anos e por fim examinar o beneficio com base nos tratados
internacionais, os quais o Brasil é signatario.

Em sendo a norma aplicada de maneira literal pelos juizes sem um juizo
valorativo, as consequéncias podem causar perigo a ordem publica, a instrucéo criminal,
risco a aplicacéo da lei penal, bem como aos direitos que o proprio Marco Legal busca

garantir como a protecdo da crianga.

Em relagdo & metodologia, possui abordagem qualitativa a qual se utilizou como
procedimento a pesquisa bibliografica que consistiu na analise por meio do arcabouco
literario em geral, legislacdo e tratados internacionais. Além disso, se utilizou
abordagem quantitativa realizada por meio de dados estatisticos ja obtidos por 6rgdos da
seguranca publica e fornecidos por eles. Quanto a natureza da pesquisa esta é béasica,

sendo o objetivo exploratério.
1- A concessdo da prisdo domiciliar em face da Lei 13.257/16

O Marco Legal da Primeira Infancia, conforme supracitado promoveu mudancas
no artigo 318 do Cadigo de Processo Penal® e seus incisos, ampliando o rol de hipdteses

para o enquadramento dos agentes.

Anteriormente, o inciso 1V do supracitado artigo mencionava que o agente para
dispor da concessao da prisdo domiciliar, deveria se encontrar gestante a partir do 7°
sétimo més ou caso fosse de alto risco. Todavia, com a nova redacdo dada pela Lei
13.257/16, a benesse pode ser permitida em qualquer estadio da gravidez.

Outros destaques sdo as inclusdes dos incisos V e VI no artigo 318 do CPP, nos
casos quando o agente for mulher que possua filho de até 12 anos incompletos, ou
homem com filho até a referida idade, desde que seja 0 Unico responsavel de seus
cuidados. O ponto em questdo é acerca da interpretacdo do dispositivo quanto a
faculdade ou obrigatoriedade do magistrado em conceder o beneficio.

Nesse sentido, Douglas Fischer e Eugénio Pacelli comentam a respeito da
aplicacdo do artigo 318 afirmando que a substituicdo da prisdo por domiciliar ndo

3 Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:I- maior de
80 (oitenta) anos; II- extremamente debilitado por motivo de doenca grave; lll- imprescindivel aos
cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV- gestante; V-
mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI- homem, caso seja o Unico responsavel
pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03
de outubro de 1941. Institui o Cdédigo de Processo Penal. Disponivel em:
htttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 15 maio 2018.
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devera ser automatica. Deve ser aquilatada a necessidade pelo juiz de tal providéncia,
fundamentando sobretudo em caso de indeferimento®. Em contrapartida Gustavo Badard
opina que “demonstrada a hipdtese de incidéncia do art. 318, o juiz devera determinar o
cumprimento da prisdo preventiva em prisdo domiciliar, ou seja, deve-se ler o “podera”
como “devera” 5.

Para se chegar a uma concluséo sobre a aplicabilidade do dispositivo legal em
questdo, é necessario verificar qual a finalidade da Lei 13.257/16, haja vista que foi ela
quem realizou tais mudancas no rol dos agentes sujeitos a substituirem a prisdo
preventiva pela domiciliar.

A mencionada lei denominada Marco Legal da Primeira Infancia®, tem por
finalidade implementar politicas publicas voltadas a primeira infancia com vistas ao
desenvolvimento humano, conforme esta disposto em seu art. 1°. Dessa forma, nota-se
que a ratio legis da referida lei é atender ao interesse da crianga’, conforme preleciona o
seu artigo 4°, inciso I.

A finalidade do Marco Legal da Primeira Infancia reflete nas alteragbes
realizadas no Codigo de Processo Penal, no sentido do qual visa primeiramente o
melhor interesse da crianca, assegurando o direito a convivéncia familiar, bem como os
direitos inerentes ao seu desenvolvimento humano.

O espirito da lei estd centrado na crianca, sendo a concessdo da prisao
domiciliar analisada sob sua Gtica, apesar de beneficiar diretamente o agente que integre
as hipdteses constantes no artigo 318 do CPP. Aliado a esse aspecto deve estar o melhor

interesse em ordem preferencial dos infantes, de maneira que se analisem em conjunto

4 FISCHER, Douglas. PACELLI, Eugénio. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 8
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 740.

5 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 3 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 985.

6 Art. 12 Esta Lei estabelece principios e diretrizes para a formulagdo e a implementacdo de politicas
publicas para a primeira infancia em atencdo a especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida
no desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano, em consonancia com os principios e
diretrizes da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); altera a Lei no
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); altera os arts. 6°, 185, 304 e 318
do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal); BRASIL. Estatuto da
Primeira Infdncia. Lei n. 13.257, de 08 de mar¢co de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20152018/2016/lei/113257.htm. Acesso em: 17 mai 2018.

7 Art. 40 As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia
serdo elaboradas e executadas de forma a: | - atender ao interesse superior da crianga e a sua condigdo
de sujeito de direitos e de cidada. BRASIL. Estatuto da Primeira Infancia. Lei n. 13.257, de 08 de margo
de 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20152018/2016/lei/113257.htm.
Acesso em: 17 maio 2018.
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com o cumprimento de tais requisitos as circunstancias do caso em concreto sendo a
medida mais adequada, tomando por base que a crianca nesse caso é o principal e o
agente o0 acessorio, ou seja, 0 acessorio gravita em torno dos interesses do principal que
é o infante.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no HC
70069487122 em julgamento, considerou que além do enquadramento em uma das
hipdteses do artigo 318 CPP, as circunstancias do caso concreto devem ser analisadas®.

Contudo, apesar de todos os fundamentos citados alhures, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal ao julgar o0 HC 143641/SP em 20 de fevereiro de 2018
impetrado pelo Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, as quais eram pacientes
todas as mulheres presas em condi¢do de gravidez, mées de criancas de até 12 anos de
idade e puérperas, determinou a concessao da prisdao domiciliar a todas as apenadas que
se enquadrem nessas situacdes, bem como estejam em prisdo preventiva no sistema
penitenciario em ambito nacional.

Por meio do referido HC, a decisdo mencionou as situacdes de denegacdo do
beneficio ndo cabendo a benesse quando o crime foi praticado mediante violéncia ou
grave ameaca, quando o delito for contra seus descendentes, bem como situacdes de
excepcionalidade que deverdo ser fundamentadas pelo juiz.

Em sendo a detida reincidente o magistrado devera avaliar o caso em concreto,
mas sempre atentando ao carater de excepcionalidade da prisdo. Além disso, com
relacdo ao instituto do poder familiar, caso haja a destituicdo ou suspensdo a apenada
ndo tera direito ao beneficio.

Assim, hodiernamente, o carater concessivo da prisdo domiciliar passou a ser
imediato, devendo inclusive ser autorizado de oficio pelos magistrados, sendo
dispensavel o requerimento por meio de advogado, bastando o enguadramento nas

hipoteses.

8 A Lei n2 13.257/2016 acresceu ao artigo 318 do Codigo de Processo Penal o inciso V, que possibilita a
concessdo de prisdo domiciliar a mulheres com filho de até doze anos de idade incompletos, a fim de
assegurar os interesses do menor. A viabilidade da medida, entretanto, deve ser sopesada com
elementos do caso concreto, a fim de verificar a suficiéncia da medida para garantia da ordem publica.
BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas corpus n. 70069487122. Paciente: Sheila
Manoela da Silva Nogueira. Processo n? 0158906-25.2016.8.21.7000 - 12 Camara Criminal/RS. Relator:
Desembargador. Jayme Weingartner Neto. Porto Alegre. 08 jun 2016. Disponivel em: https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/350497502/habeas-corpus-hc-70069487122-rs/inteiro-teor-
350497517#. Acesso em: 14 maio 2018.
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2 A lei 13.257/16 em consonancia com os principios do estatuto da crianca e do

adolescente

Conforme ja citado alhures, o artigo 1° da Lei 13.257/16 aduz que a efetivacéo
de politicas publicas voltadas a primeira infancia se dard& em consonancia com 0s
principios da Lei 8069/90 denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O ECA tem por objetivo a protecdo integral a crianga e ao adolescente,
conforme disposto em seu artigo 1° e regula os direitos inerentes a esses sujeitos.
Portanto, esta lei embasa os objetivos da Lei 13.257/16, bem como os principios nela
dispostos.

O principio que rege a Lei 8069/90 é o da protecdo integral que esta previsto nos
artigos 1° e 3°, caput, desse diploma legal °.

Sobre esse principio, hd que se destacar que anteriormente ao advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a lei vigente era a Lei 6.679/79 denominada
Codigo dos Menores o qual se baseava no principio da situacdo irregular, descrita no
artigo 2°.

Assim, estavam sob a assisténcia, protecdo e vigilancia, apenas 0s menores em
situacdo irregular e que pela utilizagdo do termo pejorativo “menor”, eram tidos como
infratores e delinquentes.

Com os avangos na tematica infanto juvenil, propostos pela comunidade
internacional acerca da relevancia de seus interesses em serem sujeitos de direitos,
como exemplo a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, que traz em seu

texto a doutrina da protecdo integral, o Brasil a ratificou através do Decreto 99.710/90.

9 Art. 12 Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente.Art. 32 A crianga e o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade. BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde
sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm. Acesso em: 17 maio 2018.

10 Art. 22 Para os efeitos deste Cdédigo, considera-se em situagdo irregular o menor: | - privado de
condigBes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em
razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; Ill - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de
representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria; VI - autor de infragdo penal. BRASIL.
Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Cddigo de Menores. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697impressao.htm. Acesso em: 18 maio 2018.
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Assim, tal principio ingressou no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo
227 da Carta Magna e posteriormente se fez presente no texto do ECA.

Afirma Hebe Signorini Gongalves que a crianga passa a ser sujeito de direitos®!.

Outro principio norteador da Lei 8.069/90 é o da Prioridade Absoluta constante
no artigo 4°, que também € previsto na Constituicdo. Tal principio reza acerca do
tratamento preferencial que criancas e adolescentes devem receber da sociedade e do
Poder Publico através das politicas publicas, os colocando em primeiro plano de
atuacdo, ressaltando ainda ser um dever da familia, como também da sociedade,
corroborando com a responsabilidade dessas entidades em prover e assegurar direitos,
como o da convivéncia familiar'2,

O Principio da Prevaléncia dos Interesses esta disposto no artigo 6° do ECA e
dele se extrai que o Estatuto deve ser interpretado em conformidade com a finalidade a
que se destina. Assim, tem-se que a exegese dessa lei é a protecdo integral da crianca e
do adolescente, bem como a garantia dos seus direitos.

O principio da convivéncia familiar encontra previsdo no artigo 19 da Lei
8069/90, bem como no artigo 227 na Constituicdo Federal. Visa assegurar de forma
prioritaria o convivio no seio familiar e em ambiente que permita o0 seu

desenvolvimento integral®,

11 A doutrina da protegdo integral compreende a crianga como sujeito de direitos; defende a inclusdo
dos direitos de criangas e adolescentes nos cadigos legislativos, e afirma ainda que esses segmentos sdo
detentores privilegiados dos direitos de cidadania, o que implica a discrimina¢do positiva da crianca e do
adolescente. GONGALVES, Hebe Signorini. Medidas socioeducativas: avangos e retrocessos no trato do
adolescente autor de ato infracional. In: ZAMORA, Maria Helena (Org.). Para além das grades:elementos
para a transformacdo do sistema socioeducativo. Rio de Janeiro: PUC-Rio; Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
35-61.

12 Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos
ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;d)
destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a proteg¢do a infancia e a
juventude. BRASIL.Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm. Acesso em: 17 maio 2018.

13 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral. . BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o
Estatuto da Criancga e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm. Acesso em: 17 maio 2018.
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Insta salientar, que o referido artigo sofreu alteracdo em sua redagcéo promovida
pela Lei 13.257/16, elidindo os seus termos finais os quais estabeleciam casos de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes como situagdo proibitiva para o
desempenho das funcGes maternais e paternas. A referida alteracdo € de suma
importancia e prioriza a manutencdo do infante sob a protecdo dos seus garantidores,
com vistas a possibilitd-los um melhor desenvolvimento da personalidade, sendo

considerado o afastamento da crianga apenas como medida mais gravosa.
2.1 Principios constitucionais aplicaveis a lei 13.257/16

Dentre o arcabouco principioldgico que compreende a Constituicdo Federal, o
principio da dignidade da pessoa humana é basilar, opera efeitos em toda a ordem
juridica, inclusive no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e na Lei 13.257/16. Sobre
esse principio previsto artigo 1°, inciso Ill, Edilson Pereira Nobre Junior faz algumas
consideragdes®*.

Sendo o referido principio um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, tem por objetivo que a pessoa seja o fim, atuando o Estado como meio para
promocdo da dignidade humana, seja na manutencao de direitos, seja na implementacao.
Destarte, abrange a todas as pessoas indistintamente incluindo os infantes e
adolescentes, de modo que na Lei 8.069/90, que trata dos referidos sujeitos de direitos,
o artigo 15 faz mencdo a esse principio, atuando o ECA como efetivador da tutela
infanto juvenil prevista na Carta Magna.

Outro principio constitucional que merece destaque na tematica abordada é o da
intransmissibilidade da pena, intranscendéncia da pena ou ainda responsabilidade
pessoal, constante no artigo 5°, XLV da CF o qual preconiza que a pena ndo passara da

pessoa do condenado.

14 Respeitar a dignidade da pessoa humana, traz quatro importantes consequéncias: a) igualdade de
direitos entre todos os homens, uma vez integrarem a sociedade como pessoas e ndo como cidaddos; b)
garantia da independéncia e autonomia do ser humano, de forma a obstar toda coagdo externa ao
desenvolvimento de sua personalidade, bem como toda atuagdo que implique na sua degradacgdo e
desrespeito a sua condicdo de pessoa, tal como se verifica nas hipdteses de risco de vida; c) ndo
admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa
ou imposicdo de condi¢cdes subhumanas de vida. Adverte, com carradas de acerto, que a tutela
constitucional se volta em detrimento de violagbes ndo somente levadas a cabo pelo Estado, mas
também pelos particulares. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O direito brasileiro e o principio da
dignidade da pessoa humana. Revista de informacgéao legislativa, Brasilia. jan./mar 2000. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/568/r145-19.pdf?sequence=4. Acesso em: 22
maio 2018.
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Da interpretacdo desse diploma legal se depreende que a pena tem carater
personalissimo, de modo que ndo pode ultrapassar as fronteiras da sujeicdo pessoal
daquele que praticou o fato tipico, é o que explica Fernando Vernice dos Anjos®®

No caso da Lei 13.257/16 referente a prisdo domiciliar é fato que atendidos os
requisitos legais, bem como verificado ser a medida necessaria ao melhor interesse da
crianga a concessdo, seria uma maneira de mitigar os efeitos ou mesmo assegurar que
a pena ndo transcenda aos filhos quando os seus genitores se encontrem cumprindo
pena restritiva de liberdade.

A quebra da convivéncia da crianca ou do adolescente no seio familiar com
seus garantidores atinge diretamente a esses sujeitos, tendo em vista ser fundamental
para o seu desenvolvimento humano. Em se tratando da apenada que esta na qualidade
de gestante, por exemplo, as emogdes vividas sdo repassadas ao nascituro. Porém, o
carcere € um ambiente de tensdo e na maioria das vezes as apenadas ndo recebem 0s
devidos cuidados que uma gravidez requer. Sobre as reacdes repassadas da mae ao
filho no periodo gestacional comenta Marcos Davi Santos®®.

O principio da convivéncia familiar!” é um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal em seu artigo 227, bem como tem previsdo no ECA, conforme
citado alhures.

E importante perceber que esse principio possui relagido com o poder familiar, no
que tange ao dever da familia. Esse instituto trata da responsabilidade conjunta dos pais
na prestacdo de educacdo, saude, dignidade, entre outros direitos, conforme elencados

no dispositivo supracitado. Desse modo, 0s pais asseguram a convivéncia familiar, bem

15 E sabido que qualquer pena e, em especial, a de priso, afeta o circulo de pessoas préximas ao
condenado. Familias ficam privadas de pais e de mades que, encarcerados, ndo podem prové-las,
ocorrendo uma verdadeira transferéncia da pena. ANJOS, Fernando Vernice dos.Principio limitadores da
execucgao penal. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, v. 16, n. 194, p. 17-18, jan. 2009.

16 O embrido ou feto reage ndo so as condi¢Ges fisicas da mde, aos seus movimentos psiquicos e
emocionais, como também aos estimulos do ambiente externo que a afetam. O cuidado com o bem-
estar emocional da mae repercute no ser que ela estd gerando. SANTOS, Marcos Davi dos et al.
Formacdo em pré-natal, puerpério e amamentagdo: praticas ampliadas. Fundagdo Maria Cecilia Souto
Vidigal, Sao Paulo. 2014. Disponivel em:
http://agendaprimeirainfancia.org.br/arquivos/caderno_03_web_cor.pdf. Acesso em: 23 maio 2018.

17 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressdao BRASIL. Decreto n2 99710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo sobre os
Direitos da Criancga. Disponivel em: htttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 17 maio 2018.
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como outros direitos atinentes a sua responsabilidade aos filhos, por meio do poder
familiar, que € um poder-dever.

A concesséo da prisdo domiciliar garantiria de uma forma mais plena o direito a
convivéncia familiar aos filhos, pois nos casos da mde ou do pai apenados, elencados
nos incisos V e VI do artigo 318 do CPP o exercicio desse direito em favor dos filhos é
mitigado, vez que so é realizada através da visita.

A convivéncia seria mais bem garantida com a concessao da prisdo domiciliar,
sendo verificado que essa medida é a mais adequada ao interesse da crianca, do que o
direito a visita aos pais no ambito do estabelecimento prisional, haja vista a necessidade

da assisténcia dos pais cotidianamente para o melhor desenvolvimento dos filhos.

2.2 Os indices de mulheres presas que cumprem o0s requisitos objetivos de

concessao da prisdo domiciliar

O Conselho Nacional de Justica, com a finalidade de verificar a situacdo das
apenadas gravidas, lactantes e seus filhos no &mbito dos estabelecimentos prisionais
criou o Cadastro Nacional de Presas Gravidas ou Lactantes para monitorar, vistoriar e
identificar o tratamento recebido no carcere, a fim de adotar procedimentos com vistas
aos seus cuidados.

Assim, o grafico abaixo demonstra os dados obtidos por meio do referido
cadastro, em ambito nacional. O infogréafico apresenta o registro em dezembro de 2017
de 622 mulheres na qualidade de gestantes ou lactantes no territério nacional.
Pormenorizando os dados, 373 estavam gravidas, enquanto que 249 se encontravam na
fase de amamentacéo dos filhos.

Até esse periodo os trés estados com maior nimero de presas gravidas ou
lactantes correspondiam a S8o Paulo com 139 gestantes e 96 lactantes. Em seguida,
Minas Gerais com 22 gravidas e 34 lactantes e por fim o estado do Rio de Janeiro com
28 mulheres gestantes e 10 lactantes.

As presas nessas condigdes cumprem os requisitos objetivos para a concessdo da
prisdo domiciliar. Todavia, os numeros levantados pelo Cadastro Nacional de Presas
Gravidas ou Lactantes ndo constam os dados de mulheres em prisdo domiciliar.
Conforme se pode notar no grafico abaixo, disponibilizado pelo Conselho Nacional de

Justica.
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Imagem 1 — Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
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Fonte: Conselho Nacional de Justica'®

Dessa forma, se mostram de modo complementar aos do CNJ os dados
fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), da Pastoral
Carceréria Nacional e do Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITTC), entidades que
apresentaram memorial, atuando como amicus curiae, com 0 objetivo de subsidiar o
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus coletivo 143.641/SP impetrado pelo

Coletivo de Advogados em Direitos Humanos.

O referido remédio constitucional tinha por finalidade que a medida privativa de
liberdade de todas as mulheres gestantes, com criancas de até 12 anos ou puérperas
fosse revogada ou subsidiariamente fosse substituida por prisdo domiciliar.

Os dados foram coletados pelas supracitadas organizacGes no periodo de
setembro a outubro de 2017 e fornecidos por todos os estados brasileiros e demonstram
0 numero de mulheres apenadas que preenchem o0s requisitos previstos no artigo 318 do
CP de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar. Na tabela abaixo, hd o namero
de mulheres gestantes, com filho no estabelecimento prisional, com filhos de até 12
anos de idade e na qualidade de gestante, bem como possuindo filhos de até 12 anos.

Tais dados enviados ao IBCCRIM, a Pastoral Carceraria e ao ITTC, pelos
estados brasileiros supracitados, apesar de ndo detalharem em sua plenitude quanto a

situacdo das mulheres presas que se enquadram nos requisitos objetivos para obterem a

18 DURAES. Matheus. Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes. Arte Conselho Nacional de
Justica. Brasilia, 2018. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86062-brasil-tem-622-
gravidas-ou-lactantes-em-presidios. Acesso em: 20 maio 2018.
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prisdo domiciliar, mostram nameros superiores e mais completos do que os obtidos pelo
Cadastro Nacional de Presas Gravidas ou Lactantes.

Os resultados apresentam que de setembro a outubro de 2017 o total de mulheres
gestantes foi de 243, de mulheres com filho na priséo foi de 11, presas que possuem
filhos de até 12 anos foi de 3.735 e a soma de gestantes com mulheres que possuam

filhos de até 12 anos foi nimero de 625, conforme pode ser observado abaixo:

Tabela | — Situacdo das mulheres gestantes e mées nos presidios Brasileiros

Gestantes + Mulheres
Estados Mulheres | Mulheres com | Filhos com | com filhos de até 12 anos,
Gestantes | filho na prisiio | até 12 anos | sem distinciio dedados.
Alagoas 5 66
Amapa 0 21
Ceara 27 7
Goias 20
Minas Gerais 16
Maranhao 4 86
Mato Grosso 7 134
Para 7 156
Parana 10 4 163
Paraiba 2 136
Piaui 1 76
Rio de Janeiro 16 421
Rio Grande do Norte 1 106
Ronddnia % 81
Santa Catarina 9 227
Sao Paulo 88 1658
Tocantins 8 107
Espirito Santo 10 224
Sergipe 4 58
Mato Grosso do Sul 220
Rio Grande do Sul 405
Distrito Federal 4
Bahia 2 15
Subtotal 243 11 3735 625
TOTAL: 4614

Fonte: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, da Pastoral Carceraria Nacional e Instituto Terra Trabalho e

Cidadania 1°

19 Memorial. Amicus Curiae:Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, da Pastoral Carceraria Nacional e
Instituto Terra Trabalho e Cidadania. Habeas corpus coletivo n? 143641. Sdo Paulo. 16 fev 2018.
Disponivel em:  https://www.ibccrim.org.br/docs/2018/Memorial_HC_143641_Amicus_Curiae.pdf.
Acesso em: 20 maio 2018.
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Assim, conclui-se que 4.614 mulheres presas provisoriamente estariam
enquadradas nos requisitos previstos no artigo 318 do CPP, mais especificamente
incisos IV e V e com o atual entendimento da Suprema Corte deveriam estar em pleno
gozo do beneficio da prisdo domiciliar, sendo restrita a atuacdo dos magistrados nos
casos concretos no sentido de avaliar se a concessao é medida suficiente, adequada e
necessaria aos interesses da crianga.

Na deciséo do HC 143.641/SP o Ministro Edson Fachin deferiu a ordem, todavia
fundamentou de forma diversa reconhecendo em seu voto que a interpretacdo
constitucionalmente adequada do artigo 318, incisos IV e seguintes do Cddigo de
Processo Penal € a que se atente a analise individualizada da substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar tendo por base o melhor interesse da crianca, 0 que s6 pode

ser avaliado caso a caso 2.

3 A priséo domiciliar e os tratados internacionais incorporados ao direito interno

brasileiro

As modificacdes citadas alhures oportunizadas pela Lei 13.257/16 no CPP
acerca da concessdo da prisdo domiciliar, também encontram respaldo em documentos

da ordem juridica internacional, os quais o Brasil é signatario.

Dentre eles, se destaca a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca,
ratificada pelo Brasil por meio do decreto 99.710/90 que é um tratado internacional de
direitos humanos voltado para a protecdo e garantia de direitos das criancas e as Regras
das Nacgdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de
liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok), que é um tratado internacional

de direitos humanos que além de outras questdes ressaltam a preferéncia na aplicacao de

20 As alteragdes do Codigo de Processo Penal promovidas pela Lei 13.257/2016, que disp&e sobre as
politicas publicas para a primeira infancia, sinaliza para a teleologia de sua aplicagdo: um plus em
relagdo a mera faculdade, sem, porém, consubstanciar um dever imediato.E a partir do direito da
crianga, pensado em absoluta prioridade, que se deve analisar o direito de liberdade invocado no
presente habeas corpus, nos termos em que invocado na prépria inicial da impetracdo. Como consta da
recomendac¢do do Comité de Direito das Criangas e das Regras de Bangkok, apenas caso a caso é que o
melhor interesse da crianga pode ser avaliado. O instrumento previsto pelo art. 318, no entanto,
destina-se a avaliacdo concreta, feita pelo juiz da causa, do melhor interesse da crianga. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus coletivo n.143641. Paciente: Todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condi¢cdo de gestantes et al. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Sdo Paulo. 20 fev 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/voto-fachin-minuta.pdf. Acesso em: 20 maio 2018.
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medidas ndo privativas de liberdade, desde que se mostrem adequadas, velando pelo

melhor interesse da crianca.
4 Convengéao Internacional sobre os Direitos da Crianga

Conforme supracitado, o Brasil € signatario da Convencao Internacional sobre os
Direitos da Crianca. O referido tratado traz a doutrina da protecdo integral
reconhecendo a crianga como sujeito de direito, e para tanto necessitando de protecdo
especial para o seu pleno desenvolvimento, assegurando ainda o direito & convivéncia

familiar.

No texto desse documento internacional se encontra expresso o principio do
melhor interesse da crianga 2.

Ante a incorporacdo dessa convencdo a ordem juridica brasileira atraves do
Decreto 99.710/90, tal principio passou a fazer parte do direito interno de modo a
influenciar o Estatuto da Crianca e do Adolescente que dispde sobre o principio da
prevaléncia dos interesses, considerando a peculiaridade da crianca e do adolescente vez
que sdo sujeitos em desenvolvimento, bem como em seu artigo 100, inciso IV no
capitulo Il em que trata das medidas especificas de protecdo tendo como principio
regente o interesse superior infanto juvenil.

Com o exposto, se verifica que este principio é critério primordial e deve ser
avaliado de forma individualizada, pois cada caso concreto tem suas particularidades.

Em seu predmbulo ha o reconhecimento da importancia da convivéncia familiar
de modo que o crescimento do infante no seio familiar repercute no desenvolvimento da
personalidade 22, salientando ainda o dever de assisténcia para que os pais possam
exercer plenamente as responsabilidades de garantidores para com a crianca.

21 Art. 3.1. Todas as ac¢Ges relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de
bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga. BRASIL. Decreto 99.710/99. Promulga a Convengdo
sobre os Direitos da Criancga. 05 de outubro de  1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdocompilado .htm>Acesso em
15mai2018.

22 A qualidade dos cuidados parentais recebidos nos primeiros anos de vida tem uma importdncia vital
para a futura saude mental da criangca. O essencial para a saude mental é que tanto o bebé quanto a
crianga pequena tenham a experiéncia de uma relacdo continua, intima e calorosa com a mde ou com
quem ocupe esse lugar. Ou seja, uma relagdo regular e constante, em que cada uma das partes da dupla
possa encontrar satisfacdo e prazer.BOWLBY, John. Cuidados maternos e saude mental. Colaboragdo de
Mary D. Salter Ainsworth. 52 Ed. Tradugdo de Vera Lucia Batista e Irene Rizzini. Sdo Paulo: Martins
Fontes, nov 2006, p. 04.
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Ressalta-se que a Convencédo Internacional sobre os Direitos da Crianca tem
carater de lei internacional, sendo, portanto de natureza coercitiva perante os Estados
que a incorporaram ao seu direito interno, de modo que estdo vinculados a sua

observancia.
4.1 Regras de Bangkok

As Regras das Nacgdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas
ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras versam sobre, dentre outros temas,
cuidados com as presas lactantes ou gravidas, flexibilidade do regime prisional com
foco em medidas alternativas de encarceramento.

O referido documento internacional foi aprovado pela Assembleia Geral da
ONU, em dezembro de 2010, e d& atencdo a questdo da convivéncia familiar, de modo
que leva em consideracdo os impactos que geram no desenvolvimento das criancgas a
privacdo de liberdade imputada aos pais, partindo da premissa da importancia de
assisténcia materna com vistas a assegurar a convivéncia entre mée e filho, o que se
encontra na Regra 64 do referido tratado 2.

E imperioso destacar que tais regras também se valem do melhor interesse da
crianca de forma que as medidas tomadas, especialmente no que concernem as ndo
privativas de liberdade, devem se mostrar adequadas ao infante, de modo que esse
diploma prima pela manutengéo da prisdo nos casos do crime praticado ser de natureza
grave ou por meio de violéncia, bem como quando a mée representar ameaca para 0 seu
filho.

Nesse ultimo caso em questdo, s6 pode ser verificada a ameaga caso a caso, de
forma individualizada verificando suas circunstancias e peculiaridades e diante dessa
analise o magistrado podera conceder ou ndo a prisdo domiciliar, no caso do Codigo de
Processo Penal. Ha necessidade de averiguar se a presenca da mae ou do pai repercute

de forma negativa ou positiva em relacéo a crianca, haja vista que o primordial interesse

23 Regra 64. Penas ndo privativas de liberdade serdo preferiveis as mulheres gravidas e com filhos
dependentes, quando for possivel e apropriado, sendo a pena de prisdo apenas considerada quandoo
crime for grave ou violento ou a mulher representar ameaca continua, sempre velando pelomelhor
interesse do filho ou filhos e assegurando as diligéncias adequadas para seu cuidado. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Regras de Bangkok: Regras das Na¢des Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. ONU, 2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/.../ a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf>Acesso
em: 19 nov. 2017.
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da crianca é condicdo sine qua non para a aplicacdo de medida ndo privativa de

liberdade, conforme dispde em seu texto o referido diploma internacional.
Considerac6es finais

O presente artigo abordou as alteracGes proporcionadas pelo Marco Legal da
Primeira Infancia no Codigo de Processo Penal ao introduzir novas possibilidades para
a concesséo da prisdo domiciliar como substitui¢do da priséo preventiva.

Foi exposto que o artigo 318 do CPP enseja por meio de sua redacéo
interpretacdes quanto o poder ou dever do juiz em conceder a benesse. Desse modo, a
discussdo apresentou a problematica de o magistrado estar vinculado ou ndo a
literalidade da lei e quais seriam as consequéncias da ndo anélise do caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal em julgamento do HC 143.641/SP determinou a
concessdo da prisdo domiciliar de todas presas na condicdo de gravidas, maes de
criancas até 12 anos de idade e puérperas, em ambito nacional. Todavia, a decisdo ndo
se ateve a analise individualizada da situa¢&do caso a caso.

Ademais, foi visto que a Lei 13.257/16 tem como objetivo implementar politicas
publicas voltadas a primeira-infancia. Disso, se depreende que o espirito da lei esta
centrado na crianca e na primazia do seu melhor interesse, de modo que é o sujeito
principal da relacéo.

A Constituicdo Federal traz o principio da convivéncia familiar que é direito
fundamental, também previsto no ECA o qual prima pela importancia da assisténcia dos
pais cotidianamente para o0 melhor desenvolvimento dos filhos.

Como marco regulamentador dos direitos previstos na Carta Magna, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente tutela os direitos atinentes ao publico infantojuvenil. Tem
como base a protecdo integral, o principio da prioridade absoluta, de forma que os
infantes e adolescentes devem receber tratamento preferencial da sociedade e do Poder
Publico através das politicas publicas e o principio da prevaléncia dos interesses o qual
aduz que o Estatuto deve ser interpretado em conformidade com a finalidade a que se
destina.

No ambito internacional fundamentando a necessidade de atender ao primordial
interesse das criangas se tem a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga.
Em tal documento internacional se encontra expresso o principio do melhor interesse

que veio integrar o ordenamento juridico brasileiro gragas a incorporacdo desse tratado
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ao direito interno. Aduz que esse principio so pode ser alcancado se forem avaliadas as
circunstancias presentes no caso concreto.

Com relacdo aos dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, através do
Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes demonstram  que havia em
dezembro de 2017, um total de 373 mulheres gravidas, enquanto que 249 se
encontravam na fase de amamentagéo dos filhos, nas unidades prisionais brasileiras.

J4 o resultado dos dados coletados pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM), da Pastoral Carceraria Nacional e do Instituto Terra Trabalho e
Cidadania (ITTC) constata que ha mais de 4.600 (quatro mil e seiscentas) mulheres
presas provisoriamente que estariam enquadradas nos requisitos previstos para a
concessao da prisdo domiciliar.

Nesse sentido, com o atual entendimento da Suprema Corte a atuacdo dos
magistrados na avaliagdo de cada um desses casos concretos seria mitigada,
prevalecendo a concessdo desordenada e em massa do beneficio, o que pode ser
temerério aos interesses da crianca, bem como & ordem publica.

Outrossim, as Regras de Bangkok as quais versam sobre o regime prisional com
foco em medidas alternativas de encarceramento, tem como fundamento a convivéncia
familiar, mas condicionam a pena ndo privativa de liberdade a hip6tese de se mostrar
adequada ao interesse da crianca, ndo devendo representar a presenca da mae ameaca
ao filho.

Assim, por meio de todo o arcabouco integrante ao ordenamento juridico
brasileiro, bem como os dados coletados, restou demonstrado que para a concessao da
prisdo domiciliar ndo basta apenas o enquadramento dos agentes em critérios objetivos
estabelecidos no artigo 318 do CPP.

Nessa perspectiva, deve estar aliado aos critérios legais 0 melhor interesse da
crianga como principio norteador, vez que € o sujeito de direito a quem o Marco Legal
da Primeira Infancia visa tutelar em face da alteragdo promovida, de forma que a anéalise
individualizada de concessdo da benesse é primordial para que se verifiqgue no caso
concreto se a medida é adequada, necessaria e suficiente, gravitando em torno do
interesse da crianca.

Portanto, os efeitos que ensejam a execucéo literal do dispositivo em comento,
por parte dos magistrados, podem causar perigo a ordem publica, a instru¢do criminal,
risco a aplicacdo da lei penal, bem como aos direitos que o proprio Marco Legal busca
garantir, como a protecéo da crianga.
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O DIREITO A LIVRE INFORMACAO LIMITADO PELO DIREITO A
IMAGEM NOS CRIMES CONTRA A HONRA DOS MORTQOS

lanca Aguiar Santos®
Sténio Castiel Gualberto?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo demonstrar que o direito a livre informacédo se
tornou argumento para a divulgagdo da imagem de pessoas falecidas, inclusive em
situacOes degradantes, como lesdes graves e afins, violando direitos da personalidade de
cujus, a exemplo: a dignidade, a honra e a imagem. Ofendendo o sentimento dos
familiares e pessoas proximas ao falecido. Sabe-se que no conflito de direitos
fundamentais um deve prevalecer e a mitigacdo do direito a informac&o é uma forma de
garantir a integridade da imagem do falecido, assim, evitar o cometimento do crime de
vilipéndio de cadaver. A situacdo é em virtude ao acesso rapido as midias digitais, a
dificuldade de controlar a propagacdo de imagens, na maioria das ocasifes se encobre
0s que cometem tal crime, ou seja, ndo sdo punidos, incentivando a propagacao de tais
imagens. Utilizando-se como metodologia a anéalise legislativa e hermenéutica aplicada,
bem como artigos cientificos.

Palavras-chave: Vilipéndio. Falecido. Direito a imagem. Direito a informacéo.

Internet.

ABSTRACT

The purpose of this article is to demonstrate that the right to free information has
become an argument for disseminating the image of deceased persons, including in
degrading situations such as serious and related injuries; violate the rights of the
personality of the de cujus, for example: dignity, honor, and image, offending the
feelings of relatives and people close to the deceased. It is well known that in the
conflict of fundamental rights it must prevail and mitigating the right to information is a
way of guaranteeing the integrity of the deceased's image and avoiding the practice of
the crime of defamation of corpses. The situation is that with digital media, and the
difficulty of controlling the propagation of images, most of the time cover those who

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Ronddnia (FCR), Porto Velho-RO, Brasil, E-mail:
ianca_aguiar@hotmail.com.

2 Advogado, Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Docente do
Curso de Direito Penal e Teoria Geral do Processo na Faculdade Catdlica de Ronddnia. Especialista lato
sensu em Direito Penal e Processual Penal pela Universidade Luterana do Brasil — ULBRA. Porto Velho-
RO, Brasil. E-mail: stenio.castiel@fcr.edu.br.
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commit such a crime, that is, they are not punished; encouraging the propagation of
such images. Using as methodology the applied legislative analysis and hermeneutics,
as well as scientific articles.

Keywords: Vilification. Deceased. Right to image. Right to information. Internet.

Introducéo

A funcéo do Direito é regular condutas, através dessa regulamentagdo é possivel
a vida em coletividade, ou seja, com o direito espera-se que os individuos tenham
condutas minimas necessarias para que Ihes sejam possiveis assegurar direitos proprios
e de terceiros.

O problema ocorre quando o direito de um individuo acaba ferindo os direitos de
outrem, diante de tal situacdo, pergunta-se qual direito deve prevalecer se ambos devem
ser protegidos?

A questdo da divulgacdo de imagens de cadaveres € um exemplo da colisdo de
direitos, deve-se preservar a imagem do falecido ou garantir 0 acesso a informacéo
daqueles que divulgam informacdes e imagens?

Tem se tornado cada vez mais comum deparar-se com circunstancias tragicas em
nosso cotidiano, sdo as mais diversas situacbes em que se presencia Cenarios que
envolvem vitimas de acidentes de transito, homicidios, diversos outros crimes e
fatalidades.

Muitas vezes expdem 0s corpos a situacdes degradantes e lastimaveis, como por
exemplo, mutilacdes, traumas expostos, perda de membros do corpo, etc. Com a
modernidade e a evolucao dos aparelhos tecnoldgicos, o telefone celular é instrumento
habil para registrar esses momentos téo delicados da vida humana, o que na maioria das
vezes, leva a divulgacdo de tais registros na internet.

Algumas pessoas podem defender o fato por ter sido cessada a vida da vitima, a
divulgacdo de dados, como causa da morte, nome, imagens do evento que causaram a
morte e o cadaver exposto.

Dessa forma, é uma maneira de informar sobre as tragédias cotidianas, mas sob
a Otica do direito, os direitos de cujus (pessoa falecida) devem ser protegidos ainda que

sua vida tenha sido findada, devendo o cadaver ser tratado com o minimo de cuidados
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necessarios para garantir a honra daquele que teve a personalidade finalizada com o
evento morte.

Diante das considerac@es iniciais apresentadas, vale ressaltar que o direito deve
ser capaz de resolver tais conflitos, aplicando institutos apresentados pelo préprio
ordenamento juridico e relacionando tais conceitos com as ciéncias tecnologicas no qual
tem se tornado cada vez mais presente na vida humana e consequentemente,

influenciam as condutas, que sdo os objetos do direito.
1. A personalidade humana

Conforme disposi¢do do artigo 2°, da Lei 10.406 de 2002, Codigo Civil, “A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida”, isso significa que desde
0 momento do seu nascimento o ser humano é titular de uma diversidade de direitos.

Indo além, segundo a Teoria Concepcionista, que busca explicar o momento de
aquisicdo da condicdo de personalidade, pois segundo o Cadigo Civil, o nascituro,
aquele gerado, mas que ainda ndo nasceu, embora ndo seja uma pessoa de direitos e, por
6bvio, ndo é um objeto, mas ainda com tais peculiaridades lhe sdo garantidos direitos
basicos. Segundo TARTUCE?:

Personalidade — é a soma de caracteres da pessoa, ou seja, aquilo
que ela é para si e para a sociedade. Afirma-se doutrinariamente que a
capacidade é a medida da personalidade, ou seja, “a personalidade ¢é
um quid (substancia, esséncia) e a capacidade um quantum”.

Com esta medida de personalidade diversa, direitos sdo garantidos aos seres
humanos, de forma direta pode-se afirmar que o nascimento com vida é a condicdo para
garantir ao individuo todos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
de 1988. Como € sabido pelos estudiosos da ciéncia juridica, os direitos fundamentais
sdo diversos, abrangendo direitos de todas as dimensdes descritas pelos doutrinadores,

como liberdade, igualdade e fraternidade.
1.1. Dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo aqueles definidos na Constituicdo Federal,

destinado as pessoas, onde garantem que todos terdo protecdo de seus direitos basicos

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil — Volume Unico, 6.2 edi¢do. rev. Atual. E ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método. 2010, p.76.
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de modo a serem garantidas as condi¢6es minimas de vida digna em sociedade, protecédo

frente aos demais individuos e ao Estado, etc. Segundo BULOS*:

Direitos Fundamentais sdo o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, raca, origem, cor, condicdo econdmica ou
status social.

Atualmente a maior expressdo de direitos fundamentais existente em nosso
ordenamento juridico pode ser descrita de forma exemplificada, no artigo 5° da CF/88.

Como é sabido o artigo 5°, caput, ja demonstra alguns direitos que sao exaltados,
sendo a igualdade, vida e liberdade alguns desses direitos: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, [...]”°. A partir da
interpretacdo destes direitos do caput do artigo e de toda a CF, os direitos ganham uma

maior amplitude.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia entende que: “Even the mere
possibility of communications informations being captured creates na interference with
privacy, with a potential chilling effect on rights, including those to free expression and

association®.”
1.2. Do direito a imagem e a honra

A todos os individuos sdo assegurados dois direitos, o direito a imagem e a
honra. Ambos os direitos sdo distintos, mas suas coloca¢des possuem uma relacao tao

firme no qual é conveniente trat4-los destes direitos simultaneamente.

O direito a honra € um direito bem amplo. A honra consiste no sentimento de
dignidade, moral e respeito que cada ser humano possui, pode significar a forma que
uma pessoa é considerada frente a seus pares, sendo de tamanha abrangéncia que a
violacdo de tal direito, geram efeitos na esfera de direito dos familiares e conhecidos

que tem estes desrespeitado.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. - 8. cd. rcv. e atrn.11. De acordo com a
Emenda Constitucional n. 76/2013 - S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 525.

5BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

6 “Até mesmo a mera possibilidade de captagdo de informag¢des de comunicag¢des cria uma interferéncia
na privacidade, com um possivel efeito inibidor de direitos, incluindo aqueles para a liberdade de
expressdo e associagdo.”. See European Court of Human Rights, Weber and Saravia v. Germany, para.
78; Malone v. UK, para. 64. (minhas tradugdes).

57



No mesmo entendimento DANTAS’ argumenta que: “E o que a doutrina
costuma dividir em honra subjetiva, que trata do prdprio juizo valorativo que a pessoa
faz de si mesmo e honra objetiva, que diz respeito a reputacdo que a coletividade dedica
a alguém”.

Ja o direito a imagem € a impossibilidade de um individuo ter a representacao de
sua imagem, em qualquer meio, digital, impresso e outros, sem o seu consentimento. E
de tdo importante que é, segundo LEMES?, irrenunciavel, inalienavel, intransmissivel,
porém disponivel, ou seja, nem mesmo a propria pessoa pode abrir mdo de sua imagem,
podendo entre tanto, licencia-la a terceiro.

As repercussoes que a violagdo da imagem de forma indevida pode gerar véo
além da afetacdo pessoal da vitima que teve sua imagem violada, atingindo seus

familiares, amigos e pessoas proximas.

BULOS® descreve ainda, a existéncia de trés espécies de imagem que recebem
protecdo: imagem social (art.5°, V), sendo aquela imagem que a pessoa, fisica ou
juridica, transmite a sociedade, uma verdadeira imagem publicitaria; imagem retrato
(art.5°, X), sendo a representacdo da fisionomia da pessoa humana por qualquer meio e
a imagem autoral (art.5°, XXVIII), que se caracteriza pela ligacdo direta do individuo

em obras coletivas, como campanhas publicitarias, onde este seja a figura principal.
1.3. Do direito a informacéo

O direito a informacéo é outro direito fundamental de nosso ordenamento, esse
direito prevé que todos tém o direito de obter informacdes diversas, desde a atuacdo
estatal quanto fatos corriqueiros. Tal direito tem previsdo na Constituicdo Federal em

seu art. 5°, XIV: “E assegurado a todos o acesso a informagéo e resguardado o sigilo da

7 DANTAS, Rosalliny Pinheiro. A honra como objeto de protegdo juridica. Rio Grande, 19.03.2018.

Disponivel em: < www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11017>. Acesso em:
17/05/2018.

8 LEME, Fabio Ferraz de Arruda. O direito de imagem e suas limitacdes. 2012. Disponivel em: <
https://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/2995368/0-direito-de-imagem-e-suas-limitacoes >. Acesso
em: 16/05/2018 as 10h e 51min.

9 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. - 8. cd. rcv. e atrn.11. De acordo com a
Emenda Constitucional n. 76/2013 - S3o Paulo: Saraiva, 2014.
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fonte, quando necessario ao exercicio profissional” e ainda no Capitulo V da CF, artigo

220%° que descreve:

A manifestacio do pensamento, a criacdo, a expressa e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigéo.

§1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraca a
plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer wveiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XlIIl e XIV.

Na leitura dos mencionados artigos pode-se perceber que tal direito diz respeito
a uma divulgacdo de informagdes necessaria a deixar a populacdo ciente de
determinados acontecimentos e fatos, que sdo de interesse publico, mas ainda assim,
ndo e um direito absoluto.

O debate a cerca dos direitos fundamentais se estende de forma tdo ampla, que a
discussdo sobre estes direitos nunca deixa de ser atual e de agucar a percepgdo dos
estudiosos do direito, ndo € por acaso que diversos trabalhos sdo publicados sobre o

respectivo conflito destes direitos, que sdo essenciais as pessoas.

Com os pontos ja apresentados, outras questdes sdo levantadas, como por
exemplo: qual a repercusséo penal da violagdo de direitos fundamentais? No conflito de
entre direito a imagem e a informacdo qual deve prevalecer? O fim da personalidade
encerra dos direitos fundamentais? E como controlar a divulgacdo de imagens,
identificar e punir seus divulgadores? E como as midias digitais tém se tornado barreiras
a aplicacdo as penas do crime de vilipéndio, nos casos de divulgacdo de imagens de
pessoas falecidas?

1.4 O término da personalidade

De acordo com a disposicao do art. 6°, caput, do Cdodigo Civil: “A existéncia da
pessoa natural termina com a morte”, ou seja, com a morte, a personalidade civil da
pessoa e seus direitos, em regra, deixam de existir, pois um dos pressupostos de ser
pessoa de direito é possuir vida.

Porém, ja é entendimento de que a morte ndo pde fim a todos os direitos que o

individuo possuia em vida, conforme artigos 12 e 20, p. Gnico de ambos os artigos:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei,

10BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

59



Paragrafo Unico. Em se tratando de morto,tera legitimacdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes. (Grifo nosso).!

Assim é claro, que mesmo com o término da personalidade, o direito nédo
desampara os de cujus, pode parecer estranha tal afirmacdo, pois alguns individuos
podem argumentar que pela lei, pelo término da personalidade, o falecido ndo possua
mais direitos.

Em resumo, pode-se afirmar que o morto tem resquicios de personalidade civil,
ndo se aplicando o art. 6.° da codificagdo material aos direitos da personalidade,
conforme preleciona TARTUCE??. Fato € que o evento morte ndo significa que o corpo
de cujus, sua honra, imagem e dignidade desapareceram, por mais que o falecido nédo
possa mais reagir as agressdes e violacdes que possa sofrer apOs sua morte, 0
sentimento dos familiares, em ter a memdria de seu familiar respeitada, também é

assegurado e protegido juridicamente.

EMENTA. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA
COM REPARACAO DE DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA DO
NOME DE PESSOA FALECIDA EM ORGAO DE RESTRICAO AO
CREDITO. LEGITIMIDADE DOS HERDEIROS A PROTECAO DA
IMAGEM “DE CUJUS”. (Grifo nosso).'

2. Do crime de vilipéndio

Pelo explanado até o momento, é obvio que os de cujus tem direitos da
personalidade e assim sua imagem deve ser protegida, mesmo com o término de sua
vida. Isso é claro nas esferas civel, com a responsabilidade por danos morais aos

familiares e constitucional, por ser um direito inerente a todo o ser humano. Deste

11 BRASIL. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.

12 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil — Volume Unico, 6.2 edicdo. rev. Atual. E ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método. 2015.

13 Apelagdo civel n2 70065427528, Nona Camara Civel Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto
Lessa Franz, julgado em 22/07/2015.
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modo, pela necessidade de protecdo de tal direito, a violacdo ao direito do falecido

também ¢é protegida pelo &mbito penal.

A vida e tida como o bem juridico maior, sem esse bem, nenhum direito teria
justificativa de ser, existem posicionamentos que defendem que direitos como a
propriedade, liberdade, etc. sdo de maior importancia que a prépria vida.

Mas é notorio que a vida é o fendbmeno que atribui e aperfeicoa os direitos aos
seres humanos, assim sendo, o término da vida de um individuo deve ser resguardado e
0s atos que perturbem esse momento de fragilidade dos familiares de um de cujus sdo
tidos como crime em nosso ordenamento juridico.

O Codigo Penal de 1940, lei responsavel por tipificar as condutas que sdo
consideradas crimes, possui um capitulo exclusivo em seu texto para punir conduta
contra os mortos, mais especificamente, sobre o respeito aos mortos.

No Capitulo I, do CP, possui como titulo Dos Crimes Contra 0 Respeito aos
Mortos, apresentando quatro artigos, 209 ao 212. No ultimo artigo do mencionado
capitulo ¢ trazido o crime de vilipéndio, qual seja: “Art. 212 — Vilipendiar cadaver ou
suas cinzas: Pena — detencdo, de um a trés anos, e multa.”**

O verbo do tipo penal do artigo supra é vilipendiar, quanto ao significado de
vilipéndio ndo existe conflito doutrinario, desse modo é apresentado o ato de vilipendiar
como “aviltar, desprezar, ultrajar.

A conduta pode praticada por atos, palavras ou escritos (crime de forma livre),
relativamente o cadaver ou suas cinzas”, de acordo com MASSON?®®. Como o verbo
vilipendiar pode abrir margem a diversos entendimentos, que resumem basicamente o
desrespeito contra o cadaver ou suas cinzas, é que pudesse ampliar ainda mais os atos
que podem configurar o vilipéndio, incluindo em suas categorias de conduta a
divulgacdo da imagem do cadaver, de forma a lhe denegrir a imagem, humilha-lo.

Para a doutrina, o crime de vilipéndio pode ser praticado por qualquer pessoa,
incluindo os familiares e conhecidos do falecido, tem como bem juridico o sentimento
de respeito e a dignidade da pessoa morta. Mas um dos pontos capazes de gerar debate,
objetivo do presente trabalho, diz respeito ao crime de vilipéndio praticado pela

divulgacdo da imagem de cujus de forma digital.

14BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Brasilia, DF: Senado Federal, 1940.

15 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte especial — vol.2. 72 ed. rev., atual. E ampl. Rio
de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método. 2015.
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Analisando-se o tipo penal e o entendimento dos doutrinadores da matéria, o
elemento subjetivo do crime de vilipéndio ¢ o dolo. “Consistente na vontade livre e
consciente de ultrajar, tratar com desrespeito o cadaver ou suas cinzas”, CAPEZ6. “E
dolo a vontade de praticar a conduta [...], tendo-se decidido que indispensavel é o
elemento moral consciente no desejo consciente de desprezar o corpo com intencdo de
deprecia-lo”, MIRABETE e FABBRINIY; Como distinguir as condutas dolosas e
culposas, se as midias digitais impedem que se alcance o sujeito ativo do vilipéndio?

Para CATTANI '8 nio se faz necessario o elemento subjetivo especifico. Todo
aquele que compartilhasse uma imagem estaria cometendo o vilipéndio, e ndo apenas
aquele que dolosamente o fez. Mas como controlar todos os culpados de tal ato, com 0s

avancos constantes das tecnologias virtuais?

Para ampliar-se o entendimento da problematica, faz-se necessario um breve

esclarecimento sobre tal instrumento de veiculacdo de informacGes e imagens.
3. Das midias digitais

De forma singela, pode-se entender que midias digitais sdo todos os
equipamentos, objetos, sistemas, programas, etc. que integram o universo virtual,
imaterial. Com tais ferramentas e avan¢os surgiram as redes sociais, que sdo utilizadas
com diversas finalidades, comunicacédo, divulgacdo, compras, etc., mas, mesmo com a
evidente facilidade das redes sociais e midias digitais, o problema do anonimato se fez

presente.

O que ocorre € que, por estar em constante modificacdo e aprimoramento, a
legislacdo atual ndo consegue normatizar todas as condutas realizadas no universo
virtual. Nas palavras de VIDAL®:

16 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Volume 2. Parte especial: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos (arts. 121 a 212). 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015.

17 MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal. Vol.2: parte especial, art. 121
a 234-B do CP. 30. ed. rev. E atual. Até janeiro de 2013. S3o Paulo: Atlas, 2013.

18 CATTANI, Carlos Frederico Manica Rizzi. Notas sobre vilipéndio a cadaver. Disponivel em:
<http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/notas-sobre-vilipendio-a-cadaver>. Acesso em
18/05/2018 as 10h:53min.

19 VIDAL, Rodrigo de Mello. Crimes virtuais. 2015. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&source=web&rct=j&url=https://www.egov.ufsc.br/portal/sites/d
efault/files/crimes_virtuais.pdf&ved=2ahUKEwjL7aLe3KnbAhUMipAKHd_GBmcQFjACegQIBRAB&usg=A
OvVaw3JurBk_X3zoxAU58WcCPDI>. Acesso em 18/05/18 as 10h: 53min.
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O legislador vem tentando qualificar esses crimes, no entanto a
legislagdo ainda se mostra insuficiente a combater esses crimes virtuais,
cabendo aos estudiosos do Direito o trabalho para a evolugdo da dogmatica
penal segundo uma nova realidade mundial para que o mundo virtual ndo se
transforme em um universo paralelo onde as regras do direito ndo tenham
alcance.

Nos Ultimos anos, as redes sociais com 0s maiores numeros de usuarios foram
Orkut, Twitter e Facebook, que é o maior site de rede social do mundo, AMORIM e
CASTRO?. Todas as citadas redes sociais permitem a criacdo da conta de usuario,
apenas com cadastros simples, com isso € comum a criacdo de perfis falsos por pessoas
mal intencionadas, e que buscam utilizar-se das redes como meio para 0 cometimento

de crimes.

Porém, em nosso ordenamento, ndo existem muitas leis que tratam de crimes
virtuais, apenas as Leis n°® 9.609/98 softwares, 12.737/2012 Carolina Dieckmann e
12.965/14, Marco Civil da Internet, preveem penas para crimes virtuais, mas apenas
contra sistemas de informatica e sua invasao, ndo tratando especificamente de crimes
como o vilipéndio na internet, que precisa de uma legislacdo especifica, tendo em vista

a especificidade dos crimes encobertos pelo uso das midias.
4. A divulgacdo das imagens de cujus p6s mortem

Com base em todo o explanado pode-se avaliar a situacdo atual da divulgacdo da
imagem de cadaveres, sob a alegacdo de que a divulgacdo de imagens é uma forma de
divulgagdo de informagdes. E corriqueiro que em nossa sociedade acontecam
fatalidades e atrocidades, que podem levar ao 6bito que, devido a violéncia e a situacdo
degradante em que o cadaver se encontra, levam a um cenario inquietante ao que
presenciam tal situagéo.

Mas, infelizmente, a maioria da populacdo tem sido influenciada por uma
necessidade de estar em foco de algo, muitas vezes o que leva um individuo a
vilipendiar um cadaver, capturando imagens do falecido em uma situacdo degradanteé a

ansia pela exclusividade, ser aquele que primeiro capturou ou repassou algum fato a

20 AMORIM, Paula Karini Dias Ferreira. CASTRO, Darlene Teixeira. Midias digitais: uma nova ambiéncia
para a comunicacdo movel. Alcar — Associacdo Brasileira de Pesquisadores de Histéria da Midia. |
Encontro de Histéria da Midia da Regido Norte. Universidade Federal do Tocantins — Palmas — Outubro
de 2010. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/alcar/noticias-dos-
nucleos/artigos/Midias%20digitais%20uma%20ambiencia%20para%20a%comunicacao%20movel.pdf>.
Acesso em 28/05/2018 as 22h: 20min.
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terceiros, muitas vezes nao percebendo o cometimento do crime e a violagdo do respeito
e direito ao falecido.

Nesta seara e de acordo com o entendimento doutrindrio sobre o elemento
subjetivo doloso para configuracdo do crime de vilipéndio, as condutas realizadas por
pessoas desinteressadas de ultrajar o cadaver, mas tdo somente com a intencdo de
“informar” a ocorréncia de um fato que vitimou um terceiro, ndo mereceria a

reprovacdo penal de tal conduta. Para CASARAZ?L:

“A partir da constatagdo das atuais condi¢des de produgdo, Guy
Debord percebeu que toda a vida das sociedades “se apresenta como uma
imensa cumulacdo de espetaculos. Tudo o que era vivido diretamente tornou-
se uma representa¢do”. Hoje, ser-no-mundo e atuar, representar um papel
como condicdo para ser percebido. Busca-se com isso fugir da sensacdo de
invisibilidade e insignificancia, uma vez que ser é ser percebido. ”

Este € o conhecido direito penal do espetaculo, onde a aparicdo frente a
sociedade é mais importante que o respeito de uma familia vitimada. Ou seja, as
fatalidades, acidentes, resultados de crimes, etc., se tornaram um grande espetaculo, em
que o sentimento dos familiares ou respeito a imagem, honra e a fraternidade para com
o falecido se transformou em um acontecimento capaz de colocar o vilipendiador em
situagdo de “evidéncia”, o direito penal do espetaculo.

A ocorréncia desse delito configura-se pela vontade em desprezar o falecido, néo
admitindo a modalidade culposa do crime, entdo aquele que compartilham imagens
degradantes em midias digitais ndo é responsavel por seus atos?

Os direitos da personalidade do falecido e o sentimento de seus familiares
podem ser deixados a margem da protecdo juridica sob alegacdo de que direito a
informacdo ou liberdade de expresséo? Com o0s artigos da Constituicao,
supramencionados, quais sejam art. 5°, XIV e 220, é clara a mitigacdo do acesso a
informacdo, o ponto de divergéncia é como controlar tal divulgacéo via digital.

Outros pontos que devem ser levantados séo: se o de cujus for o autor de um
crime que acabou por leva-lo a um o6bito com mutilagdes ou que tenha levado a uma
situacdo degradante, este merece ter seus direito diminuidos e imagens divulgadas? Os
sentimentos de respeito por seus familiares? Alguns podem argumentar que essa seria

inclusive uma forma de punicao para o de cujus que em vida era um criminoso, mas por

21 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo: Ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o
autoritarismo na sociedade brasileira. 12 Ed. Empdrio do Direito Editora. Floriandpolis. 2015.
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obvio sua punibilidade findou com a morte e uma forma de puni-lo, mesmo pés
mortem, com o cometimento de vilipendio ndo é racional.

MANSO?, levanta ainda a questdo da pratica do vilipéndio por agentes publicos
ou na presenca destes. Fato € que a investigacdo sobre a situacdo que gerou a morte €
investigada por agentes publicos, que muitas vezes precisam fazer registros fotograficos
da cena do acontecido, mas ocorre que tem se tornado comum que 0s proprios agentes
divulguem tais registros.

Os agentes tém legislacOes especificas, e encobertos pelas tecnologias digitais,

fica cada vez mais dificil a sua punicio, como apresenta MANSO 23

Todavia, a responsabilizacdo penal do servidor se d& pelas condutas
tipificadas como crimes especificos, ou seja, delitos cometidos em razdo do
exercicio da fungdo publica, [...]. E como inexiste vilipéndio de cadaver
praticado no exercicio das fungdes dos agentes publicos, tampouco no
Cadigo Penal Militar, ndo havera responsabilizagdo penal para esses casos,
recaindo sobre 0s agentes apenas as sangdes civis, em virtude do direito de
regresso e as penas administrativas.

Diante da ocorréncia de tal situagéo, principalmente em casos de celebridades,
que acabam causando maior espanto e repercussao social, foram propostas alteragdes ao
art. 212/CP. O primeiro Projeto de Lei apresentado em 2013 foi o n° 5.012, arquivado
por ndo ter sido aprovado pela Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania - CCJC.
Os outros dois PL’s n° 2.237/15 e 436/15 sdo posteriores ao caso do cantor Cristiano

Araujo.

Porém, até o momento, aguardam designacdo de relator nas CCJC, para
posterior analise, conforme MANSO?. Mas de acordo com a nova redagio apenas
haveria um aumento de pena para 0s casos de reincidéncia ou pratica do crime via

divulgacdo de imagens ou videos por meio da internet.

Considerac0es Finais

22 MANSO, Katia Dias. A difusdao de imagens de crimes e de acidentes no Brasil: conduta tipica e
violag¢do de direitos da personalidade. REJUR - Revista Juridica da UFERSA Mossord, v. 1, n. 1, jan./jul.
2017.

23 MANSO, Katia Dias. A difusdo de imagens de crimes e de acidentes no Brasil: conduta tipica e
violag¢do de direitos da personalidade. REJUR - Revista Juridica da UFERSA Mossord, v. 1, n. 1, jan./jul.
2017.

24 MANSO, Katia Dias. A difusdao de imagens de crimes e de acidentes no Brasil: conduta tipica e
violagdo de direitos da personalidade. REJUR - Revista Juridica da UFERSA Mossord, v. 1, n. 1, jan./jul.
2017.
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Os conflitos de direitos fundamentais geram calorosas discussGes sobre a
prevaléncia de uns sobre outros, e no conflito entre os direitos a imagem e a informacéo,
prevalece o direito & imagem, devido sua importéncia para a dignidade humana e,
mesmo ap0os a morte, o de cujus preserva alguns de seus direitos fundamentais como,

por exemplo, o direito supramencionado.

Tanto e assim, que em diversas leis do ordenamento juridico nacional ha a
previsdo da protegéo destes direitos pelos familiares da pessoa falecida e como forma de
assegurar ainda mais tal direito, a conduta de violar o cadaver ou suas cinzas €
tipificada, crime de vilipéndio, que ser configurado por uma série de condutas como
desprezar, aviltar, o cadaver ou suas cinzas.

Em nova interpretacdo a acdo de registrar os cadaveres em situagdes
degradantes, principalmente em decorréncia de acidentes ou resultados de crimes, onde
geralmente as condicbes fisicas dos corpos sdo degradantes e violentas, também
configuram o tipo penal.

Registros que tem se tornado cada vez mais comum, com o uso de midias
digitais, pois “no processo penal do espeticulo, o desejo de democracia ¢ substituido
pelo “desejo de audiéncia”, segundo Casara.

Segundo a doutrina, para que seja caracterizado o crime de vilipéndio é
necessaria a intencdo dolosa do agente da conduta, 0 que tem se tornado cada vez mais
dificil no que se refere a divulgacdo de imagens, pois com as midias eletrdnicas é muito
dificil que a fonte inicial de tal acdo seja descoberta.

Apobs casos famosos de divulgacdo de imagens de cadaveres, foram propostas
alteracOes no artigo do Codigo Penal que trata do tema, qual seja o art. 212, prevendo o
aumento da pena em caso de reincidéncia da préatica de tal conduta ou vinculacdo de
imagens ou filmagens por meio eletrdnico. Mas nenhuma modificacdo foi realizada até
a presente data.

Ante 0 exposto, alguns vislumbres podem se apontados, o0 CP/1940 resta a muito
ultrapassado e os “remendos” feitos a ele, ndo serdo suficientes para coibir a pratica de
determinadas condutas.

A tecnologias e a internet se desenvolvem em um ritmo assustador, e com a
auséncia de tipificacdo, algumas condutas podem deixar de ser punidas, existe a
necessidade de conscientizar a populacdo sobre tal conduta, prevendo inclusive a

responsabilizacdo daqueles que divulgam/repassam imagens vilipendiosas.
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Por mais que existam propostas de alteracdo do CP, ndo parece que foram
pensados nos meios de se atingirem os fins esperados, como profissionais
especializados em tecnologias da informacdo que possam investigar e dar respostas

efetivas, tipificacdo mais clara, etc.

Sem duavidas as mudancas legislativas sdo necessarias, mas se todos 0s meios
para alcancar o fim de prevenir ou punir os autores do crime, ndo atuarem
conjuntamente, uma alteragdo sera somente mais uma forma de dar uma falsa sensacéo

de seguranca.
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LEI MARIA DA PENHA: A VINDITA POR MEIO DA ALJENA(}AO
PARENTAL E IMPLANTACOES DE FALSAS MEMORIAS

Jaqueline Oliveira Gama!
Talio Anderson?

RESUMO

No presente artigo, objetiva-se identificar a ma utilizacdo da legislacdo de protecdo a
mulher, como também, encontrar respostas para as causas e efeitos que incidem na
biopsicossocial daqueles que sofreram a alienagcdo, por meio da implantacdo de falsas
memorias por parte da genitora, para vingar-se do ex-cénjuge. A metodologia utilizada
foi o estudo por meio de pesquisas bibliogréaficas, selecionadas por meio de delimitacao
tematica. E feita uma analise da Lei Maria da Penha que avoca deveras discussdes
suscitando inumeras polémicas quanto a sua correta aplicacdo; ao correlacionar a
violéncia domestica e a violéncia familiar contra a mulher, é possivel identificar uma
pratica comum, porém camuflada, pouco se sabe ou discute sobre a mesma: a utilizagdo
da Lei Maria da Penha como instrumento de vindita e, consequentemente, a producéo
de um conflito de ordem biopsicossocial e juridica, qual seja, a sindrome de alienacao
parental e a criacdo de falsas memorias.

Palavras-chaves: Lei Maria da Penha. Alienagdo parental. Falsas memadrias.
ABSTRACT

This article aims to identify the misuse of legislation to protect women, as well as to
find answers to the causes and effects that affect the biopsychosocial of those who
suffered the alienation, through the implantation of false memories by the woman, to
take revenge on the ex-spouse. The methodology used was the study through
bibliographical research, selected through thematic delimitation. An analysis of the
Maria da Penha Law is carried out, which promotes many discussions, provoking]
numerous controversies regarding its correct application; when correlating domestic
violence and family violence against women, it is possible to identify a common
practice, however camouflaged, little is known or discussed about it: the use of the
Maria da Penha Law as a tool for vindication and, consequently, the production of a
conflict of a biopsychosocial and juridical order, that is, the syndrome of parental
alienation and the creation of false memories.

Key-words: Law Maria da Penha. Parental alienation. False memories.
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Introducéo

No presente artigo, abordamos a andlise da utilizacdo da lei Maria da Penha
como instrumento de vindita da genitora contra o ex-conjuge, como também decorrente
de tal pratica as alienacGes parentais praticadas por esta, implantando falsas memarias
na crianca e/ou adolescentes (filhos do casal), gerando assim grande perigo no processo
penal, como também inimeras consequéncias e traumas ao longo da vida destas.

A lei N° 11.340, de 7 de agosto de 2006, foi criada para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, esta recebeu o nome de lei Maria da Penha em
homenagem a Maria da Penha Fernandes que foi vitima de violéncia doméstica por
parte do seu ex-marido, lei de grande importancia nesse combate a violéncia contra
mulher, ndo ha que dizer ao contrério, todavia deve ser destacado um ponto muito
comum e pouco discutido atualmente, a sua utilizacdo como mecanismo de vindita, em
que a mulher utiliza de tal lei como forma de vinganca contra o ex-cénjuge.

Também, vale ser destacado no presente estudo as consequéncias que tal préatica
gera nas criancas e/ou adolescentes (filhos), visto que além de gerar um dano irreparavel
ao cdnjuge que esta sendo vitima, gera também aos filhos do casal, que, em grande parte
dos casos, sofrem alienacdo parental e implantacdo de falsas memorias, tema este de
grande importancia e essencial para o presente estudo, visto que trara maior clareza
sobre este assunto, que infelizmente esta sendo cada vez mais utilizado.

Desse modo, é necessario ressaltar que tal artigo ndo possui a incumbéncia de
exaurir o assunto aqui abordado, e sim de plantar algumas linhas de raciocinio que
possibilitem ao leitor uma compreensdo sistematica sobre a utilizacdo desta lei como
mecanismo de vindita e a pratica de alienacdo parental por meio de introducédo de falsas
memorias. Em meio a esta percepcdo, pretende-se fazer um estudo breve, porém claro,
sobre o tema, pois este é de grande importancia para o direito brasileiro, todavia parece
estar em uma esfera longe da populagéo, visto que a grande maioria ndo sabe da sua
existéncia e nem de como tal pratica torna-se cada vez mais comum e possui

consequéncias em muitos casos irreparaveis.

Dessa forma, o leitor encontrard no artigo uma andlise clara e ampla sobre a
aplicacdo da lei Maria da Penha e a atuacdo do poder judiciario na resolucdo dos

conflitos familiares no ambito penal e civil, como com relacdo a concessdo de medidas
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protetivas de urgéncia por tempo indeterminado e o habito que os juizes possuem em
revalida-las quase que automaticamente e a mé utilizacdo da legislacdo de protegdo a
mulher- lei n® 11.340/2006 — como mecanismo de vindita contra o ex-cénjuge, através
das criancas e dos adolescentes, por meio da pratica de alienacdo parental e das

implantac6es de falsas memorias.
1- Lei Maria da Penha

Durante muito tempo a mulher foi vista perante a sociedade como um ser
inferior, praticamente um “objeto” em meio a um corpo social extremamente machista;
seus direitos eram poucos e frequentemente violados, a ela restava apenas o
conformismo em todos 0s aspectos ou lutar por igualdade e ser julgada como louca,

desonesta, entre outros termos pejorativos.

Apds muita luta, passou a conquistar direitos e garantias, todavia, era nitido o
preconceito com que eram tratadas, até mesmo quando a legislacdo buscava oferecer-

lhes “prote¢ao”. Como afirma Mello:

A mulher, quando atendia aos requisitos de “honestidade”, poderia
ser considerada vitima de crimes e merecia a “protegdo do Direito Penal”, ja
quando entendida como “desonesta”, passava da condicdo de vitima
provocadora, tendo recebido, muitas vezes, a intervencdo do proprio sistema
penal. 3

No ano de 2006 foi criada a lei 11.340* - Lei Maria da Penha - que surgiu como
forma de coibir a violéncia doméstica e familiar e foi considerada como um marco que
tornou ainda mais claras a existéncia e a necessidade de discussdo e solucdes sobre a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que até entdo era pouco falada e
conhecida pela sociedade, visto que, apesar de ser objeto de muitos estudos e projetos,
ndo possuia a amplitude que possui hoje. Surgiu com o objetivo de grande abrangéncia,
tanto no direito como em outras areas, como a saude, educacdo, assisténcia social;
buscando néo s6 a puni¢do, mas sim a prevencgéo, ou seja, programas de conscientizacao
para que dessa forma possam ser evitados inimeros casos de violéncia, pois

criminalizar nunca foi mecanismo eficaz para solucionar conflitos.

3 MELLO, M.M.P. Da mulher honesta a lei com nome de mulher. O lugar do feminismo na legislagdo
penal brasileira. Revista Videre (online), v. 02, p. 117-136, 2010, p. 138.

4 BRASIL. Lei Maria da Penha. Lei n. 11.340/2006. Coibe a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Presidéncia da Republica, 2006.
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Com sua criagdo ocorreu uma mudanca de grande amplitude, o afastamento da
incidéncia da lei 9.099/96 — lei dos juizados especiais-, visto que antes da referida lei
era de competéncia dos juizados especiais os crimes de violéncia doméstica e familiar,
por serem considerados crimes de menor potencial ofensivo, e consequentemente
seguirem os institutos ali aplicados, de medidas despenalizadoras, como: composicdo de
danos, transacao e suspensédo condicional do processo.

No artigo 14 da lei 11.340/2006, encontrava-se exposta previsdo para a criacao
dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, como também a forma
para ocorrer sua criacdo, sendo estes responsaveis pelos processos, julgamentos, como
também execucdo dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tal
previsdo foi considerada como grande conquista para as mulheres, facilitando o seu
acesso ao poder judiciario como também a concentracdo de determinados litigios
relacionados a violéncia naquela mesma competéncia, como é o caso do pedido de
separacgdo e pensao alimenticia.

Todavia, ocorre que a criacdo desses juizados especializados ndo ocorreu da
forma esperada, como se encontra exposto em matéria publicada pelo CNJ no ano de
2017:

Apesar da ampliacdo das varas especializadas em violéncia
doméstica, como recomenda o Conselho Nacional de Justica (CNJ) desde
2007, a maioria das cidades com elevado indice de homicidios femininos do
Brasil ainda ndo foi atendida por esse servico da justica. O reduzido nimero
de juizados especializados em violéncia contra a mulher nas cidades do
interior expde um dos principais desafios que o Judiciério precisa enfrentar
para melhorar a aplicacdo da Lei Maria da Penha.

Das 112 varas especializadas em violéncia doméstica criadas no
Brasil, mais da metade esta localizada nas principais capitais dos estados.
Apenas 55 varas foram criadas em municipios do interior, como revela o
Mapa de Produtividade Mensal de 2016, elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ). Até 2006, existia no pais apenas 6 varas especializadas de
violéncia doméstica. °

Deste modo, € nitida a caréncia de varas especializadas no Brasil, mas também a
auséncia destas em cidades do interior, fato este lamentavel, visto que cidades do
interior, em muitos casos, sdo locais que possuem uma cultura predominantemente
machista e que a mulher é tratada como uma propriedade do seu cOnjuge ou
companheiro, devido, em grande parte dos casos, a falta de conhecimento como também

a uma repeticao de acontecimentos que ocorrem de geragédo para geracdo, Como € 0 caso

5 CNJ. Juizado de violéncia domestica. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84405-
juizados-de-violencia-domestica-ainda-sao-insuficientes. Acesso em: 21/12/2017
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de filhos que cresceram vendo o pai agredir a mée e que tiveram uma educacao precaria,
sem informacéo e orientagdes que lhe mostrassem que tal acdo era errada e que néo
deveria existir, assim, devido a falta de informagdo e estrutura comega a se formar um
ciclo doentio em meio aquela estrutura familiar, de acordo com Facke; Rosa e

Bentancur citando Almarales:

Almarales (2002) lembra que, assim como a familia é o agente
socializador bésico, em muitos casos, constitui-se em uma escola da
violéncia, na qual os filhos aprendem que as condutas agressivas representam
um método eficaz para controlar as demais pessoas. As criancas que
convivem com pais que se agridem geralmente presenciam essas situacdes e,
muitas vezes, tornam-se vitimas diretas da violéncia ou sdo utilizadas durante
as brigas do casal para evitar a agressdo. ©

Assim, é evidente a importancia de instauracdo de programas de conscientizagdo
como também varas especializadas para fornecer atendimento especifico, visto que estas
devem possuir um atendimento amplo que busca conscientizar e educar a sociedade,
feito por profissionais capacitados para trabalhar em tal area, que passaram por
capacitaces especificas e que através de um atendimento especializado e detalhado
seria possivel que as denuncias objeto deste estudo ndo ocorressem de forma téo
frequente.

Todavia, sem a criacdo dessas varas especializadas os atendimentos com as
mulheres em situacdo de violéncia sdo feitos de forma precaria (visto ndo ser a forma
ideal e ampla que deveria ocorrer) por magistrados de varas criminais que ndo possuem
a capacitacdo adequada para lidar com esses casos de violéncia e, consequentemente,
ndo conseguem identificar quando aquela acusacdo € real ou uma mentira e assim
acabam gerando um grande problema que é o uso indevido da lei Maria da Penha.

Tendo em vista a falta de capacitacdo e as grandes demandas do poder
judiciario, o atendimento em varas criminais ndo busca entender aquele caso e fazer
uma ampla anélise sobre os fatos ali narrados, ao contrario, busca criminalizar e
“resolver” aquela situacdo da forma mais rapida, independente das consequéncias,
diferente do que deveria ocorrer, visto que séo situaces extremamente delicadas, que,
nos casos objeto desse estudo, envolvem os filhos do casal (menores) e que, por tal
razdo, € mais um motivo para que 0s responsaveis analisem caso a caso e ndo de forma
genérica, uma vez que é nitido que muitas mulheres sdo vitimas de violéncia domestica

e familiar e esta respectiva legislacdo deve protegé-las e ampara-las da melhor forma,

6 FALCKE, Denise; OLIVEIRA, Denise; ROSA, Larissa; BENTANCUR, Maria. Violéncia conjugal: um
fendmeno interacional.Contextos clinicos, 2009, p.4.
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porém, em meio as reais vitimas existem aquelas que usam dessa legislacdo sem
necessitar, ou seja, criam situacBes inexistentes com um Unico objetivo- vindita-;
acusam o ex-conjuge ou companheiro de praticas nunca cometidas, buscando afasta-lo
do seio familiar e romper os vinculos afetivos existentes entre pai e filhos, pois, ao

envolver as criancas, busca-se ampliar os danos causados na vida do ex.

Lamentavelmente, a amplitude que tal legislagcdo deveria possuir ndo ocorre no
dia a dia, ela se restringe na maioria dos casos apenas a esfera criminal- com inimeras
falhas e precariedades- e as demais a¢Ges que deveriam ocorrer sdo esquecidas- estas
que digamos ser essenciais, pois é através da conscientizacdo e da educacdo que
mudancas ocorrem, assim, é necessario salientar que esta respectiva legislagdo foi uma
grande conquista de direitos e garantias para as mulheres, porém possui falhas e devido
a estas que ocorrem as denlncias falsas, pois se sabe da lentiddo em averiguacdo e da
facilidade em criminalizar antes de averiguar, e com isso torna-se a arma perfeita para

uma vindita.
1.1 Natureza das medidas cautelares da lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha — Lei 11.340/2006 — assume carater sui generis no
ordenamento juridico brasileiro. Sua natureza juridica é contingente e, por isto, avoca
deveras discussdes suscitando inimeras polémicas quanto a sua correta aplicacdo, esta
lei criou um novo instituto juridico autbnomo e de carater sui generis: as medidas
protetivas de urgéncia. Porém, ao estabelecer as hipoteses legais de sua incidéncia,

generalizou critérios e vulgarizou circunstancias a justificar a sua decretacdo judicial.

Ademais, regulamentou normas procedimentais administrativas e normas
processuais intrinsecas ao processo penal e ao processo civil; dispondo acerca de
procedimento de cunho eminentemente cautelar. E, enquanto cautela, as medidas
cautelares estdo sempre direcionadas a um provimento jurisdicional futuro e submetidas
a critérios valorativos dispares; conforme a area do direito processual da qual derivam.
Assim, as medidas cautelares de natureza civil buscam ponderacgéo na verossimilhanca e
na urgéncia que demandam — “fumus bonis iuris” e “periculum in mora” —, enquanto
que, as medidas cautelares de natureza penal encontram seu fundamento no risco ao
direito material objeto do processo penal e no perigo que o acusado representa estando

em liberdade — “fumus commissis delicti” e “periculum libertatis”.
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Além disso, as medidas de natureza cautelar estdo subordinadas a um conjunto
principioldgico que as fundamentam: jurisdicionalidade e motivagdo, contraditorio,
provisionalidade, provisoriedade, excepcionalidade e proporcionalidade. Ao contrario,
as medidas protetivas de urgéncia designam conteudo satisfatério de carater repressivo,
preventivo e assistencial, e, por isso, ao desvincularem-se do processo, adquirem
autonomia juridica — a principio, seriam procedimentos cautelares sem conteudo de

cautelar.

Consequentemente, 0 novo instituto das medidas protetivas de urgéncia previsto
na Lei Maria da Penha agrega uma desmedida arbitrariedade juridica em relacdo aos
(des)critérios que regulam sua imposicdo, e, em razdo da incapacidade de exercer
efetivamente seu controle judicial —; tanto em relagdo ao sujeito sobre a qual recai,

guanto em relacdo a temporalidade em que perdura.
2- Sindrome de Alienacéo Parental

A muito conhecida por todos, alienagdo parental, segundo o psiquiatra
estadunidense Richard A. Gardner, deve ser referida pelo termo Sindrome de alienacéao
parental (SAP), termo este criado por ele em 1985 para definir um conjunto de sintomas
que a crianca apresenta de forma similar de uma para outra decorrente da pratica de
alienacdo parental (AP); seria assim a sindrome o resultado da préatica da alienagdo
parental- esta que é o ato de induzir a crianca a se posicionar contra o genitor que esta
sendo alienado e a favor do genitor alienador, como estabelece o artigo 2° da lei 12.
318/20107 (lei da alienacéo parental).

Por conseguinte, apos a breve definicdo do que seria essa sindrome, é necessario
relatar como ela ocorre e quais as consequéncias que trara para a adolescéncia e vida
adulta da crianca; esta alienacdo podera ocorrer de diversas formas, algumas diretas
outras indiretas, como por exemplo, falar claramente para a crianca que o pai é ruim e
que maltrata a mae, que ndo gosta dos filhos; ou através de associa¢des negativas, como
por exemplo: todas as vezes que a crianga demonstrar uma atitude incorreta ou fizer
algo de errado serd associada ao pai, deixando assim na mente da crianca a ideia de que

todos 0s comportamentos negativos sdo iguais aos do seu pai, ou seja, Seu pai é uma

7 BRASIL. Lei da Alienagdo parental. Lei n. 12.318/2010. Dispde sobre a alienagdo parental e altera o art.
236 da Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Presidéncia da Republica, 2010.
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pessoa que sO possui defeitos, pois nunca foi associado a ele um comportamento

positivo. Segundo Richard A. Gardner:

E importante notar que a doutrinagio de uma crianca através da SAP
¢ uma forma de abuso — abuso emocional - porque pode razoavelmente
conduzir ao enfraquecimento progressivo da ligagdo psicoldgica entre a
crianga e um genitor amoroso. Em muitos casos pode conduzir a destruicéo
total dessa ligacdo, com alienacdo por toda a vida. Em alguns casos, entéo,
pode ser mesmo pior do que outras formas de abuso - por exemplo: abusos
fisicos, abusos sexuais e negligéncia. Um genitor que demonstre tal
comportamento repreensivel tem uma disfuncionalidade parental séria,
contudo suas alegacOes sdo a de que é um genitor exemplar. Tipicamente,
tém tanta persisténcia no seu intento de destruir o vinculo entre a crianga e 0
genitor alienado, que se torna cego as conseqliéncias psicologicas
formidaveis provocadas na crianca, decorrentes de suas instrucbes de SAP —
ndo apenas no presente, em que estdo operando essa doutrinagdo, mas
também no futuro. &

Neste presente estudo, sera dada énfase na alienacdo parental utilizando a
implantacdo das falsas memorias na crianga, ou seja, por serem tdo vulneraveis e
facilmente manipulaveis muitos pais as utilizam como forma de agredir o outro genitor,
isto é, através da pratica de alienacdo parental implantam-se falsas memdrias na crianca
e ela, respondendo as expectativas, cria no seu imaginario aquilo que foi sugestionavel e
assim acaba destruindo com o genitor e rompendo os vinculos familiares “Orfio do
genitor alienado, a crianca restara a possibilidade de identificagdo com o genitor
patoldgico e, portanto, uma “opg¢do” pela doenca ou, pelo menos, com a parte menos
saudavel desse genitor.” °, acontecimentos esses que gerardo danos irreparaveis no
decorrer da vida desta crianga.

Na maioria dos casos, a genitora implanta essa falsa memoria relacionada a
abusos sexuais e sdo criadas em grande parte dos casos tendo como base um
acontecimento real, por exemplo: a crianca, certa vez, fez um passeio com o genitor em
um parque, a genitora entdo cria a falsa memoria na mente da crianga em cima daquele
acontecimento, inventando situagdes nunca ocorridas e a crianga por ser vulneravel e
facilmente manipulavel responde as expectativas do genitor alienador e cria no seu
imaginario aquilo que foi sugestionavel; relacionar essa falsa memdria com abusos
sexuais € a forma mais utilizada pelas genitoras, visto serem 0s mais impactantes e que
rapidamente as autoridades rompem o contato da criangca com o genitor, tal pratica pode

decorrer de inimeros motivos, entre eles: inconformismo da genitora alienante pelo

8 GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome de Alienagao
Parental (SAP)? Manuscrito ndo publicado- aceito para publicagdo, 2002, p. 02.

9 TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do direito. 22 Ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2007, p. 284.
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término do relacionamento; inicio de um novo relacionamento do genitor alienado apés
a separacao; raiva decorrente de um divorcio litigioso.

Ou seja, sdo inimeros 0s motivos que em geral a genitora alienante utiliza para
justificar a sua atitude, em que o que ela busca é a vinganca contra 0 seu ex-conjuge,
sem pensar nas consequéncias que ira causar na vida da crianca alienada como também
do genitor alienado; assim, como mecanismo de vinganca como est4 exposto no titulo
do presente artigo, ela implanta uma falsa memdria na crianca, fazendo esta acreditar
que foi abusada sexualmente pelo pai, fato este que ndo é muito dificil de implantar na
memoria da crianca, visto a memoria aflorada e imaginaria que esta possui.

Uma crianga que sofreu tal alienacdo dificilmente terd uma adolescéncia e uma
vida adulta saudavel, precisara de tratamentos e terapias para poder recuperar-se de tais
traumas, visto que, enquanto crianca, ndo percebera o que esta ocorrendo, todavia ao
longo do seu desenvolvimento dara conta de que fez parte mesmo que
inconscientemente de uma vinganca contra seu préprio pai, que era inocente de todas as

acusacdes que junto com sua genitora fizeram. Segundo Fiorelli e Mangini:

As consequéncias para a crianca, em geral, indicam sintomas como
depressdo, incapacidade de adaptar-se aos ambientes sociais, transtornos de
identidade e de imagem, desespero, tendéncia ao isolamento, comportamento
hostil, falta de organizacdo e, em algumas vezes, abuso de drogas, alcool e
suicidio. Quando adulta, incluirdo sentimentos incontrolaveis de culpa, por se
achar culpada de uma grande injustica para com o genitor alienado.®

Infelizmente, tais acontecimentos sdo dificilimos de comprovar, pois a palavra
da mée e a confirmacdo da crianca (através da implantacdo de falsas memorias) ja sdo
suficientes para que a vida do pai seja destruida, por tais motivos é necessaria muita

cautela, de acordo com Bandeira e Lago citando Calcada:

N&o se deve iniciar uma avaliacdo de abuso sexual considerando que
a denincia seja valida. A atitude deve ser de respeito e de busca de
evidéncias. E necessario investigar o entorno histérico e social da familia,
jamais levando em consideracdo apenas o relato da crianga, 0 que pode nos
levar ao erro de entrar na sua fantasia. Ha que se atentar também para o
fendbmeno da negagdo, que € um perfil ndo s6 dos abusadores, mas também
dos falsos acusados. *

Tendo em vista que essas situagcdes séo de ampla complexidade e que, nas
acusacdes, a genitora alienadora e a crianca vitima da implantacdo ndo necessariamente

precisam dizer que ocorreu conjuncdo carnal entre o genitor e o(a) filho(a), visto que

10 FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana. Psicologia Juridica. 42 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 313.

11 BANDEIRA, Denise; LAGO, Vivian. A psicologia e as demandas atuais do direito de familia. Psicologia
ciéncia e profissdo, 2009, p. 296.
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através de exames seria comprovada a calUnia, alegam que ocorreu outro tipo de ato
libidinoso que ndo deixe vestigios, e estes sim séo dificilimos de comprovar e a palavra
da genitora com a afirmacdo inocente da crianca alienada bastam para que medidas
protetivas sejam concedidas, inquérito instaurado e posteriormente uma dendncia que se
estendera a um longo processo judicial, enquanto isso sabendo da lentiddo do poder
judiciario no nosso pais, esse pai ficard longe da(o) filha(o) durante anos, sendo
permitida quando muito visitas na frente de assistentes sociais, em ambientes frios e
hostis, assim, ap0s anos passando por esses inUmeros traumas se comprovara que aquela
acusacdo era falsa e aquele homem inocente, comprovacao esta que podera ocorrer até
mesmo através da genitora, que, devido ao sentimento de culpa, confessa a mentira que
inventou e a implantagdo da falsa memdria que fez na filha(o). De acordo com Di

Gesu:

N&o h& como desconsiderar - como faz a legislacdo processual
brasileira- 0 aspecto subjetivo da testemunha, bem como nédo levar em conta
o fato de a memoria ser altamente dindmica e a percepcdo parcial. A
producdo de uma prova com qualidade € de suma importancia, pois o que
estd em jogo é a liberdade de uma pessoa acusada de cometer um delito.
Ademais, uma prova deficitaria ou um depoimento extremamente fantasioso
néo serdo legitimos a obter a captura psiquica do julgador.

3- Falsas Memorias

Para uma compreensdo ampla do que sao as falsas memaorias e como ocorrem, é
necessario fazer um breve estudo através das doutrinas sobre como funciona a memoria
e sua importancia na prova testemunhal. A memoria ndo é precisa, ao contrério, ela
possui inumeras falhas e jamais conseguird transmitir o que realmente aconteceu em
determinada situacdo, pois € extremamente criativa e sua percep¢do nunca é completa,
ela ndo nos permite reproduzir exatamente um acontecimento, mas Sim uma

interpretacdo deste. Desse modo, Segundo Callegaro:

Muitos destes estudos iniciais foram baseados na metodologia
simples de pedir aos sujeitos para ler histérias e depois recontar o que haviam
lido. A analise do material mostrou que as passagens relembradas eram mais
curtas e coerentes, como uma versdo reordenada, reconstruida e condensada
da original. Quando confrontados mais tarde com as duas versdes, a original
e a distorcida, demonstravam mais convic¢do na sua versdo, que havia sido
editada de modo a fazer sentido. N&o havia confabulagdo nem mentira — os
sujeitos interpretaram a histéria. Nossa percepcdo e memoria envolvem
processos de transformacdo, interpretacdo e sintese das informacGes
sensoriais, € ndo um registro fiel do mundo externo. A recuperacdo ou
lembranca da meméria armazenada depende da capacidade de remontar

12 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memodrias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.96.
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novamente, a partir das modalidades sensoriais especificas, a imagem da
situacdo vivida, e neste processo nosso cérebro lanca mao de diversas
estratégias cognitivas para gerar uma recordacdo coerente, como excluir
elementos dispares, adicionar os que faltam, construir suposicoes implicitas e
acreditar nelas, fazer inferéncias, etc.'®

Assim, sdo nitidos os processos de transformacdo que envolvem a memoria
humana, em que, de acordo com as inumeras vezes que for invocada, podera ser
alterada, muitas vezes em pequenos detalhes, porém em muitos casos séo esses detalhes
os fundamentais para um processo, e dessa forma, & evidente também, que essa

interpretacdo possui diversas falhas e ndo é absoluta. Segundo Di Gesu:

Nesse sentido “o contetido da memoria é fungdo da velocidade do
esquecimento. Isso quer dizer que a memoéria € o que resta quando nés
esquecemos, e que ndo ha memoria sem esquecimento. Porém, a rapidez do
esquecimento € mais importante, porque se esquecemos muito rapido caimos
na amnésia, mas se nds ndo esquecemos ficamos loucos.

A memoria esta fortemente ligada a emocdo, é esta que faz com que as
recordacfes surjam, todavia tal relacdo é bastante delicada e requer muito cuidado,
tendo em vista que emogdes em niveis elevados comprometem as lembrancas, como no
caso de acontecimentos traumaticos onde a memoria € afetada, visto que fazem com que
0 sujeito guarde consigo a emocdo e acabe esquecendo os principais detalhes que séo 0s
da memoria cognitiva (responsavel pelos detalhes técnicos, importantissimos, pois sao
livres das alteracdes que as emocdes causam), “Os detalhes acabam por se desvanecer
com o passar do tempo e, quando uma lembranca de um determinado acontecimento é
evocada, acabam vindo a tona apenas o0s detalhes emocionais, carregados de
subjetivismo."!®, assim, os detalhes essenciais para o processo infelizmente acabam
desaparecendo, fato este lamentavel, pois sdo fundamentais visto serem livres de
emocdo e dos danos que a emogado causa ha memaria e nas lembrancas.

Os neurologistas ja demonstraram através de estudos e pesquisas que emogéo e
razdo estdo conectadas e que por tal motivo ndo ha como separar uma da outra, de modo
que ao recordar uma lembranca ela surge de acordo com o estado emocional do
individuo, ou seja, se esta triste ou feliz surgem lembrancas que correspondem a esse

estado; como também que pessoas que possuem distlrbios como a depressdo possuem

13CALLEGARO, Marco. A construgdo de falsas memdrias. Neurociéncia. Volume 29, 2005, p. 145.
14 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.105.

15 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.116.
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dificuldades de lembrar-se dos detalhes de situacBes que vivenciaram. De acordo com
Di Gesu:

[...] existe uma dificuldade em se tratando de prova testemunhal, em
cindir o real do imaginario, ou seja, 0 acontecimento fatico das posteriores
contaminacdes feitas pela memdria, pela emocéo, pela inducdo e pelas falsas
memorias. A “verdade” do processo ¢ sempre colocada em cheque, pois é
dificil mensurar até que ponto ndo ha fatos ou apenas interpretacdes das
interpretacdes. Ndo se nega a possibilidade de a prova ter algum elo de
ligacdo com a realidade; contudo, ndo se pode olvidar de toda a problematica
posta em questdo, ndo s no direito, mas também na histdria e demais campo
do saber. ¢

Assim, tratando das falsas memorias, estas poderdo ser formadas de dois modos:
espontaneamente, em que 0 proprio sujeito passa por essa alteracdo sem que haja
nenhuma influéncia do mundo exterior; ou através de uma informacao incorreta inserida
na memoria deste sujeito, através da sugestdo por outro individuo, em que faz com que
0 primeiro passe a acreditar na ocorréncia de tal fato por meio dessa manipulagéo
praticada, que podera ocorrer através da modificacdo de um acontecimento que

realmente aconteceu ou criando um novo que nunca ocorreu. Segundo Di Gesu:

Os primeiros estudos acerca da falsificagdo da memdria remontam o
inicio do século XX, mais precisamente com BINET em 1900, na Franca e
com STERN em 1910, na Alemanha. Estes autores realizaram 0s primeiros
experimentos demonstrando a ilusdo ou falsificacdo da lembranca em
criangas. Mais tarde, em 1932, BARTLETT investigou, pela primeira vez, o
fendmeno em adultos.[...] nesse contexto, Elizabeth LOFTUS apareceu bem
depois, ou seja, nos anos 70. Entretanto, a nosso ver, o que fez dela uma das
maiores autoridades sobre o tema, foi justamente a introducdo de uma nova
técnica para o estudo das falsas memdrias, consistente na sugestdo da falsa
informacdo. Cuida-se da insercdo de uma informacdo néo-verdadeira em
meio a uma experiéncia realmente vivenciada, produzindo o chamado efeito
“falsa informacdo”, no qual o sujeito acredita verdadeiramente ter passado
pela experiéncia falsa.'’

Segundo Francois Gorphe®® (1949) existe dois erros que estio relacionados as
falsas memorias, que sdo os erros de compreensdo — em que O (que ocorre € uma
interpretagéo equivocada pelo individuo com relagéo a determinado acontecimento; e 0s
erros por invengdo — em que o0 que ocorre sdo criagdes de elementos ndo existentes;
segundo Gorphe, adentrando na categoria dos erros, é possivel relatar a confabulagdo —

esta que € uma classe de erro em que o individuo preenche a lacuna existente na sua

16 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 92.

17 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 106-
107.

18 GORPHE, Francois. La critica del testimonio. 22 ed. Tradugdo de Mariano Ruiz- Funes. Madrid:
Instituto Editorial Reus, 1949.
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memoria com relacdo a determinado acontecimento através de lembrancas falsas, que,
na maioria dos casos, sdo formadas através de um procedimento automatico que o
préprio sujeito faz, através de associa¢des para preencher aquele vazio ou de sugestdes,
€ um acontecimento espontaneo, em que o individuo ndo percebe que esta ocorrendo.

De acordo com Di Gesu:

Falando em metaforas, os detalhes percebidos vao se desvanecendo
ao longo do tempo, restando apenas a “ossatura” de uma recordacdo,
assemelhada a uma radiografia ou a uma arvore despida de folhagem. A
imagem “‘esquelética”, ao ser evocada, ¢ revestida inconscientemente com
detalhes ndo vivenciados.'®

ApoGs breve exposicdo sobre as falsas memorias, é perceptivel a complexidade
gue a mesma possui, todavia, esta complexidade ganha proporcdes ainda maiores
qguando envolve criangas, visto que qualquer situacdo que as envolva deve ser tratada
com cuidado e por profissionais capacitados, uma vez que, essas possuem uma Visao
Unica, ou seja, para elas os detalhes que a chamam atencdo ndo sdo 0s mesmo
perceptiveis por um adulto, que normalmente ao analisar algo olha para os pontos
principais; isso ocorre, porque de certa forma elas vivem em uma realidade muitas vezes
imaginéria e que gira em torno de si, dai decorre o fato de que para a crian¢a tudo que a
envolve é melhor ou mais importante, os pais dela sdo 0s mais bonitos, a casa dela, o
desenho dela, entre outros exemplos.

De forma que, enquanto possuem um egocentrismo natural da infancia; séo
também muito emotivas e possuem uma imaginagdo aflorada, de modo que de uma
historia ou imagem elas criam inimeros detalhes ndo existentes, assim, por possuirem
tantas caracteristicas de vulnerabilidade e imaginacdo € necessario inumeros cuidados
ao conversar com uma crianca buscando informacdes sobre um acontecimento ou delito
que a envolve ou que tenha presenciado, para evitar que injusticas sejam cometidas e
que inocentes respondam por delitos que ndo cometeram ou que percam o vinculo

familiar devido a uma mentira elaborada por simples e cruel vindita. Segundo Altavilla:

A primeira regra a seguir é, por conseguinte, que se torna necessario
reduzir as perguntas ao minimo possivel, procurando fazer com que a crianca
fale; a segunda regra é que as perguntas deverdo ser feitas de maneira a ndo
conterem sugestdes e ndo revelarem a opinido de quem interroga; a terceira
regra € que ndo devemos contentar-nos com respostas lacénicas, com
monossilabos afirmativos ou negativos, pois a crian¢a diz, por vezes, sim ou
ndo indiferentemente; a quarta regra é que, se a narracdo for fragmentaria e
incompleta, e se verificarmos que, ao repeti-la, a crianga ndo acrescenta

19 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 114.
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outros pontos, ndo devemos forca-la a pormenoriza-la e a completa-la, se ndo
quisermos vé-la introduzir na narragdo elementos de pura fantasia. 2

Por tais motivos, que o tema em questdo possui complexidade e deve ser
estudado, visto que é de extrema importancia para a sociedade e para o direito, sendo
nitida a fragilidade da prova testemunhal, a vulnerabilidade das criancas, sua facilidade
em ser manipulada e utilizada como instrumento de vinganga, como explicam os autores

aqui citados. Segundo Di Gesu citando Frangois Gorphe:

Assim, o direito, em especial o processo penal, ndo pode ignhorar
como a memoria é vista pelos outros campos do saber, pois depende, na
grande maioria dos casos, das lembrancas das testemunhas. GORPHE ja
afirmava que “desde que existem os homens e desde que tém a pretensdo de
fazer justica, se tem valido do testemunho como mais fécil e mais comum dos
meios de prova”. Por isso, se faz necessario conhecer um pouco mais a
meméria, 0 que nela esta impregnado e de que forma influencia a vida das
pessoas. 2

Desta forma, é necessario ndo apenas de uma analise detalhada sobre cada caso,
como também de profissionais especializados tanto na area do direito como na
psicologia, buscando realizar um trabalhno amplo e de forma conjunta, a fim de
solucionar conflitos e evitar que falsas acusacfes sigam adiante e gerem ainda mais
danos, visto que quanto mais tempo uma mentira se estender, maiores sdo as
consequéncias para todos os individuos ali envolvidos, mas principalmente para a
crianga, visto ser essa a pessoa mais fragil em meio as que estdo relacionadas naquela
respectiva situacdo, pois se encontra em uma fase de mudancas, insegurancas,
imaginacdo aflorada, entre inimeras outras caracteristicas que a torna um instrumento
de manipulacéo perfeito para um genitor alienador.

As criancas, devido a sua imaturidade decorrente da idade, sdo facilmente
manipulaveis e buscam responder as expectativas daqueles que estdo fazendo os
questionamentos, ou seja, ao fazer uma pergunta com certa expectativa na resposta, a
crianga com sua imaginacdo aflorada logo tenta responder da forma que percebe que
aquele profissional espera.

Por tal razdo é de tamanha importancia a presenca de profissionais qualificados,
que saibam conduzir essas situagdes delicadas da melhor forma possivel, visto a

amplitude de tais casos e a facilidade que a mente humana possui em receber

20ALTAVILLA, Enrico. Psicologia Judicidria. Vol.1. Reimpressdo da 2. ed. de 2003. Tradugdo de Fernando
de Miranda. Sdo Coimbra: Almedina, 2007, p. 68.

21Dl GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 100.
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influéncias, e em especial alguns grupos mais que outros, como é o caso das criancas;
como também que possuam consciéncia da dificuldade em identificar tais
acontecimentos, e que saibam que se tratando de criancas a situacdo é ainda mais
delicada e qualquer demonstracdo de expectativa em alguma resposta podera o afastar
cada vez mais da realidade, como também, questionamentos insistentes e que exijam
detalhes das criancas sdo quase sempre a pior forma de conseguir informacdes reais e
corretas, pois ao pressionar uma crianca para que relate detalhes de algo, estara abrindo
a porta da sua imaginagdo e, a partir dai, terd inicio inimeras invengdes e “mentiras”.

Segundo Callegaro citando Schacter:

A evocacdo de uma memdria envolve uma complexa interagdo entre
as expectativas do sujeito quanto ao que espera recordar, o que ficou
guardado do passado e o ambiente atual, e 0s métodos sugestivos aumentam
a influéncia do presente na determinacdo do que € lembrado. Emergem
dessas investigac@es, evidéncias de que experiéncias emocionais completas e
com um forte sentimento de engajamento pessoal tém maior probabilidade de
serem criadas, seja em ambientes terapéuticos ou na vida cotidiana, quanto
maior for a presenga destas trés condicGes externas: demandas sociais que
incentivam as pessoas a lembrar de algo, encorajamento explicito para
imaginar eventos e também estimulo para as pessoas ndo pensarem se suas
construgdes sdo reais. Estes achados tem importantes implicagdes. Mesmo o
mais experiente e qualificado clinico ndo tem muito a fazer para diferenciar
um implante de uma memoéria verdadeira, se ndo existirem dados que
corroborem objetivamente as lembrancas. Além disso, todo profissional de
salde mental precisa conhecer e restringir a poderosa influéncia exercida
pelas situacdes, onde a imaginacgdo € usada como instrumento para relembrar
0 passado.?

Considerac0es Finais

Conclui-se, ao final deste trabalho, que a ma utilizacdo de uma legislacdo causa
inimeras consequéncias, manipular uma criangca para atingir o0 seu genitor € uma acao
cruel e que gerard danos em muitos casos irreparaveis; a genitora ao implantar uma falsa
memoria no seu filho(a), sobre um abuso ou outra acdo praticada pelo genitor, ndo
estara atingindo apenas o seu ex, mas o seu proprio filho, como também a aplicabilidade
daquela legislacdo e sua credibilidade; de modo que ira mover o poder judiciario através
de uma mentira, enquanto uma mulher que realmente precisa de apoio poderia estar
sendo amparada em seu lugar.

Ocorre que os debates sobre a méa utilizagdo dessa legislacdo de protecdo a
mulher ainda sdo poucos, principalmente devido ao medo existente sobre relatar tais

temas e acabar retirando a credibilidade de tal legislagdo ou “manchando” a sua

22CALLEGARO, Marco. A construgdo de falsas memdrias. Neurociéncia. Volume 22, 2005, p. 150.
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efetividade; todavia, camuflar ou simplesmente ndo discutir algo que ocorre
constantemente s6 faz piorar a situacdo, tendo em vista que é atraves da informacéo e do
conhecimento que as coisas possuem a chance de mudar.

O tema escolhido como objeto deste estudo possui uma longa amplitude, de
tamanha complexidade que ndo seria possivel sua abordagem completa em um artigo
para conclusdo da graduacédo, dessa forma, aqui foram abordados os pontos centrais e
reflexivos, buscando uma ampla compreensdo sobre tal pratica; de modo que seja
possivel uma conscientizacdo dos danos que essa pratica gera na vida do infat e do
genitor alienado.

As causas e os efeitos que incidem na biopsicossocial daqueles que sofreram a
alienacdo, atraves da implantacdo de falsas memorias, por parte de sua genitora para
vingar-se do ex-cOnjuge, sdo imensos, e o poder judiciario devido em grande parte dos
casos a falta de especializacdo (juizados especializados e treinamento dos magistrados
para cuidar desses respectivos casos) e de analisar cada caso de uma forma Unica e ndo
simplesmente generalizar e taxar todos os casos como a mulher vitima e o homem
sempre culpado e agressor, antes mesmo de verificar e buscar saber a realidade dos
fatos (como foi abordado no tépico que tratou da lei 11.340/2006).

Assim, pode-se dizer que a falta de varas especializadas em violéncia doméstica
é uma das grandes aliadas para a ma utilizacdo da legislacdo de protecdo a mulher, visto
gue a sua auséncia direciona esses respectivos casos a profissionais que além de ndo
estarem habituados com essas situacfes ndo possuem o amplo conhecimento sobre tais
casos, de modo que julgam de forma generalizada buscando “solucionar” aquele
conflito e, consequentemente, ndo conseguem identificar quando aquela acusacéo é real
Ou uma mentira.

Tais situacOes poderiam ocorrer de forma diferente se fosse analisado e julgado
por uma vara especializada e por magistrados que se prepararam e possuem O
conhecimento necessario para saber lidar com esse tipo de situacdo e que busca nédo
apenas “solucionar” mais um caso, mas sim entender e desvendar aquele conflito, com
ajuda de psicologos, buscando assim, evitar que inocentes sejam condenados por algo
gue ndo cometeram e muito menos que percam o vinculo familiar com seus filhos
devido a fatos inveridicos atribuidos a eles por genitoras alienadoras.

Outro ponto bastante delicado esta ligado ao habito que os juizes possuem de
revalidar, quase que automaticamente, as medidas protetivas de urgéncia, para, além de

descaracterizar o préprio instituto juridico por meio do excesso de protecdo, propiciar a
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“vitima” a possibilidade de transformar um instrumento de seguranca em um
instrumento de vindita, além de criar uma indeterminacdo temporal que se presentifica
na imposi¢do de uma “pena” mais grave que a propria condenacgdo penal do suposto
agressor.

A sindrome de alienacdo parental surge como uma demonstracdo de forca em
que a crianca é vista como o instrumento perfeito a personificar a fabula da angelizacdo
do eu (alienante) e da diabolizacdo do outro (alienado), as consequéncias s&o
catastroficas, como: depressdo, dificuldade em socializar, abuso de alcool e drogas, e
sua adolescéncia e vida adulta dificilmente sera saudavel, pois tais traumas deixam
sequelas e necessitam de longos tratamentos e terapias, visto que sdo justamente as
nossas vivéncias - experiéncias/aprendizados, percepcdes/lembrancas,
sentimentos/emocdes, imagens/representacdes — que nos constituem enquanto sujeitos
comunicativos e interativos; por conseguinte, ¢ precisamente na “minha” relacdo com o
outro — na criagéo dos lagos afetivos — que 0 n0sso inconsciente se estrutura e organiza a
subjetividade.

Por tais fatos que, a presente pesquisa possui importancia no ordenamento
juridico brasileiro, como também na area da psicologia, tendo em vista que faz um
estudo de uma pratica que possui como consequéncias danos no ambito do direito penal,
civil e na vida biopsicossocial do individuo. A pratica aqui relatada, utilizacdo de uma
legislacdo de protecdo a mulher como forma de vindita contra o ex-conjuge, utilizando-
se dos filhos, (criancas e/ou adolescentes) em que a genitora implanta falsas memorias
na mente destes (sendo esta uma pratica de alienacdo parental) e com isso utiliza da
legislacdo citada para destruir a vida do ex-conjuge e romper com todos os vinculos que
este possui com seus filhos; é uma pratica comum e camuflada, pouco se sabe ou
discute, o que é comum sdo discussdes separadas de cada um (lei Maria da penha,
alienacdo e falsas memarias),porém, ndo se tem um estudo da préatica dos trés juntos.

Por ser um tema pouco discutido, essa pesquisa possui grande relevancia
académica, visto que trara a tona um tema que é constantemente praticado no dia a dia,
porém, pouco divulgado ou estudado, assim, através da leitura deste estudo tanto os
académicos do curso de direito, como também profissionais da area, poderdo conhecer
melhor como ocorrem tais préaticas e quais consequéncias; bem como aqueles que nao
sdo da area do direito poderdo se informar, saber identificar e evitar que tal situacédo
ocorra em meio a seu ambito familiar; e assim, busca-se impedir que tal acontecimento

continue a ocorrer e a gerar tantos danos, que na maioria dos casos sao irreparaveis.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA: Instrumento de Efetividade do Principio
Constitucional da Presuncgéo da Inocéncia. Um Estudo na Comarca de Porto
Velho-RO
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre a Audiéncia de Custddia no Brasil,
por ser signatario de Tratados Internacionais que trazem sua previsdo legal. Serdo
abordados os principios constitucionais da Presuncdo de Inocéncia e Dignidade da
Pessoa Humana. Em especial, a Audiéncia de Custddia na Comarca de Porto Velho/RO,
verificando se sua realizacdo apresentou resultado positivo ou significativo, averiguando
o perfil das decisbes proferidas, sobretudo as concessdes de liberdade provisoria e
conversdo em preventiva. Por fim, trazendo em numeros as medidas cautelares
aplicadas na concessao de liberdade do acusado, assim como das audiéncias realizadas
em Porto Velho. Portanto, é indiscutivel a eficacia do instituto para buscar ao preso a
sua dignidade e integridade fisica. Trata-se de pesquisa bibliogréfica, com abordagem
dedutiva e qualitativa de cunho descritivo. Baseou-se em documentos como doutrinas,
artigos, relatérios estatisticos coletados junto ao Tribunal de Justica do Estado de
Rond6nia para o desenvolvimento do artigo.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Direitos Fundamentais. Prisdo preventiva.

Sistema Carcerario. Pactos Internacionais de Direitos Humanos.
ABSTRACT

The purpose of this article is to discuss the Hearing of Custody in Brazil, for being a
signatory of International Treaties that bring their legal prediction. The constitutional
principles of the Presumption of Innocence and Dignity of the Human Person will be
addressed. In particular, to the Hearing of Custody in the District of Porto Velho / RO,
verifying if its accomplishment presented a positive or significant result, ascertaining
the profile of the decisions rendered, especially the provisional release of concessions
and conversion into preventive. Lastly, bringing in numbers the precautionary measures
applied in granting the defendant's freedom, as well as the hearings held in Porto Velho.

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Ronddénia. Porto Velho/RO, Brasil. E-mail:
felipealmeidal31294@gmail.com

2 Doutoranda em Ciéncia Juridica Interinstitucional pela UNIVALI/Faculdade Catdlica de Ronddnia.
Mestre pela Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Rocha em Direito Ambiental. Especialista em
Direito Penal pelas Faculdades Integradas “Antdénio Eufrdsio de Toledo”. Especialista em Seguranca
Publica e Direitos Humanos pela Universidade Federal de Rondonia (UNIR). Professora dos Cursos de
Direito da Faculdade Interamericana de Porto Velho (UNIRON). Professora da Pds na Faculdade Catdlica
de Rondénia. Porto Velho/RO, Brasil. E-mail: andreiatemis@gmail.com

88



The effectiveness of the institute is therefore indisputable in order to seek the prisoner
for his dignity and physical integrity. It is a bibliographical research, with a descriptive
and qualitative deductive approach. It was based on documents such as doctrines,
articles, statistical reports collected at the Court of Rondonia State for the development
of the article

Keywords: Custody Hearing. Fundamental rights. Pre-trial detention. Prison system.
International Covenants on Human Rights.

Introducéo

O Estado brasileiro vive um momento de crise carceraria sem precedentes. A
escalada da criminalidade amparada em facc¢Ges criminosas que se apossaram do poder
aliada a inércia estatal no trato com o sistema prisional gerou um estado de constante
violacgdo de direitos humanos em todos os rincdes da nacado, crise chamada pelo STF de
“estado de coisas inconstitucional”. Atento a esta crescente preocupacdo do sistema
judiciério, o CNJ implementou em todos os Tribunais do pais, a chamada “Audiéncia de
Custodia” destinada a analisar em tempo reduzido a regularidade das prisdes cautelares
de toda natureza, oportunizando a pessoa presa o contato direto com uma autoridade
judicial, a quem podera relatar a ocorréncia de alguma violacdo de suas garantias
constitucionais.

Este instituto €, no enfoque deste trabalho, uma garantia de efetivacdo do
principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, pois até que seja formada a
culpa, toda e qualquer pessoa deve ser tratada como inocente e ndo deve, dependendo da
gravidade e circunstancias do crime que lhe é atribuido, ser colocada, preventivamente,
nas prisdes precarias brasileiras.

O texto traz, inicialmente, uma abordagem principioldgica do tema para, adiante,
passar a elencar e comentar os principais fundamentos normativos da audiéncia de
custodia, como convencg@es internacionais, normas internas e resolugdes do CNJ, bem
como suas finalidades e caracteristicas.

Nas Ultimas secOes, tratou-se da interacdo da audiéncia de custodia com o
processo penal e demonstrou-se ainda, por meio de graficos, o funcionamento deste
procedimento na Comarca de Porto Velho.

Ao final, compreende-se que a audiéncia de custddia estd em pleno
funcionamento na Comarca objeto de pesquisa e tem servido como valoroso filtro das
prisdes cautelares, destinando ao carcere apenas aqueles que realmente preenchem os
requisitos legais, bem como os j& condenados por sentenca transitada em julgado.
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1- Principios
1.1 Presuncéo de Inocéncia

O principio da presungdo de inocéncia foi incluido, expressamente, em nosso
ordenamento juridico através da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no
artigo 5°, inciso LVII, que dispde “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Nesse contexto, todos os individuos s&o,
presumivelmente, inocentes (até que se prove o contrario), ou que seja formada sua
culpa, incumbindo a acusacdo o 6nus probatdrio da materialidade e autoria delitivas, s6
podendo ocorrer o cerceamento da liberdade em situacGes excepcionais e de estrita
necessidade.

Ademais, o principio da presun¢do de inocéncia impde ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas/fundamentais em relacdo ao acusado. A primeira,
refere-se ao tratamento do individuo, pois ninguém pode ser considerado culpado
sendo depois de sentenca com trénsito em julgado, o que impede qualquer antecipagéo
de juizo condenat6rio ou de culpabilidade. Isto é, em nenhum momento do iter
persecutério, pode o individuo sofrer restricdes pessoais, exclusivamente, na
possibilidade de condenacdo. Ja a regra probatdri visa estabelecer que todo o 6nus da
prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria deve recair, exclusivamente, sobre a
acusacdo, ou seja, a parte acusadora tem o onus de demonstrar a culpabilidade do
acusado e ndo este provar sua inocéncia.

Citamos adiante o conceito doutrinario de Aury Lopes® sobre este principio:

E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opgdo
protetora do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o preco da
impunidade de algum culpavel, pois sem divida o maior interesse é que
todos os inocentes, sem excecdo, estejam protegidos. Essa opgdo ideoldgica
(pois eleicdo de valor), em se tratando de prisbes cautelares, é da maior
relevancia, visto que decorre da consciéncia de que o preco a ser pago pela
prisdo prematura e desnecessaria de alguém inocente (pois ainda nao existe
sentencga definitiva) é altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario
brasileiro.

Este principio tem sido objeto de grande polémica nos ultimos anos, pois no
julgamento do HC 126.292, o Supremo Tribunal Federal (STF), modificou o seu

posicionamento quanto ao principio da ndo culpabilidade ou presuncdo de inocéncia,

3 Lopes Jr., Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo , Saraiva,
2017. 1. Direito penal 2. Prisdo (Direito penal) - Brasil 3. Prisdo preventiva - Brasil 4. Medidas cautelares -
Brasil I. Titulo. 16-1498 CDU 343.126
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considerando compativel com a Constituicdo a execucao provisoria da condenacao logo
ap6s 0 exaurimento da matéria de mérito em segunda instancia, 0 que permitiu a
recorribilidade em liberdade apenas até o julgamento dos embargos de declaracdo em
apelacdo. A decisdo polémica desconsidera de forma corrigueira a exigéncia do
transito em julgado, sendo diverso daquele interpretado por parte da doutrina que
estaria, literalmente, prevista na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LVII,
que trata da questdo como decisdo da qual n&o caiba mais nenhum recurso.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, conforme voto do Excelentissimo
Ministro Luis Roberto Barroso no mesmo HC 126.292/SP, admitiu a possibilidade do

que chamou de “mutagdo constitucional”.
1.2 Dignidade Humana

Voltando os olhares novamente para a Constituicdo Federal de 1988,
encontramos o principio da dignidade humana, decorrente de forte construcdo
ideoldgica mundial no periodo pds-guerra, com a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem (1948), Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).

Este principio foi apontado logo no artigo 1°, inciso Ill, ou seja, é um direito
fundamental carregado de valores inestiméveis, e norteia toda atividade do Estado a
interpretacéo de todas as demais normas. Segundo André de Carvalho Ramos* (2017, p.

75), a dignidade da pessoa humana é assim definida:

Assim, a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento
degradante e discriminacgdo odiosa, bem como assegura condigdes materiais
minimas de sobrevivéncia. (Grifo nosso).

Devemos tratar que o presente principio é distinto dos direitos referentes a
liberdade, igualdade, entre outros elencados na Lei Maior, implicita ou explicitamente,
pois a dignidade humana ndo trata apenas de um aspecto particular de existéncia, mas,
sim, de uma “qualidade” ligada a todo o ser humano.

Deve-se ressaltar que a doutrina de André de Carvalho Ramos (Op. cit) traz
elementos que caracterizam a dignidade da pessoa humana, tanto quanto elemento

positivo e negativo.

4 Ramos, André de Carvalho. Curso de direitos humanos / André de Carvalho Ramos. — 4. ed. — S3o
Paulo: Saraiva, 2017.
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O elemento negativo consiste na proibi¢cdo de se impor tratamento
ofensivo, degradante ou ainda discriminacdo odiosa a um ser humano. Por
isso, a propria Constituicao dispde que “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 5°, III) e ainda determina
que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI). (Grifo nosso).

[..] J& o elemento positivo do conceito de dignidade humana
consiste na defesa da existéncia de condigbes materiais minimas de
sobrevivéncia a cada ser humano. Nesse sentido, a Constituico estabelece
que a nossa ordem econdmica tem “por fim assegurar a toda existéncia
digna” (art. 70, caput). (Grifo nosso).

O atual Ministro do STF Alexandre de Moraes® também leciona que o principio

da dignidade humana:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo
inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de
predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em
detrimento da liberdade individual.

Nesse diapasdo, a interpretacdo das licdes doutrinarias nos permite concluir que
cada individuo é merecedor de igualdade em consideracdo e respeito pelo Estado e pela
comunidade. A dignidade é um bem irrenuncidvel e inalienavel, devendo ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida.

E diante destes principios e em respeito a eles que a audiéncia de custddia

constrdi duas bases, conforme sera explanado adiante.
1- Audiéncia De Custodia
1.1 Conceito

Em linhas gerais, a audiéncia de custddia, ou audiéncia de
apresentacdo/audiéncia de garantia, é o instituto processual que assegura a toda e
qualquer pessoa presa que ela seja encaminhada sem demora a presenca de uma
autoridade judicial, que, ap6s um breve contraditério entre Ministério Publico e defesa,
exercera o controle da legalidade e necessidade da prisdo, sobretudo quanto a existéncia

de maus tratos e tortura.
2- Previsao Normativa

2.1 A Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica)

5 Moraes, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. — 33. ed. rev. e atual. até a EC n?
95, de 15 de dezembro de 2016 — S3o Paulo: Atlas, 2017.
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A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica, foi assinada em Séo José, capital da Costa Rica, em 1969,
entrando em vigor em 1978, onde apenas os Estados-membros da Organizacdo dos
Estados Americanos tém o direito de aderi-la, a qual o Brasil é signatario e ratificou em
1992 pela presente convencdo. No que diz respeito a tematica deste trabalho, citamos o

seu Artigo 7°, item 5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em
juizo.® (Grifo nosso).

Esta convencdo é um dos principais marcos no instrumento normativo do
sistema regional interamericano no que se refere a protecdo aos direitos humanos.
Segundo Piovesan’, “ela reconhece e assegura um catalogo de direitos civis e politicos
similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos”.

A mesma autora afirma que dentre esse universo de direitos tutelados por esta

norma internacional de direitos humanos, destacam-se:

[...] o direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito a ndo
ser submetido a escraviddo, o direito a liberdade, o direito a um julgamento
justo, o direito & compensacdo em caso de erro judiciario, o direito a
privacidade, o direito & liberdade de consciéncia e religido, o direito a
liberdade de pensamento e expressdo, o direito a resposta, o direito a
liberdade de associa¢do, o direito ao nome, o direito a nacionalidade, o
direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito de participar do
governo, o direito a igualdade perante a lei e o direito a protecéo judicial.

Ainda da lavra de Piovesan, colhe-se que os Estados-partes dessa Convencéo
tém a obrigacdo de respeitar e assegurar todos os direitos garantidos pelo texto
normativo, tanto de forma positiva como negativa, pois tém a obrigacdo de ndo violar
direitos individuais, bem como de assegurar meios para o pleno exercicio da
Convencdo. Nesse contexto, somente com a implantagdo da audiéncia de custddia o
Brasil passou a cumprir seu dever enquanto signatario, pois agora ndo apenas se propoe
a ndo torturar e garantir direitos dos presos, mas garante-lhes também a oportunidade de

relatar diretamente a autoridade judicial alguma violagéo.

6 VADE MECUM JUSPODIVM: 2017 / Organizadora Carmem Becker — Salvador: JusPodivm, 2017, 2.408
P. Art. 72 item 52 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de San José da Costa Rica),
1969.

7 Piovesan, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional — 14. ed., rev. e atual. — Sdo
Paulo : Saraiva, 2013.
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Para promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos nos paises das
Américas, foi criada a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que fiscaliza a
atuacdo dos Estados-partes através de relatérios anuais e prevé ou indica medidas para a
efetiva aplicacdo da Convencdo. Todos os anos, é encaminhado um relatério anual das
atividades desta Comissdo a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos

que, entdo, podera adotar algumas medidas de adverténcia.
2.1.1 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

A Audiéncia de Custddia fundamentou-se, além do Pacto San José da Costa
Rica, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que estabelece em seu art. 9°

item 3, in verbis:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
poderd estar condicionada a garantias que assegurem 0 comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do processo, se necessario
for, para a execugdo da sentenca.® (Grifo nosso).

2.2.1 Convencdes sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas

A convencéo, interamericana sobre este tema foi promulgada no Brasil pelo

Decreto n° 8.766/2016°, que estabeleceu em seu artigo 46, XI:

Toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de
detencdo oficialmente reconhecidos e apresentada, sem demora e de acordo
com a legislacdo interna respectiva, a autoridade judiciaria competente.
(Grifo nosso).

Citamos ainda a “Convengao Internacional para a Protecdo de todas as pessoas
contra o Desaparecimento For¢ado” (Decreto 8.767/2016), a qual estabelece o direito a
ndo ser submetido a desaparecimento forcado e ainda a reparacdo em direito da vitima a
justica e a reparacdo. A mesma norma acrescenta que a vitima tem o direito de conhecer
a verdade sobre as circunstancias do desaparecimento forcado e os familiares da pessoa
desaparecida também possuem o direito de saber o destino das pessoas desaparecidas,
assegurando-se, assim, a liberdade para que vitimas e parentes possam buscar, receber e

difundir tais informacGes. N&o por acaso, em passado recente, foi criada a comissédo

8 Art. 92 item 3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966. Disponivel:
<http://www.oas.org/dil/port/1966 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Pol%C3%ADticos.pdf>.

9 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8766.htm
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nacional da verdade, para averiguar as circunstancias de desaparecimento de pessoas

durante o periodo nebuloso da ditadura militar.
3- Resolugéo 213 do CNJ

Diante da inexisténcia de regulamentacdo da audiéncia de custddia, mesmo
diante de todos os tratados e convencdes ja citados, o0 Conselho Nacional de Justica
(CNJ), sob a presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, decidiu implementar a
audiéncia de custodia em todo territério nacional por meio da Resolugdo 213%°. Este
instituto estd inserido em um projeto complexo, com estruturacdo multidisciplinar nos
Tribunais de Justica para levar toda pessoa presa a presenca de um juiz no prazo
maximo de 24 (vinte e quatro) horas, almejando a reducdo dréstica dos presos
provisorios em todas as Comarcas do pais. Embora questionada a validade desta
resolucdo pela ADI 5240, promovida pela Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil, o STF julgou valida a resolucdo, sugerindo, nos termos do voto do Min. Luiz
Fux, a modifica¢do da nomenclatura para “audiéncia de apresentagao”.

Em outras palavras, o Brasil se atentou para a deficiéncia do sistema
penitenciario, inicialmente pelo Judiciario Paulista que é o pioneiro da aplicacdo da
audiéncia de custddia no pais, para evitar prisdes cautelares e diminuir sua populacédo
carceraria, tendo em vista que se encontram em diversas unidades prisionais individuos

que aguardam presos pelo julgamento dos crimes que lhes sdo imputados.
3.1 Finalidade

A audiéncia de custddia tem por finalidade verificar a preservacao das garantias
constitucionais do individuo preso e esta prevista em pactos e tratados internacionais
dos quais o Brasil € signatario, tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convencgdo Interamericana de Direitos Humanos. Outra finalidade
apontada por Caio Paiva € que a audiéncia de apresentacdo/custddia intenta adequar o
processo penal brasileiro, que remonta ao inicio da década de 40, aos tratados e
convencgdes internacionais que versam sobre direitos humanos. Destaca-se ainda que a
realizacdo da audiéncia de custodia pode contribuir para a prevencdo e combate a
violéncia e tortura policial, fazendo com que todos os atores do sistema de justica

trabalhem dentro dos padrées de legalidade e eficiéncia.

10 http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf
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3.2 Caracteristicas

Este procedimento compreende a apresentacdo da pessoa presa a presenca da
autoridade judicial, que verificara o cumprimento das garantias constitucionais pelo
Estado, como medida de prevencdo a generalizacdo de maus tratos, torturas e
aprisionamento cautelar ilegal e desarrazoado, fatos que poderiam ser evitados com um
simples esclarecimento pessoal perante um juiz, pelo qual serd em uma audiéncia em
que serdo proferidas também manifestaces do Ministério Publico, da Defensoria
Publica ou do advogado do preso™®.

Importante destacar a relevancia da Audiéncia de Custddia quanto as garantias
da Carta Magna de 1988, pois, no art. 5°, Ill, dispde que é vedada a tortura e que
ninguém sera submetido a ela. Percebe-se, portanto, que esta garantia resguarda o
acusado e sua integridade fisica, o que é corroborado pelo inciso XLIX do referido
artigo supracitado.

Ademais, o inciso LXVI destaca que “ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”, ou seja,
interpretando-se a Constituicdo a luz dos tratados internacionais que o Brasil é
signatario, o infrator devera, obrigatoriamente, ser levado a presenca de uma autoridade
competente para ser realizada a audiéncia de custddia, interpretacdo que pode ser dada,
de igual forma, ao inciso LXI que “ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Outra garantia constitucional preservada pela implantagdo da audiéncia de
custodia é a prevista no inciso LVII, pois “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, o que assegura o respeito ao
principio da presungdo de inocéncia.

Os pactos dos quais o Brasil € signatario, juntamente com o Projeto de Lei do
Senado Federal de n° 554/2011 e com a ADPF n° 347, foram passos importantes na
criacdo da audiéncia de apresentacdo. Consta que o segundo foi responséavel por
promover a alteracdo do artigo 306 do Cddigo de Processo Penal, em especial seu
parégrafo primeiro que expde sobre a apresentagdo do preso em flagrante dentro de
vinte e quatro horas perante o juiz. Porém, o projeto ainda ndo foi aprovado pelo

Congresso Nacional, fazendo com que alguns estados, como Sdo Paulo, adotem as

11 http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia
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medidas da audiéncia de custodia, entendendo ser uma garantia emanada pelo Pacto de

San José da Costa Rica, adotando-se 0 mesmo com equivaléncia supralegal.
4- Caos Carcerario

O caos carcerario é alarmante em nosso sistema prisional brasileiro, pois
vivenciamos uma superlotacdo a que se deve a grande quantidade de detentos que nédo
foram julgados, destacando-se neste trabalho a Comarca de Porto Velho, os quais
poderiam com a audiéncia de custddia realizada a época de sua priséo, ser colocados em
“liberdade” cumprindo uma das medidas cautelares diversas da prisdo para aguardar o
seu julgamento.

Devemos ressaltar que o Brasil € o 3° (terceiro) pais com maior nimero de
pessoas presas, ficando atrés apenas de paises como EUA e China, totalizando 726.712,
sendo 40% dos presos provisorios, correspondendo a 290.685 mil que ainda aguardam
julgamento.*?

O objetivo da audiéncia de custodia é enfrentar esse problema, garantindo a
rapida apresentacdo do preso a um juiz nos casos de prisao em flagrante. A ideia é que o
acusado seja apresentado e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo
ouvidas também as manifestacdes do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou do

advogado do preso.
4.1 Estado de Coisas Inconstitucional

Apesar de enfrentar cenario de exaustdo do sistema prisional ha décadas, o
Estado brasileiro ndo adotou as medidas suficientes para a preservacdo dos direitos
humanos das pessoas presas, chegando ao cumulo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADPF 347%% decidir que vivemos um “estado de coisas
inconstitucional”, uma decisdo de grande relevancia para a preservacdo dos direitos
humanos da pessoa presa no Brasil.

Neste julgamento, o Supremo assentou esta tese, pois 0 pais vive um estado de

coisas inconstitucional em suas unidades prisionais, com a constante violacdo de

12 Dados do 12 Semestre de 2016 - http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/apresentacao-coletiva-08-12-2017.pdf - PAIVA, Caio: Audiéncia de Custddia e o Processo Penal
Brasileiro. 32 edi¢do. Belo Horizonte: Editora CEIl, 2018. Pagina 30.

13 ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016
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direitos e garantias dos presos, 0 que, novamente, corrobora para a necessidade de
implantacdo da audiéncia de custodia, como medida de se evitar que todo preso

experimente, desnecessariamente, um carcere violador.
5- Audiéncia de Custodia e sua Interacdo com o Processo Penal
5.1 Prisdo Temporaria

Aqui, serd abordado a respeito do instituto da prisdo temporaria, tendo por
finalidade conceitué-lo, apresentar os requisitos necessarios para a sua aplicacdo, bem
como os prazos a que deve ser atendido pelo juizo e as medidas cautelares a serem
aplicadas neste procedimento.

Trata-se de hipdtese de prisdo cautelar que visa auxiliar nas investigaces
policiais, com prazo de duragdo determinado e com previsdo na Lei 7.960/89. A prisdo
temporaria somente pode ser decretada na fase pré-processual (atendendo a
representacdo da autoridade policial ou o requerimento do Ministério Publico), isto &,
no ambito do inquérito policial, e no caso de prética de um dos delitos previstos no rol
taxativo na Lei supracitada.

Importante frisar que, conforme o art. 300 do CPP, alterado pela Lei 12.403/11,
as pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem
definitivamente condenadas, nos termos da lei de execucao penal.

Os requisitos para a prisdo temporaria estdo elencados no artigo 1° da Lei
7.960/89 que dispde:

Aurt. 1° Cabera prisdo temporaria:
I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes(...)

Os requisitos acima citados podem ser cumulativos, por mais que exista
divergéncia doutrinaria, a corrente majoritaria entende que, para a decretacdo da prisdo
temporéaria, € necessaria sempre a presenca do inciso Il (fumus comissi delicti),

combinado com o inciso | ou o inciso Il (periculum libertatis).
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Ademais, s0 pode ser decretada na fase de investigacdo policial, sendo
inadmissivel ap6s a instauracdo da acdo penal, ndo podendo, ainda, ser decretada de
oficio pelo Magistrado.

Devera sempre ser fundamentada a decisdo, como determinam os artigos 93, 1X,
da Constituicdo e 2° § 2° da Lei n. 7.960/89, demonstrando a necessidade da priséo
temporaria e a presenca do requisito e fundamentos que a legitimam.

Os prazos de duracéo da prisdo temporéria sdo: até 5 dias, prorrogéveis por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade; sendo crime hediondo, o prazo
podera ser de 30 dias, prorrogaveis por igual periodo, fazendo com que a prisdo
temporaria possa durar até 60 dias. Essa possibilidade estd prevista no art. 2°, § 4°, da
Lei n. 8.072/90.

Ressalta-se que a contagem do prazo € feita no modelo penal, incluindo-se no
computo o dia de inicio, independentemente da hora capturada e findo o prazo, a

liberacdo ndo dependera da expedicdo de alvara de soltura.
5.2 Priséao Preventiva

Outra modalidade de prisdo diversa da definitiva é a prisdo preventiva
normalmente decorrente da conversdo da prisao em flagrante, que tem por objetivo a
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e
para garantia de aplicacdo da Lei penal. Pode ainda ser decretada no decorrer da
instrucdo ou mesmo na fase de inquérito, pelos fundamentos ja elencados e ndo possui
prazo determinado, embora guarde relacdo direta com os prazos para conclusdo das

fases processuais.
5.3 Medidas Cautelares

As medidas cautelares estdo previstas no Artigo 319 e seguintes do Cddigo de
Processo Penal brasileiro, tendo por objetivo assegurar 0 bom andamento da
investigacdo criminal e reduzir a pratica de infracBes penais, para garantir a ordem
publica e evitar a reiteragdo criminosa. Importante frisar que as cautelares do rol contido
no artigo 282 do CPP, podem ser aplicadas isoladas ou cumulativas, de oficio pelo juizo

ou a requerimento das partes.
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a) Comparecimento Periodico em Juizo: Incumbe ao individuo, quando necessario,
informar e justificar as atividades ao juizo, devendo manter todas as informacdes
atualizadas (endereco, local de trabalho e afins);

b) Proibicdo de Acesso a Determinados Lugares: E muito utilizada a imputados que
fazem parte de torcidas organizadas e que praticam atos violentos ou que,
habitualmente, se envolvem em delitos em bares e boates e no crime de violéncia
domestica;

c) Proibicdo de Manter Contato com a Pessoa Determinada/Vitima: Busca a
protecdo a determinada pessoa, no caso a vitima, testemunha ou coautor do crime, tendo
como sua funcdo cautelar de tutela da prova, devendo a pessoa protegida denunciar
eventual descumprimento da ordem;

d) Proibicdo de ausentar-se da Comarca: refere-se a proibicdo do acusado se ausentar
da Comarca e do pais, devendo ser comunicada pelo juizo as autoridades competentes
de fiscalizar a saida do territorio nacional, intimando o acusado para entregar o
passaporte no prazo de 24h;

e) Recolhimento domiciliar no periodo noturno: Objetiva diversos fins, isto é,
minorar o risco de fuga ou a tutela da prova. Ademais pode ser imposta com a utilizacédo
do monitoramento eletrénico, prevista no inciso 1X e se diferencia da prevista dos
artigos 317 e 318 (priséo domiciliar);

f) Suspensédo do exercicio de fungdo publica ou atividade econdmica ou financeira:
€ a mais gravosa, devendo o magistrado utilizad-la com certa prudéncia, apenas para
tutelar o risco de reiteracao;

g) Internacéo provisoria do acusado nos crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca: esta hipdtese busca apresentar uma medida de seguranca cautelar, nos casos
praticados com violéncia ou grave ameaca; a pessoa por agente inimputavel ou semi-
imputavel; e risco de reiteracdo criminosa (cumulativos);

h) Fianca: Pode ser aplicada enquanto ndo transitar em julgado a sentenca penal
condenatoria (art. 334/CPP). Pode ser aplicada de forma isolada ou cumulada com as
demais medidas cautelares, tendo como fungdo assegurar o comparecimento do
individuo a atos do processo, a fim de evitar obstrucdo de seu andamento ou de
contrariar (resistir) a ordem judicial;

i) Monitoracao eletronica: Trata-se de pulseira ou tornozeleira que tem por finalidade
o controle do individuo, via GPS, de monitorar a rotina ininterrupta para nao ter risco de

fuga ou prética de novas infracoes.
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6. Dados relacionados as Medidas Cautelares aplicadas na Comarca de Porto
Velho

Adiante, apresentamos graficos representativos das cautelares aplicadas em

substituicdo a prisao preventiva pelo Juizo da custddia:

Gréfico 1 — Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2017 a
31/12/2017

Medidas Cautelares

11 (0.51% - Suspensao
do exercicio de fungao [11 (0.51% - Internagao

publica ou atividade de | provisoria)
154 (7.21% -_
Monitoracao eletronica)

natureza economica)
213 (9.97% - Fianca)

386 (18.07% -
Recolhimento domiciliar
no periodo noturno e
nos dias de folga)

404 (18.91% -
Comparecimento
periodico em Juizo)

410 (19.19% - Proibigao
de ausentar-se da
Comarca)

125 (5.85% - Proibicao
de manter contato com

pessoa determinada) 422 (19.76% - Proibigao
de acesso ou frequencia

a determinados lugares)

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia - Porto Velho- SISTAC - 2017.

No grafico acima, podemos demonstrar as medidas cautelares aplicadas pelo
juizo ao individuo apds a realizacdo da audiéncia de custddia, notando-se que as
cautelares proibitivas preponderam.

5. Dados relacionados a Audiéncias de Custddia realizadas em Porto Velho

No grafico abaixo temos as decisdes proferidas pelo juizo:

Grafico 1 - Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2017 a
31/12/2017.
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Decisdao da Audiéncia

649
(48%)

679
(50%)

@® Prisao Preventiva @ Liberdade Provisoria

© Relaxamento de prisao

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Rondénia - Porto Velho- SISTAC — 2017.

6.1 Dados relacionados a Casos de Tortura

Na imagem abaixo, estd demonstrado o gréfico para a narrativa de condutas de
tortura em tese praticadas pelos agentes publicos que efetuaram a prisdo, antes de ser

levado a presenca de um juiz em 24 horas.

Gréfico 1 - Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2017 a
Investigacao de Tortura

(16
(1%

1320 |
(98%)

31/12/2017.

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Rondénia - Porto Velho- SISTAC — 2017.

6.2 Dados relacionados a Audiéncias de Custddia

Abaixo, temos um demonstrativo relacionado as audiéncias de custddia
realizadas na comarca de Porto Velho/RO, com a pesquisa realizada junto as varas

criminais do Tribunal de Justica do Estado de Rondobnia, onde demonstra de forma

102



satisfatoria a implantacdo do presente instituto, tendo em vista que o aprisionamento
ilegal e irrazoével agora pode ser discutido, onde a banalizacdo das prisdes veio para ser
retificado com a audiéncia de custodia.

Tabela 2 - Dados da Audiéncia de Custddia realizadas na Comarca de Porto Velho - Demonstrativo

2017 iSISTACi

Audiéncias Prisdes Liberdades Investigacdo
de Tortura

13 Vara Criminal 810 425 385 9
Vara de Téxicos 136 114 22 3
1°  Juizado de Violéncia 130 22 108 0
Domeéstica

Porto Velho 98 44 54 0
22 Vara Criminal 65 26 39 2
32 Vara Criminal 59 28 31 1
Vara de Execucdes Penais 21 12 9 0
22 Vara do Juri 8 6 2 0
Vara de Auditoria Militar 4 0 4 0
12 Vara do Jdri 4 2 2 1
1° Juizado da Infancia e 1 0 1 0
Juventude

Total: 1336 679 657 16

Considerac0es finais

A partir dos estudos e dados obtidos, o presente artigo abordou a eficacia dos
Tratados Internacionais de Pacto San José da Costa Rica e Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos no ordenamento juridico pétrio, que, ap6s o Brasil ratificar por
ser signatario dos mesmos, passardo a ter fundamento Constitucional, devendo ser
imposta a sua utilizacéo.

E possivel constatar que a Audiéncia de Custddia é um instrumento que tem
potencialidade de reduzir o encarceramento de prisdes ‘desnecessarias’, apresentando o
individuo preso ao juizo para que este possa, de maneira suscita e clara, esclarecer 0s
fatos que levaram a sua priséo, ao passo que, anteriormente, este primeiro contato com o
magistrado ocorria em uma audiéncia de instrucdo e julgamento e o acusado j& se
encontrava em uma unidade prisional.

Ressaltando ainda um dos problemas que levaram o pais a aplicabilidade da
audiéncia de custodia, o caos carcerario que o pais vem sofrendo, a exemplo de motins
ocasionados nos altimos 03 (trés) anos. Esta situagdo carceraria torna-se temeraria
guando observado que boa parte dos presos provisérios poderiam aguardar o julgamento
em liberdade, atendendo os requisitos da concessao de liberdade provisoria com ou sem

fianca
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Apresentando dados relacionados a Comarca de Porto Velho com pesquisa de
campo realizada no Tribunal de Justica de Ronddnia, demonstrou-se a efetiva aplicagéo
do instituto da audiéncia de custddia na capital Rondoniense, tendo, por maioria das
vezes, que o acusado tem sua liberdade concedida com aplicacdo de uma medida
cautelar diversa da prisao.

Os resultados do estudo apontam que a audiéncia de custodia serve ndo apenas
para averiguar a pratica de alguma violéncia contra o custodiado, mas também como
filtro de prisdo preventiva, assegurando que apenas aqueles que realmente preenchem
seus requisitos legais aguardardo o julgamento na prisdo, garantindo-se aos demais o
direito de aguardar o julgamento de eventual acdo penal em liberdade, evitando-se o
encarceramento desnecessario de individuos e a sobrecarga do sistema carcerario.

Portanto, o presente artigo pretende esclarecer a sociedade sobre a utilidade da
Audiéncia de Custodia e sobre o seu papel na garantia da inocéncia do individuo, pois
sd0 avangos necessarios ndo sO para o Poder Judiciario, mas também para

ressocializacdo do ser humano.
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A VIOL’ENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHEREA (IN)
EFICACIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA PENHA

Maria Eduarda Santos Pereira da Silva?
Stenio Castiel Gualberto?

RESUMO

O estudo tem como objetivo discorrer sobre a violéncia domestica e familiar contra a mulher,
analisando-a sob a Lei 11.340/2006 chamada Lei Maria da Penha e quanto a urgéncia de se
criar mecanismos de protecdo garantidores dos seus direitos fundamentais, as formas de
violéncias contra a mulher e suas medidas de prote¢do, analisado, assim, a eficicia ou nao de
tais procedimentos e observar até que ponto a lei consegue coibir o agressor de praticar
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. O método de pesquisa utilizado € o
qualitativo; buscou-se uma abordagem através de estudos de artigos cientificos e doutrinas
acerca da Lei Maria da Penha, suas medidas protetivas e as formas de violéncia se utilizando
também da Convencdo Belém do Para e pesquisas realizadas por jornais. Buscou-se também
jurisprudéncia para um melhor entendimento sobre assunto.

Palavras - Chave: Violéncia. Mulher. Medidas Protetivas. Lei Maria da Penha.
ABSTRACT

The study aims to discuss domestic and family violence against women, analyzing it under
the law 11.340/2006 called the Maria da Penha law and the urgency of creating protection
mechanisms that guarantee their fundamental rights, the forms of Violence against women
and their protective measures, thus analysing the effectiveness or not of such procedures and
observing to what extent the law manages to curb the aggressor from practicing domestic and
family violence against the woman.The method of research used is qualitative, an approach
was sought through studies of scientific articles and doctrines about the law Maria da Penha,
its protective measures and the forms of violence also using the Belém convention of Para,
research Carried out by newspapers also sought jurisprudence for a better understanding of
the subject.

Key-words: Violence. Woman. Protective Measures. Maria da Penha Law.
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Introducéo

A Lei Maria da Penha recebeu esse nome em homenagem a luta de uma mulher que viveu por
varios anos sofrendo agressdes por parte de seu ex-conjuge. E ndo suportando mais tanto
sofrimento, resolveu procurar a justica em busca de protecdo. Tal fato refere-se ao caso da
senhora Maria da Penha, que teve maior repercussao na sociedade e, a partir do contexto, foi
criada a Lei 11.340/2006 e com ela suas medidas protetivas para coibir os agressores de
praticarem novos atos de violéncia.

Anteriormente, 0 homem era visto como um ser superior em relacdo a mulher no seio
familiar. As mulheres eram vistas como donas de casas e reprodutoras, elas ndo tinham seus
direitos reconhecidos e a sociedade machista fazia com que a imagem da mulher ndo fosse
notada e, quando era vista, associavam-na a figura submissa ao homem em todos os sentidos,
apenas o ser que tinha o papel de cuidar dos afazeres de casa, dos filhos e satisfazer os desejos
do homem.

A autora Valéria Diez Scarance Fernandes (2015) 3dispde nesse sentido em sua obra

que:

Ao tempo do Brasil Col6nia (1500 a 1822) reinava no Pais um sistema
patriarcal. As mulheres eram destinadas ao casamento e aos afazeres domesticos,
com total submissdo e obediéncia aos homens. Enquanto os homens dominavam a
leitura, a escrita e 0 poder na tomada de decisdes, o papel social da mulher era,
necessariamente, o de esposa e mée dos filhos legitimos do senhor. A mulher se
casava ainda muito jovem e o marido, escolhido pelo pai, era geralmente bem mais
velho. O estudo era destinado apenas aos homens, havendo noticia de que no século
XVII, em Sé&o Paulo, apenas duas mulheres sabiam escrever seu nome.

A mulher buscou com muita luta e esforco que seus direitos a igualdade fossem
reconhecidos e, com isso, mudancas foram acontecendo na sociedade. Hoje, as mulheres tém
seus direitos reconhecidos e, assim, conseguiram seu espaco perante a sociedade. Cabe
pontuar que muitas mulheres ocupam cargos que antes s6 eram tomados pelos homens,
porém, ainda existem mulheres que, com todo crescimento e evolugdo do contexto historico,
estas sdo vitimas de violéncia doméstica - familiar e, mesmo assim, ndo denunciam fazendo

com que as agressoes tenham continuidade.

Na verdade ndo so no Brasil, mas igualmente em diversos outras culturas,
ainda predomina um sentimento, em maior ou menor grau, de que a mulher gozar de
um status inferior ao do homem, sendo que isso se expressa em costumes, piadas,

3 FERNANDES, Valéria Diez Scarance Lei Maria da Penha: o processo penal no caminho da efetividade:
abordagem juridica e multidisciplinar Sdo Paulo: Atlas, 2015, P. 06.
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discriminacdo no ambito trabalhista e até mesmo em letras de masicas, dentre outros
servindo para perpetuar o desrespeito continuado aos direitos humanos das
mulheres, enquanto membros da raca humana, merecendo destacar que
reiteradamente tém caido os mitos que serviram para justificar por séculos essas
atitudes discriminatdrias. (2007).4

Podemos observar que, mesmo com a proclamacdo da Lei Maria da Penha e suas
medidas protetivas - em face da ofendida, verifica-se que somente a Lei 11.340/2006 ndo €
capaz de inibir ou impedir os atos de violéncia do agressor, pois podemos constatar que a
violéncia contra a mulher vem crescendo a cada dia. Observa-se, diariamente, as dendncias
apresentadas nos meios de comunicacdo acerca dos casos de violéncia que vém ao
conhecimento da sociedade. Fatos relevantes de mulheres que estdo cansadas de serem
vitimas das agressdes de seus companheiros dentro do seu proprio lar.

E neste sentido que buscaremos analisar a lei, quanto a sua criagdo, suas medidas
protetivas em face da ofendida nos casos de violéncia doméstica e familiar, quanto a eficacia
ou ndo das suas medidas protetivas que sdo impostas pelo magistrado — na tentativa de inibir e

solucionar os casos de violéncia contra a mulher.
1 A criacdo da lei maria da penha

Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de tentativa de homicidio em 29 de maio
de 1983, com um tiro de arma de fogo nas costas, disparado por seu conjuge. Fato que lhe
causou lesdo irreversivel. A vitima ja vinha, a certo tempo, sofrendo com uma série de
ataques em que era agredida durante sua vida conjugal, 0 que acarretou na realizacdo de
varias operacdes cirurgicas.

Apobs voltar do hospital, ainda se recuperando da tentativa de homicidio, Maria da
Penha sofreu um novo ataque novamente por parte do marido — que, desta vez, tentou cessar
a vida da vitima eletrocutando-a enquanto ela tomava banho. Dessa vez, Maria, mesmo com
medo, tomou a iniciativa e decidiu pedir a separagéo judicialmente.

O conjuge da vitima foi denunciado por tentativa de homicidio, mas tentou se livrar
da culpa. Ja havia se passado mais de 15 anos da ocorréncia do crime e o senhor Marcos
Antoénio, ex-conjuge da senhora Maria da Penha, continuava em liberdade, mesmo ja tendo

ocorrido duas condenac@es pelo Tribunal do juri do Ceard em 1991 e 1996.

4 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei de combate a violéncia contra a mulher: lei Maria da Penha
11.340/06. Curitiba: Jurua, 2007, P.42.
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Tal fato levou a senhora Maria da Penha, o Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL-Brasil) e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM-Brasil) encaminharem a ocorréncia a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos
(CIDH/OEA).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos proferiu o Relatorio n°® 54/2001
culpando o Brasil por negligéncia, omissdo e tolerdncia em relacdo a violéncia doméstica
contra as mulheres. Foram sugeridas algumas medidas e, entre essas, que houvesse a
conclusdo do processamento penal do acusado pelas agressdes. O agressor foi preso em 2002,
porém quase vinte anos apos o crime, faltando meses para ocorrer a prescri¢ao da pena.

O caso Maria da Penha foi e € uma amostra de que o Poder Judiciario do Ceara e 0
Estado brasileiro foram negligentes e ndo guiaram processo de forma agil e eficaz,
contribuindo para a impunidade do agressor, tendo em vista que a pena prescreve apos
decorridos 20 anos do crime.

Violado o Artigo 24 da Convencdo Americana que dispde: “Todas as pessoas sdo
iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagao, a igual protecdo da lei”.?

E, somente cinco anos depois da publicacdo do referido relatério n® 54/2001, com o
objetivo de coibir e reprimir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e vencer essa
violéncia que est4 ha bastante tempo enraizada na cultura machista da sociedade brasileira,
dai entrou em vigor a Lei n°® 11.340/06, a qual foi chamada de Lei Maria da Penha.

2 A violéncia contra a mulher como forma de violagédo dos direitos humanos

O Art. 6° preconiza “A violéncia doméstica e familiar contra a

mulher constitui uma das formas de violacdo dos direitos humanos”.®

Todavia, Mesmo com as conquistas das mulheres perante diversos ramos da
sociedade, ndo foi o suficiente para esconder a dolorosa discriminacdo de que ainda sofre a
mulher - vitima da violéncia doméstica e familiar.

A | Conferéncia Mundial sobre a Mulher — a Converséao sobre Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminacdo contra a mulher revelou a falta de politicas publicas com normas

5SAN José, Costa Rica. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, 22 de novembro de 1969
6 BRASIL. Lei Maria da Penha - Lei 11340/06
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para protecdo de direitos, incluindo as esferas sociais como trabalho, saude, direitos civis,
politicos, entre outros.

A Convencdo Internacional para Prevenir, Punir e erradicar a Violéncia Doméstica
(Convencdo Belém do Pard) define a violéncia doméstica contra a mulher, considerando ser
ela um grave problema de saude publica. Além disso, essa convengdo concedeu legalidade a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos a missao para supervisionar a execucdo pelos

paises signatarios.

A Lei Maria da Penha foi criada para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Deu eficacia a Constituicdo Federal que dispGe em seu Art. 226: “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. E assegura, no Artigo 226 § 8° “O Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismo para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes”. Antes da publicagdo, a

violéncia contra a mulher ndo era reconhecida como violagdo dos direitos humanos.
3 A violéncia domeéstica e familiar contra a mulher

A Lei Maria da Penha criou normas para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher; por esse fato, seu ambiente sempre vai ser no ambito familiar. O caput do artigo 5°
dispde sobre a definicdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Essa norma
utilizada na legislacdo nos traz a mesma definicdo que a Convencao do Para descreveu; nesse
sentido, sera caracterizada quando ocorre uma a¢do ou omissdo causando a qualquer mulher
danos, podendo ser em relacdo a sua integridade fisica, psicologica ou a liberdade da pessoa e

até mesmo podendo causar danos sérios ao desenvolvimento da sua personalidade.

Neste sentido, Cunha e Pinto (2010)’ apontam que a violéncia doméstica seria a
agressdo contra a mulher dentro do ambiente familiar, doméstico ou de intimidade - tratando a
vitima como objeto, assim, aproveitando da sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia, tirando,
dessa forma, a sua dignidade, ja que a mulher ndo consegue se sentir segura dentro do seu seio
familiar.

Analisando os incisos 1, 11, 11l do Artigo 5°, entendemos que a violéncia no ambito da
unidade doméstica é aquela praticada no ambiente caseiro, em que se tem convivio

permanente e pode envolver pessoas com ou sem vinculo familiar, incluindo os agregados. A

7 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica, Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006)
comentada artigo por artigo. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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violéncia no ambito familiar é a praticada por pessoas que tém um vinculo juridico de
natureza familiar - podendo ser parental ou conjugal, ou seja, qualquer relacdo de afeto
independentemente de coabitacéo.

Neste sentido, o autor Ricardo Antonio Andreucci (2017)2 diz que:

O legislador, portanto, fixou o ambito espacial para a tutela da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, o qual compreende as relacbes de casamento,
unido estavel, familia monoparental, familia homoafetiva, familia adotiva, vinculos
de parentesco em sentido amplo, introduzindo, ainda, a ideia de familia de fato,

compreendendo essa as pessoas que nao tem vinculo juridico familiar,
considerando-se, entretanto, aparentados (amigos préximos, agregados etc.).

4 Das Formas De Violéncia Contra A Mulher

A Lei n°® 11.343/2006 citada é a primeira norma brasileira que impde ao Estado e a
sociedade defenderem a mulher contra a violéncia doméstica e familiar. A Lei Maria da Penha
usa a palavra "violéncia" em sentido amplo, incluindo ndo somente a violéncia fisica, mas,
inclusive, a psicoldgica, sexual, patrimonial e moral.

Vejamos o disposto no Capitulo 11 da Lei Maria da Penha, Lei 11.340/2006, (BRASIL,
2006).°

Art. 70 Sdo formas de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, entre

outras: | - A violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou sade corporal;

A violéncia fisica causa danos ao corpo da vitima e estes podem ser causados através
de socos, tapas, chutes, amarragdes, dentre outras formas. “Ainda que a agressdo nao deixe
marcas aparentes, o uso da forca fisica que ofenda o corpo ou a satde da mulher constituivis

corporalis, expressdo que define a violéncia fisica” (2007).1°

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acGes,
comportamentos, crencas e decisbes, mediante ameacga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizardo, exploragdo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a sadde psicologica e a
autodeterminacéo;

8 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislagdo penal especial — 12. ed. atual. e ampl. — Sdo Paulo : Saraiva, 2017,
P.666.

9 Capitulo Il da Lei Maria da Penha, Lei 11.340/2006.
10 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. 2a Ed. S3o Paulo: Revistados Tribunais, 2007, P. 45.
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Diferente do que se pensa, ndo é necessario que haja a agressao fisica para estar em
uma relacgdo violenta. Palavras somadas em atitudes podem ferir a autoestima de uma mulher
e isso se configura como violéncia psicologica; uma forma mais subjetiva, por isso, muitas
vezes, torna-se dificil de identificar.

Conforme dados da Organizagao Mundial da Saude (OMS), “uma a cada trés mulheres
é vitima de violéncia no mundo”. A violéncia psicologica é negligenciada por até quem esta
sofrendo, devido, muitas vezes, ao fato de ndo conseguir identificar que esse tipo de violéncia
¢ caracterizada por ciumes, controle, humilhacdes, ironias e ofensas, de maneira mais
frequente e menos denunciada.

A violéncia psicolégica ndo estava contida na legislacdo patria, mas essa foi
introduzida ao conceito de violéncia doméstica contra a mulher — na convencédo
interamericana para prevenir punir e erradicar a violéncia doméstica contra a mulher em seu
Artigo 2° “Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a agressao fisica, sexual e
psicologica”.

111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja
a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo,

mediante coacéo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

E importante mencionar que, na violéncia sexual, as condutas citadas referem-se, sem
ressalvas, a praticas contra a liberdade sexual e reprodutiva, que correspondem a violacao aos
direitos sexuais e reprodutivos. Precisamos observar as caracteristicas sobre 0s papéis sexuais
a serem realizados diferente e desigualmente pelos homens e mulheres, que ainda limitam ou
reduzem a capacidade da mulher de escolher eticamente e moralmente, ou seja, de praticar o
ato sexual ou ndo.

Seguindo, nesse sentido, a violéncia sexual foi reconhecida pela Convencédo de Belém
do Pard como violagdo contra os direitos das mulheres. Dias (2007)!! diz que mesmo assim, a
doutrina e jurisprudéncia ndo reconheciam que poderia ocorrer a violéncia sexual no meio
familiar. O entendimento sempre foi de que a relagéo sexual era um dever da mulher para com
0 homem, mesmo contra sua vontade, esta tinha que cumprir sua obrigacéo; ainda que fosse a

base da forca - mantendo o ato sexual.

11 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. 2a Ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2007.
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A violéncia sexual é a apropriagdo do corpo da mulher; é alguém que esta se
apropriando e violentado o que de mais intimo lhe pertence. Na maioria das vezes, as
mulheres que sofrem este tipo de violéncia tém vergonha, medo de falar e denunciar, assim

acabam se anulando.

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

A violéncia patrimonial foi algo novo na Lei Maria da Penha, que descreve as
condutas que caracterizam a violacdo dos direitos econdémicos das mulheres e o Estado tem o
dever de combater os atos que impedem ou anulem o exercicio desses direitos, de acordo com
o que diz o Art. 5° da Convengdo de Belém do Para: “Toda mulher podera exercer livre e
plenamente seus direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais e contard com a total
protecao desses direitos”.

Quando o agressor atinge a autonomia econémica e financeira da mulher, esse ato
contribui para a sua submissdo. Pois a posse, subtracdo ou destruicdo dos bens, mesmo que
parcialmente, e a restricdo de utilizar os seus bens enfraquecem e tornam as mulheres
vulneraveis, deixando-as em situacdo de inseguranca e violando sua dignidade, pelo fato da
reducdo ou impedimento da capacidade de tomar as suas proprias decisdes de forma
independente e livre, de acordo com sua vontade.

Outro tipo de violéncia é o que dispde o artigo V — A violéncia moral, entendida
como qualquer conduta que configure caltnia, difamacdo ou injuria. A
Convencao de Belém do Para dispGe que toda mulher tem o direito a integridade moral. E a
violéncia moral ocorre sempre de forma verbal e se caracteriza com o que dispde no Cédigo
Penal — rol dos crimes contra a honra. A calinia, que consiste em imputar a mulher fato
criminoso sabidamente falso; a difamacdo, que consiste em imputar a mulher a préatica de fato
desonrosa; ou a injuria, que consiste em atribuir a mulher qualidades negativas.

A distincdo das previsdes no Codigo Penal para a Lei Maria da Penha séo as
caracteristicas de qualquer ato apontado como violéncia domestica e familiar contra a mulher,
e, no inciso V do Artigo 7 §, impBe-se que o agente tenha relagdo familiar ou afetiva e intima,

considerando por esse 0 motivo de &mbito doméstico.

A violéncia moral esta fortemente associada a violéncia psicoldgica, tendo,
porém, efeitos mais amplos, uma vez que sua configuragdo impde, pelo menos nos
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casos de callnia e difamacdo, ofensas a imagem e reputacdo da mulher em seu meio
social. (2011)*2

A violéncia moral sempre se apresenta de forma a desqualificar, inferiorizar ou
ridicularizar a mulher em seu ambiente familiar. Causando um abalo & sua autoestima e
também ao seu reconhecimento e crescimento perante a sociedade.

E fundamental salientar que, para a constatacio da violéncia doméstica, ndo precisa da
existéncia simultanea e cumulativa de todos os requisitos abrangidos no artigo 7° da Lei
Maria da Penha; em outros termos, somente sendo necessaria a existéncia de qualquer uma
das hipoteses listadas nos incisos contidos no referido Artigo 7° - para caracterizar a violéncia

domeéstica e familiar.

A caracterizacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo
exige a presenca simultanea e cumulativa de todos os requisitos: do art. 7°. ou seja,
para o reconhecimento da violéncia contra a mulher, basta a presenga alternativa de
um dos incisos do art. 7°, em combinacdo alternativa com um dos pressupostos do
art. 5° (dmbito da unidade doméstica, ambito da familia ou em qualquer relacéo
intima de afeto) [...] (2016).12

De tal maneira, nada necessita de habitualidade, ou seja, somente é necessario que o
comportamento agressivo ocorra uma uUnica vez para que esteja caracterizada a violéncia

domeéstica e familiar.
5 Das Medidas Protetivas Da Lei Maria Da Penha

Para analisamos as medidas protetivas e sua eficacia ou ndo, temos que saber quais sao
elas e como sdo aplicadas pelos legisladores e, assim, entendermos o porqué de, muitas vezes,

essas medidas serem desobedecidas pelos agressores.

Cabe frisar que a mulher que sofre agressGes pode recorrer as autoridades policias ou
até mesmo ao Ministério Publico para solicitar as medidas protetivas de urgéncia; que serdo
fixadas pelo juiz, podendo até mesmo ser determinada a prisdo preventiva do agressor,
analisando assim 0s casos e circunstancias do fato ocorrido, faz-se necessario preservar a

integridade da vitima.

12 FEIX, Virginia, Das formas de violéncia contra a mulher Artigo 72, CAMPQS, Carmem Hein (Org.). Lei Maria da
Penha comentada de uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, P. 210.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada - 42. Ed. Rev. E ampl. - Salvador;
JUSPODIVM, 2016, P. 911.
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Cunha e Pinto (2010)%* esclarecem que, levando em consideracio as circunstancias a
exigir a adogdo das medidas protetivas, pode a propria vitima se apresentar perante o juiz e
requerer por seus direitos. Nessa direcdo, descreve o artigo 19°: “As medidas protetivas de
urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério Pablico ou a pedido
da ofendida”.

A Lei Maria da Penha traz em seus Artigos 22 ao 24 - as medidas protetivas de
urgéncia, dentre elas, estdo tanto as que obrigam o agressor a cumprir como as de protecao a

ofendida.

Assim preleciona a Lei 11.340/06:%°

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre
outras: | - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagéo ao
6rgdo competente, nos termos da Lei n°10.826, de 22 de dezembro de 2003; Il -
Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; Il -
proibicdo de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximacao da ofendida, de
seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e
0 agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicagdo; c) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicolégica da ofendida; 1V - Restricdo ou suspensdo de visitas
aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou
servigo similar; V - Prestacéo de alimentos provisionais ou provisorios. (...)

Averiguando a existéncia de violéncia doméstica, o magistrado podera, desde o inicio,
decretar as medidas protetivas em favor da ofendida. Somente ap6s a publicacéo da Lei Maria
da Penha, é que as mulheres, vitimas de violéncia doméstica, puderam contar com
providéncias que as protegessem. Anteriormente, os casos de violéncia doméstica eram
tratados nos Juizados Especiais e 0s agressores eram punidos com a aplicacdo de sancdes;
como prestacdo de servigcos a comunidade e pagamento de cestas basicas.

Desta forma, 0 agressor retornava para sua residéncia com sensagdo de impunibilidade
e, como consequéncia, reincidia na pratica de violéncia por ter a certeza de que ndo seria
punido. A Lei Maria da Penha veda a aplicacdo dessas san¢Ges conforme descreve o seu
Artigo 17°: “E vedada a aplicacio, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher, com penas de cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicéo

14 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Domeéstica, Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006) comentada artigo por artigo. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

15 BRASIL. Lei Maria da Penha - Lei 11340/06
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de pena que implique o pagamento isolado de multa”. Desta forma, trazendo mais seguranga e

protecdo para as vitimas.

Apols a proclamacdo da Lei Maria da Penha, é de competéncia da policia e do
judiciario decretar as medidas cabiveis para inibir o agressor, lembrando que, agora, a propria

ofendida pode solicitar as medidas ao magistrado e, assim, garantir sua protecao.
6 Da (In) Eficicia Das Medidas Protetivas

A Lei Maria da Penha e as medidas protetivas decretadas pelo magistrado em face da
vitima de violéncia doméstica e familiar, muitas vezes, ndo tém a efetividade desejada, pois se
tornam ineficazes em determinados casos. Em pesquisa publicada pelo jornal G1.com, diz que
a maior parte dos casos é marcada por uma progressdo de violéncia doméstica: "A mulher € vitima
de agress@es inicialmente e, depois, essas agressdes viram um homicidio propriamente dito”, afirma.
Em muitas vezes, o crime € precedido por denuncias feitas pela vitima ou mesmo de medidas
protetivas contra os antigos companheiros. Em outras situacdes, porém, o medo, a vergonha

ou mesmo o amor impedem a mulher de denunciar seu agressor. (2018)®

Muitas vezes as vitimas de violéncia se calam e ndo denunciam seus agressores por
vergonha e medo, fazendo com que muitos casos de violéncia ndo cheguem ao conhecimento

das autoridades e consequentemente deixando 0s seus agressores impunes e livres.

Desse modo, o “siléncio” enquanto inacdo compreende uma gama de
situacOes: a vitima ndo registra boletins de ocorréncia contra o agressor; a vitima
registra boletim de ocorréncia contra o agressor, mas renuncia ao direito de
representar; ap6s noticiar a violéncia, a vitima se retrata e inocenta o agressor.
(2015).Y7

Porém, ainda que esses agressores sejam denunciados, somente as medidas protetivas
decretadas ndo conseguem inibir o agressor - ocorre que somente o afastamento da vitima néo
é suficiente e novamente o0 agressor se aproxima desta e, assim, pratica novas agressoes,

mesmo estando sob imposicdo da justica, o agressor viola as medidas protetivas.

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEASCORPUS. LEI MARIA DA
PENHA. MEDIDAS PROTETIVAS. INEFICACIA. PRISAO PREVENTIVA.
REQUISITOS LEGAIS. PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA. RISCO DE
REITERACAO DOS DELITOS.

16 VELASCO, Clara. CAESA, Gabriela. REIS Thiago. Cresce nimero de mulheres vitimas de homicidio no Brasil
dados de feminicidio sdo subnotificados.G1.COM. 07.03.2018.

17 FERNANDES, Valéria Diez Scarance Lei Maria da Penha: o processo penal no caminho da efetividade:
abordagem juridica e multidisciplinar (inclui Lei de Feminicidio) — Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.124.
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N&o ha falar em coacéo ilegal quando a decisdo objurgada estd embasada
em fatos concretos de natureza grave, bem como lastreada nos requisitos dos artigos
312 e 313, do Cddigo de Processo Penal. Incasu, as medidas protetivas de
afastamento e ndo comunicacdo com a ofendida foram reiteradamente
ignoradas, demonstrando a sua ineficcia para inibir a conduta delituosa
perpetrada. A alegada primariedade, residéncia fixa, ocupacdo licita, além de
outras condi¢des sociais eventualmente favordveis ndo representam Gbices
intransponiveis para decretacdo da preventiva, em face das circunstancias do caso
concreto. A gravidade da conduta em apuracdo tem o conddo de justificar a
segregacdo cautelar decretada na origem, como forma de prevenir outras
ocorréncias, privilegiando-se a ordem publica, bem como a incolumidade fisica e
psiquica da ofendida. (TJ-DF, 2015)*®

Deveria haver algum tipo de fiscalizacdo para saber se as medidas protetivas impostas
pelo magistrado estdo sendo cumpridas. Tais medidas sao atribuidas para coibir, punir,
erradicar as agressdes domesticas e familiares contra as mulheres, atendendo, assim, o que

descreve a Lei Maria da Penha e a convencédo de Belém do Para.

Um dos maiores desafios existentes hoje, com certeza, é a sensibiliza¢do
dos operadores do Direito para o tema da violéncia doméstica e familiar e,
principalmente, a formacdo e o aperfeicoamento especializado daqueles que
receberdo e atenderdo as vitimas dessa violéncia complexa, silenciosa, que irradia
seus efeitos por tempo indeterminado, para além da pessoa da vitima, para além do
lar, para além da familia. (2011).%°

Os legisladores tentando trazer mais eficacia para as medidas protetivas aprovaram em
marco de 2018 o projeto de lei que alterou o Artigo 24 da Lei Maria da Penha; com isso,
incluindo como crime o descumprimento das medidas protetivas de urgéncia na legislagéo.

Assim, dispde a Lei 11.340/2006:%
Art. 24 - A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de

urgéncia previstas nesta Lei: (Incluido pela Lei n® 13.641, de 2018)Pena — detengéo,
de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. (Incluido pela Lei n® 13.641, de 2018)

8§ 12 A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou criminal
do juiz que deferiu as medidas .(Incluido pela Lei n® 13.641, de 2018)

§ 22 Na hip6tese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera
conceder fiancga. (Incluido pela Lei n® 13.641, de 2018)

§ 32 O disposto neste artigo ndo exclui a aplicagdo de outras sangdes
cabiveis. (Incluido pela Lei n® 13.641, de 2018).

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios TJ-DF. Acérddo no Habeas Corpus: HBC
20150020167575. Relator: NEVES, Esdras. Publicado no DJE: 03/07/2015. Pag.: 282 - 3/7/2015

19 HEERDT, Samara Wilhelm, Das medidas protetivas de urgéncia a ofendida — Artigos 23 e 24, CAMPOQS,
Carmem Hein (Org.). Lei Maria da Penha comentada de uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro,
Lamen Juris, 2011, P. 324.

20 BRASIL. Lei Maria da Penha - Lei 11340/06
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A Lei que entrou em vigor em 03 de abril de 2018 descreve: o0 agressor que
descumprir as medidas protetivas estara sujeito a pena de detencdo de 3 (trés) meses a 2 (dois)
anos.

Entre as medidas protetivas previstas pela Lei Maria da Penha estao: afastamento do agressor
do lar ou do local de convivéncia com a vitima; proibicao a ele de se aproximar ou entrar em contato
com a vitima, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacéo; proibindo, ainda, a
este de frequentar determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicologica da mulher.
Atualmente, a Lei Maria da Penha prevé que a autoridade policial podera adotar as providéncias legais -
previstas em caso de descumprimento de tais medidas.

A Lei também prevé que o crime de descumprimento de medida protetiva estara caracterizado
independentemente da competéncia civil ou criminal do juiz que estabeleceu a medida. Além disso, a
conduta configurara crime subversivamente de outras san¢des que possam ser aplicadas ao agressor. E
diz ainda que, na hipétese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder fianga.

O esperado com essa alteracdo que traz a Lei Maria da Penha, tornando crime o
descumprimento das medidas protetivas, é que haja a diminuicdo do descumprimento das
medidas e, com isso, possa inibir os agressores a se reaproximarem das vitimas, pois varios

crimes de feminicidio ja ocorreram ap0s 0s agressores ndo cumprirem as devidas medidas.
Concluséo

A violéncia doméstica e familiar contra as mulheres € um sério problema social. Sdo
notorios os varios casos de mulheres que sofrem agressdes dos seus companheiros e que,
muitas vezes, ficam caladas e ndo fazem a dentncia por medo de sofrerem novas agressdes, ja
gue 0s agressores sempre apresentam ameaca para, assim, manterem as vitimas em siléncio.

Porém, nem todas as mulheres sentem essa seguranca na lei - o fato ocorre
simplesmente pelas medidas de protecdo preventiva e repressiva serem desobedecidas com
grande frequéncia pelos agressores. A desobediéncia das medidas de protecdo acontece pelo
fato de ndo haver fiscalizagcdo em relacdo ao cumprimento delas pelo agressor, com isso,
tornando as mesmas ineficazes na maioria das vezes.

Pensando no sentido de fazer com que as mulheres que sofrem com a violéncia
domeéstica e familiar se sintam mais seguras para denunciarem o0s seus agressores, foi incluido

na Lei Maria da Penha, no rol das medidas protetivas, o crime para o descumprimento da
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medida de protecdo, sob a pena de detencdo de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, para, dessa
maneira, inibir o agressor e trazer mais eficicia para a Lei 11.340/2006.

Entretanto, até o presente momento, conclui-se pela ineficacia das medidas protetivas
da Lei Maria da Penha, que ainda se mostra necessaria uma providéncia de amparo a estas

mulheres que sofrem reiteradas agressdes fisicas, morais, patrimoniais, sexuais e psicoldgicas.
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RESUMO

Trata-se de uma andlise quanto a real aplicacdo das penalidades previstas para o crime de
posse/porte de drogas, para consumo proprio, utilizando como parametro os crimes ocorridos
no municipio de Ariqguemes/RO, no ano de 2015. Os resultados demonstraram a ineficiéncia
do sistema para coibir a conduta dos usuarios de drogas, visto que na comarca a praxe do
Ministério Publico e do Poder Judiciario é deliberar pelo arquivamento dos casos, sob o
fundamento da incidéncia do principio da insignificancia. Ficou comprovado que em nenhum
dos crimes desta natureza, ocorridos no ano de 2015, o autor do fato foi condenado as
penalidades previstas no artigo 28 da Lei 11.343/2006.

Palavras-chaves: Posse de drogas. Despenalizacdo. Principio da insignificancia.

ABSTRACT

It is an analysis of the actual application of penalties for drug possession, for personal use,
using as a parameter the crimes occurred in the municipality of Ariquemes / RO, in the year
2015. The results demonstrated the inefficiency of the system to curb the conduct of users,
since in the region the practice of the Public Prosecutor's Office and the Judiciary Power is to
deliberate for the archiving of the cases, based on the incidence of the principle of
insignificance. It was proven that in none of the crimes of this nature, occurred in the year
2015, the offender was sentenced to the penalties provided for in article 28 of Law 11,343 /
2006.

Key-word: Drug possession. Decriminalization. Principle of insignificance.
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Introducéo

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) apresentou relatério® demonstrando que 5%
da populagdo mundial entre 15 e 64 anos, cerca de 243 milhdes de pessoas, usam drogas
ilicitas. Apontou ainda que em cada seis usuérios de drogas, apenas um tem acesso a algum
tipo de tratamento para dependentes.

O consumo de drogas ilicitas € um dos grandes males que assolam o mundo. Na
década de 70 foi declarada a guerra contra as drogas, e, a partir de entdo, varios paises
passaram a intensificar suas politicas de prevencdo e repressdo ao trafico e ao consumo das
drogas. No ordenamento juridico brasileiro entrou em vigor a Lei 5.726/71%, que foi revogada
pela Lei 6.368/76°, esta, anos depois, complementada pela Lei 10.409/02°, sendo que ambas
foram substituidas pela legislagdo entéo vigente, Lei 11.343/2006’.

A atual lei sobre o tema inovou ao despenalizar a conduta de quem porta drogas para
consumo proéprio, que antes penalizava o usuario com detencdo, e agora, 0 trata como uma
pessoa doente, em vez de criminoso. Tal fato, gerou discussao entre os estudiosos quando da
entrada em vigor da nova lei antidrogas, pois muitos alegavam ter ocorrido a
descriminalizag&o.

As penalidades previstas sdo demasiadamente brandas e recebem criticas dos

pesquisadores, ademais, alguns tribunais passaram a aplicar o principio da insignificancia nos

3 UOL NOTICIAS INTERNACIONAL. ONU: Consumo de drogas atinge 243 milhdes de pessoas no mundo. 2014.

4 BRASIL. Lei n2 5.726, de 29 de outubro de 1971. DispOe sobre medidas preventivas e repressivas ao trafico e
uso de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica e da outras providéncias.

5 BRASIL. Lei n? 6.368, de 21 de outubro de 1976. Dispde sobre medidas de prevengao e repressdo ao trafico
ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, e da
outras providéncias.

6 BRASIL. Lei n2 10.409, de 11 de janeiro de 2002. DispGe sobre a prevencgao, o tratamento, a fiscaliza¢dao, o
controle e a repressdo a producdo, ao uso e ao trafico ilicitos de produtos, substancias ou drogas ilicitas que
causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados pelo Ministério da Saude, e da outras providéncias.

7 BRASIL. Lei n? 11.343/2006, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atencdo e reinsergao social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produ¢do ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias.
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casos, 0 que, em tese, ndo seria possivel, por se tratar de crime de perigo abstrato que protege
a saude publica.

Ademais, mesmo diante das politicas publicas adotadas no Brasil, o numero de
consumidores continua aumentando e o trafico de drogas, cada vez mais, se fortalece e
intimida a sociedade. Além disso, pouco se fala em tratamento dos dependentes. Por outro
lado, em alguns paises do mundo o consumo de drogas foi legalizado e em vez de incriminar
o individuo, passaram a ofertar tratamento, visando uma politica de reducdo de danos.

Neste viés, pretende este trabalho demonstrar a inaplicabilidade das penas previstas
para o usuario de drogas em relagdo aos crimes ocorridos na cidade de Ariquemes/RO, no ano
de 2015.

Supde-se que a legislacdo que criminaliza a posse/porte de drogas para consumo
pessoal mostra-se ineficaz em cumprir sua finalidade. Isto se da, por serem as san¢des penais
previstas brandas em demasia, ao ponto de ndo intimidar o cometimento da infracéo e,
consequentemente, vem a tornar a realidade pratica no municipio de Ariquemes/RO, no ano
de 2015, destoante dos fins da legislacao.

Deste modo, buscaram-se dados com as delegacias de policia civil de Ariquemes,
visando encontrar as ocorréncias policiais com essa natureza no ano de 2015, além de ter sido
verificadas todas as ocorréncias tipificadas como crime de trafico de drogas, a fim de
averiguar aquelas as quais foram desclassificadas no momento da andlise da autoridade
policial para o delito de posse/porte de drogas para consumo.

Encerrada a pesquisa no ambito das ocorréncias policiais registradas, filtrou-se no
livro de termos circunstanciados todos os procedimentos instaurados com base no artigo 28 da
Lei 11.343/2006 os quais foram transmitidos ao Poder Judiciério, inclusive, aqueles relativos
a ocorréncias de outras naturezas, mas que continham a apreensdo de drogas e assim,
cumulativamente, culminavam ao usuério também as san¢Ges do crime ora em anélise.

Em seguida, concluidas as pesquisas no ambito policial, a pesquisa direcionou-se ao
Poder Judiciario. Em consulta ao sistema Projudi, analisou-se o desfecho de todos os termos
circunstanciados citados acima, constatando, de fato, se as penalidades do artigo 28 da Lei
11.343/2006 estdo sendo aplicadas no municipio, se o judiciario possui estrutura para a
realizacdo de todas as sancOes previstas, e, ainda, qual a posicdo adotada pelo Ministério
Publico e pelo Poder Judiciario quanto a aplicacdo do principio da insignificancia neste tipo

de crime.
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1 Adversidades Do Crime De Posse/Porte De Drogas Para Consumo Pessoal

No ordenamento juridico vigente a posse/porte de drogas para consumo pessoal tem
previsdo na Lei 11.343/20068, legislacdo que trouxe substancial mudanca no tratamento dado
ao usuario de drogas, visto que, anteriormente, a sancdo penal estabelecida era de pena
detentiva de (06) seis meses a (02) dois anos, inovando com a previsdo de medidas
educativas.

Essa evolugdo ocorreu gracas a nova interpretacdo dada ao usuario de drogas, que
passou a ser visto como uma pessoa doente, refém do proprio vicio, e ndo mais um criminoso.
Porém, a exclusdo do carcere (ja que em nenhuma hipdtese as medidas educativas poderao ser
convertidas em pena privativa de liberdade) gerou sérias polémicas em torno do tema.

Estudiosos criticaram as penalidades agora previstas, além das medidas que asseguram
0 seu cumprimento. Questionaram a natureza juridica de crime, chegando a classifica-lo,
inclusive, como infragdo "sui generis”, enquanto alguns sustentavam "abolitio criminis",
Ademais, debateram a aplica¢do (ou ndo) do principio da insignificancia, que ocasionaria a
atipicidade material do fato e a consequente ndo configuracdo do crime.

Destaca-se a importancia deste assunto e a necessidade de resolucdo de suas
controvérsias, ja que o tema afeta diretamente a sociedade e ndo apenas aqueles que fazem o
uso de drogas, pois a vitima neste delito € a saude publica, que a todos interessa.

1.1 Anéalise Critica Do Preceito Secundario E Suas Medidas De Garantia

Estdo previstas apenas trés modalidades de pena® para o usuério de drogas frente a Lei
11.343/2006, sdo elas: adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacdo de servicos a
comunidade; e medida de comparecimento a programa ou curso educativo.

Todas essas penalidades se fundamentam na Carta Magna e ndo se tratam apenas de
“medidas educativas”, pois sua aplicagdo estd prevista em face de cometimento de ilicito

penal, contra o0 agente maior e imputavel. Podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,

8 BRASIL. Lei n? 11.343/2006, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsergdo social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias.

9 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as
seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagdo de servicos a comunidade; Il -
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

124



além de substituidas a qualquer tempo por outra penalidade, desde que ouvidos 0 Ministério
Publico e o defensor.

Em caso de adverténcia, 0 juiz designara uma audiéncia especifica e o réu sera
levemente censurado sobre os efeitos malignos da droga em relacao a si préprio e aos outros.
E interessante reduzir a adverténcia a termo e colher a assinatura de todos: réu, juiz, defensor
e representante do Ministério Publico, pois a adverténcia gera reincidéncia e, caso o réu
pratique outro crime, ndo sera possivel aplica-la novamente, partindo, entdo, para outra
medida mais eficiente.

Contudo, ha quem defenda que esta penalidade ndo se enquadra nos conceitos de pena,
por ndo atingir nenhuma de suas finalidades'?, ja que n&o é repressiva e nem preventiva.

De qualquer forma, ndo é de bom grado aplica-la isoladamente, e sim cumulada com
uma das outras duas sancdes previstas. Caso contrario, o magistrado ficaria sobrecarregado
com tantas audiéncias apenas para advertir o réu sobre os efeitos da droga, sem falar da
ineficicia da medida.

A prestacdo de servicos a comunidade e 0 comparecimento a programa ou Curso
educativo sdo aplicados pelo prazo maximo de cinco meses, em conformidade com o
paragrafo 3°, do Artigo 28, da nova Lei de drogas, e sua execucdo fica a cargo do juizo das
execucGes. Em caso de reincidéncia, esse prazo é aumentado, bem como, poderdo ser
aplicadas pelo prazo méximo de dez meses, conforme paragrafo 4°, do mesmo artigo.

Quanto a prestacdo de servicos a comunidade, a ideia do legislador foi a de fortalecer
0s estabelecimentos que se especializam na prevencdo ao consumo de drogas, assim como no
tratamento, visando a recuperacdo de usuarios. Por este motivo, foi dada preferéncia a
prestacio de servicos nesses locais'!, para apoiar as instituicdes sem fins lucrativos que
possuem essa finalidade, em concordéancia com a previsdo do paragrafo 5° do Artigo 28, da

nova lei de drogas.

10 Como apontam Andrey Borges de Mendonga e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho “Inexiste, em sua
esséncia, o minimo carater aflitivo, ndo restringindo, por menor que seja, qualquer bem juridico do condenado.
Também ndo se presta a qualquer finalidade preventiva. Pelo contrario, a adverténcia, além de desprestigiar a
funcéo jurisdicional, podera funcionar como verdadeiro incentivo a pratica delitiva, pois o agente, consciente
de que ndo sofrerd qualquer reprimenda de carater aflitivo, perderd qualquer freio que possa impedi-lo de
cometer o delito.” (MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de. Lei de Drogas
comentada artigo por artigo, 3 ed., Sdo Paulo: Método, 2013, p. 69).

11 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais penais comentadas volume 1, 6 ed.,
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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Em relacdo ao comparecimento a programa ou curso educativo, trata-se de pena
inédita, que ainda ndo havia sido contemplada pelo Codigo Penal. Salienta-se, que a lei
11.343/2006% n&o descriminou a forma da obrigacio do comparecimento, deste modo, na
pratica, faz-se uma analogia com a prestacao de servi¢cos a comunidade.

Com todo o exposto, percebe-se que mesmo diante de um usuario
multireincidente, isto é, que tenha sido surpreendido diversas vezes portando drogas para seu
consumo, nao sera imposta a pena de prisdo, nem podera haver san¢cdo que exija mais dez
meses de cumprimento. Neste contexto, verifica-se, ao contrario da lei antidrogas anterior,
que o intuito do legislador ndo é punir o usuario, mas apenas reeducé-lo.

A maior coacdo no direito penal e o que o distingue dos demais ramos do
Direito é a pena privativa de liberdade, isto porque, mesmo que o infrator esteja cumprindo
uma penalidade mais branda, ha o risco de conversdo em prisdo, caso haja descumprimento
da sancdo imposta. Contudo, em se tratando do usuario de drogas frente a Lei 11.343/2006,
essa coagao ndo ocorre.

Diante da impossibilidade de prisdo, o legislador tratou especificamente de
medidas de garantia para assegurar o cumprimento da pena, elegendo a admoestacao verbal e
a multa, no artigo 28, § 6°*3, da Lei de Drogas. Sua aplicacdo é prevista nos casos em que o
réu se recuse, injustificadamente, ao cumprimento das medidas educativas.

A admoestacdo trata-se de uma repreensdo, em que 0 juiz advertird o réu sobre as
consequéncias de sua desidia delituosa. Assim, o agente sera intimado a comparecer a
audiéncia admonitoria designada pelo magistrado, onde seréa feita a censura oral.

Embora a admoestacao verbal em muito se parega com a adverténcia, elas se diferem
na finalidade, haja vista que a adverténcia tem o intuito de alertar o réu sobre os efeitos da
droga, e, na admoestacdo, 0 magistrado apenas avisa ao réu que ele ndo estd dando
cumprimento a penalidade imposta, €, caso ndo a cumpra, se sujeitara ao pagamento de multa.

Desta forma, se a admoestacgéo verbal ndo produzir efeitos, aplica-se a multa, isto é, a

multa € a Gltima medida constritiva, ndo podendo o juiz inverter a ordem da lei. Isso porque,

12 BRASIL. Lei n? 11.343/2006, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias.

13 Art. 28 § 62 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos |, Il e
Ill, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a: | - admoestacao
verbal; Il - multa.
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conforme j& exposto, o paragrafo sexto utiliza o termo “sucessivamente”. Assim, entende-se
que a admoestagdo verbal antecede a multa, sendo que ambas ndo poderdo ocorrer numa
mesma audiéncia.

Em se tratando de multa, de acordo com a reprovacgdo social da conduta do agente,
sera fixado pelo juiz 0 nimero de dias-multa que pode variar de 40 (quarenta) a 100 (cem),
sendo que a cada um serd atribuido o valor de trinta avos até trés vezes o valor do salério
minimo, de acordo com a capacidade econdémica do agente. Esses valores serdo destinados
para a conta do Fundo Nacional Antidrogas4.

Para aplicar a multa é seguido o procedimento biféasico, no qual, primeiramente, o
magistrado determina o nimero de dias-multa e, em seguida, o valor de cada dia. Cabe
salientar que na lei de drogas ndo € possivel impor a pena de multa isoladamente, pois esta
serve apenas como elemento de coer¢do ao usuario para que cumpra as penalidades a ele
impostas.

Verifica-se que embora o legislador tenha se preocupado em trazer medidas para
assegurar o cumprimento das medidas educativas, ndo parece viavel designar uma audiéncia
admonitdria para admoestar o agente que ndao compareceu a audiéncia para ser advertido
sobre os efeitos da droga, visto que esta, por si s0, ja ndo exigia nenhuma contraprestacéo por
parte do condenado.

Ademais, ndo seria coerente 0 agente ser devidamente intimado a comparecer na
audiéncia de admoestacdo para entdo ser ali intimado para uma nova audiéncia, agora para
adverti-lo. Parece uma medida com maior razoabilidade a possibilidade de o magistrado
admoestar e advertir o agente numa s6 audiéncia.

Desta forma, percebe-se que a medida de admoestacdo utilizada como garantia ao
cumprimento de pena sO sera cabivel nos casos de descumprimento ao comparecimento a
programa ou curso educativo ou prestacdo de servicos a comunidade.

Além disso, caso o infrator devidamente intimado ndo compareca a audiéncia para ser
admoestado e, ndo justifique, bem como, depois de algum tempo ndo cumpra a penalidade

imposta, hd o entendimento de que ja sera cabivel a imposi¢do de multa. Isso porque ele ja

14 Art. 29. Na imposicdo da medida educativa a que se refere o inciso Il do § 60 do art. 28, o juiz, atendendo a
reprovabilidade da conduta, fixard o nimero de dias-multa, em quantidade nunca inferior a 40 (quarenta) nem
superior a 100 (cem), atribuindo depois a cada um, segundo a capacidade econdmica do agente, o valor de um
trinta avos até 3 (trés) vezes o valor do maior saldrio minimo.

Paragrafo Unico. Os valores decorrentes da imposicdo da multa a que se refere o § 60 do art. 28 serdo
creditados a conta do Fundo Nacional Antidrogas.
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mostrou seu desinteresse e, sendo assim, caso estivesse presente na audiéncia a medida
continuaria sendo ineficaz.

Neste viés, constata-se que as medidas de garantia de cumprimento ndo se mostram
habeis para assegurar a execucdo das penalidades®, ja que a admoestagio é uma repreensio
ao usudrio, assim como a adverténcia, e nem todos tem poder econémico para satisfazer a
multa.

Verifica-se hodiernamente, que os pesquisadores e operadores do direito tentam
elucidar as adversidades do tipo penal previsto no artigo 28 da Lei 11.343/2006, pois as
penalidades previstas e suas medidas de garantia ndo apresentam a coercibilidade esperada
pelo Direito Penal. Todavia, contata-se que essa foi a real intencdo do legislador ao abrandar o
tratamento dado ao usuéario, dando enfoque ao traficante como criminoso e ao usuario como
doente. De outro lado, o que de fato ocorre, € a ineficiéncia do tipo penal frente a realidade

vivida.
1.2 Polémica Acerca Da Natureza Juridica

Com a entrada em vigor da Lei 11.343/2006, surgiu divergéncia na doutrina e
também na jurisprudéncia no sentido de decidirem se a nova lei despenalizou ou

descriminalizou o delito de posse/porte de drogas para consumo pessoal.

Dentre os defensores da descriminalizagdo®®, ha quem argumente que o artigo 28 da
Lei de Drogas, ao dispor sobre a posse de entorpecente para consumo pessoal, induz que as
condutas descritas continuam sendo crimes, no entanto, no sentido técnico, o fato deixou de
ser “crime”, isto €, houve a descriminalizagdo (abolitio criminis), todavia, sem que ocorresse

a legalizacédo da droga.

15 Nesse viés, José Paulo Baltazar argumenta que: “Embora a imposicdo indiscriminada de pena privativa de
liberdade ndo represente, evidentemente, solugdo para o usuario ou drogadito, é criticavel, na nova lei, a
impossibilidade total de imposicdo de medida coercitiva, ainda que como Ultimo recurso. Isso porque, em
muitos casos, a admoestagdo ndo surtira qualquer efeito e a multa, a ser executada como divida de valor, nos
termos do art. 51 do CP, ndo representa muito caso o usudrio ndo tenha bens executaveis, o que ndo sera
nenhuma raridade. Com isso, foi colocado o magistrado no risivel papel de admoestar, sem ter meios para
garantir a autoridade de sua decisdo e, sucessivamente (Oldoni: 114), impor uma multa de dificilima execucgéo.
Em suma, a decisdo sobre o cumprimento ou ndo das medidas resulta nas maos do préprio apenado, o que é
contraditério com a ideia de pena e do proprio direito como ordem de coercdo. Nesse sentido: Guimaraes:
121-125; Silva: 8.” (JUNIOR, José Paulo Baltazar. Crimes Federais, 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1164)

16 Nessa linha: GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas comentada. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.
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Salienta-se que o art. 1°, da Lei de Introducgdo do Cddigo Penal Brasileiro!’ aduz que,
legalmente, “crime” ¢ uma infracdo penal que pode receber punicdo de reclusdo ou detencao
(podendo ser isolada ou cumulativa ou alternativamente com multa). Sendo assim, nédo resta
duvida de que, do ponto de vista formal, a posse de drogas para consumo proprio deixou de
ser "crime", isso porque as penalidades impostas para essa conduta ndo resultam, de forma
alguma, em pena de priséo.

Constata-se que a nova lei de drogas, no art. 28, a partir da conceituacao trazida pela
lei supramencionada, descriminalizou a conduta da posse de droga para consumo pessoal de
maneira formal e afastou o rétulo de “"crime", porque ndo permite a pena de prisdo em
nenhum caso.

Por outro lado, a previsao do artigo 28, também foi considerada como infracdo penal
sui generis'®. A infracdo sui generis encontra-se entre o direito administrativo e o direito
penal, € como se fosse um novo ramo de direito, podendo receber a nomenclatura de judicial
sancionador. E uma infracio de mera conduta, onde ndo se faz necessaria a comprovacio de
nenhum perigo concreto.

Esse entendimento é minoritario, mas defende que houve descriminalizacdo formal na
nova lei, contudo sem legalizar as drogas no pais, haja vista o fato constituir um ato contrario
ao direito ao invés de crime, isto €, um ilicito sui generis.

Todavia, os defensores da despenalizacdo alegam que mesmo ndo havendo previsao de
pena privativa de liberdade para o crime em estudo, nota-se que ele esta inserido no capitulo
dos crimes e tem previsdo de penas alternativas. Acrescenta-se que para a aplicacdo das
sanc¢des do artigo 28 é necessario um juiz criminal, e obedecido o devido processo legal, ndo
bastando a presenca de uma simples autoridade administrativa.

Corrobora nesse sentido, a alegacéo de que o artigo 1°, da Lei de Introdugdo ao Codigo
Penal, datado de 1.940, ja esta ultrapassado, pois o direito daquela época era outro. Ademais,
outras leis ja alteraram a sua aplicabilidade. A titulo de esclarecimento, informa-se que esse

artigo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, porém, desde que interpretado a

17 BRASIL. Decreto-lei n2 3.914, de 09 de dezembro de 1941. Lei de introdugdo do Cddigo Penal (decreto-lei n.
2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contraveng0es Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3 outubro de 1941).

18 Luiz Flavio Gomes afirma que “nao se tratando de um “crime”, sim, de mera “infracdo sui generis”, nao
sendo a prisdo a pena cominada, pode-se transigir com as exigéncias emanadas do principio da ofensividade
[...]” (GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas comentada. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.121).
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luz dos preceitos constitucionais, haja vista que a época de sua criacdo sua finalidade era
apenas distinguir crime de contravencéo penal®.

Outra interpretacdo ndo pode ser admitida, ja que a Constituicdo Federal prevé em seu
art. 5°, inciso XLVI, que o legislador podera prever, dentre outras, as penas de restricdo ou
privacdo de liberdade, multa, perda de bens, suspenséo ou interdicdo de direitos e prestacdo
social alternativa®.

O Poder Constituinte Originario delegou ao Poder Legislativo a possibilidade de
aplicar tais penas, além de criar outras, quando da aplicacdo do principio da individualizacdo
da pena. Deste modo, verifica-se que ndo ocorreu a descriminaliza¢do do artigo 28 e qualquer
interpretacdo contraria estd em desacordo com a Carta Magna, além de violar o principio da
Supremacia da Constituicdo.

Além disso, a Lei 11.343/2006%! veio ap6s o advento do Decreto-lei 3.914/1941%, e
ambos tém status de lei ordinaria federal. Desta forma, o critério cronoldgico ja resolve a
questdo. Ademais, a Lei de drogas é norma especial, que se sobrepde a norma geral.

Nem sempre a pena privativa de liberdade, como método exclusivo, € a melhor
solucdo. Por isso, com o passar dos anos, fez-se necessario o desenvolvimento de penas mais
brandas no Direito Penal®.

Se ao analisar a ideia de crime fosse necessario associa-lo a prisao, a multa também
ndo seria considerada penalidade, j& que, se descumprida, ndo pode ser convertida em priséo.

Diante dos fundamentos juridicos elencados, com a entrada em vigor da nova lei
houve a despenalizacdo e ndo a abolitio criminis. Esse € o entendimento majoritario e,

inclusive, do STF?.

19 E nesse sentido a posicdo de: GONCALVES, Victor Eduardo Rios Gongalves; JUNIOR, José Paulo Baltazar.
Legislacdo Penal Especial Esquematizado, Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 04 de outubro de 1988.

21 BRASIL. Lei n2 11.343/2006, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atengdo e reinsergado social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo nao autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias.

22 BRASIL. Decreto-lei n2 3.914, de 09 de dezembro de 1941. Lei de introducdo do Cddigo Penal (decreto-lei n.
2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contravencdes Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3 outubro de 1941).

23 Guilherme de Souza Nucci esclarece em sua obra que: “o que houve, no caso do art. 28, foi fruto desse
pensamento. Retirar o usuario de drogas do contexto da prisdo pode contribuir para a sua melhor
ressocializagao. [...] Porém, deixou bem claro — eis aqui o principio da legalidade — tratar-se de crime, ao qual se
cominam penas”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais penais comentadas volume 1, 6 ed.,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 228).
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Mesmo com a decisdo do Supremo, Luiz Flavio Gomes continuou com seu
posicionamento?®®. Além dele, outros doutrinadores discordaram do entendimento do STF, por
acreditarem em outro instituto, defendendo que ndo houve a despenalizacdo nem a
descriminalizagdo, e sim mera “desprisionalizacio” %, ja que, apesar de mais brandas, ainda

sdo previstas penalidades para o usuario, ficando excluido apenas o carcere.

Conforme todo o exposto, embora a conduta de portar drogas esteja tipificada
penalmente e tenha decisdo do Supremo confirmando sua aplicabilidade, as questfes acerca

de sua natureza juridica ndo ficaram pacificadas entre os estudiosos do Direito Penal.
1.3 A Controvérsia Aplicacdo Do Principio Da Insignificancia E Suas Consequéncias

Outro ponto que merece destaque e que gera grande discussdo na doutrina e
jurisprudéncia é a aplicacdo do principio da insignificancia para os casos de posse/porte de

drogas para consumo pessoal.

Isso porque, quando a lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal for de pequena
relevancia, ocasionando os chamados crimes de bagatela, e, assim, ndo sendo provocada
nenhuma afetacdo que justifique a intervencdo do Direito Penal, é invocado o principio da
insignificancia, que funciona como causa de exclusdo da tipicidade.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia ndo é pacifico o posicionamento quanto ao
acolhimento do principio da insignificancia para o crime em andlise. A jurisprudéncia do STF,
num primeiro momento, ndo aceitava a aplicacdo do principio, vindo depois a aplica-lo, do

que se conclui que a matéria ainda ndo esta resolvida na Suprema Corte.

24 Fernando Capez, em sua obra, transcreveu o voto do Ministro Sepulveda Pertence, da 12 Turma do Supremo
Tribunal Federal, proferido em 13/02/07: “1. O art. 12 da LICP — que se limita a estabelecer um critério que
permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma contravencgdo — ndo obsta a que lei ordinaria
superveniente adote outros critérios gerais de distingdo, ou estabelega para determinado crime — como fez o
art. 28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privagdo ou restricdo da liberdade, a qual constitui somente uma das
opgdes constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora (CF/88, art. 52, XLVI e XLVII). 2. N3o se pode,
na interpretagdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto desapreco do legislador pelo ‘rigor técnico’, que o
teria levado inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao usuario de drogas em um capitulo denominado
‘Dos Crimes e das Penas’, so a ele referentes [...] 5. Ocorréncia, pois, de “despenaliza¢do”, entendida como
exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 6. Questdo de ordem resolvida no sentido de que a L.
11.343/2006 ndo implicou abolitio criminis [...]” (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal Legislacdo Penal
Especial, 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 759).

25 Infragdo penal sui generis.

26 Defensores da desprisionalizagdo: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais penais comentadas
volume 1, 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 228; e LIMA, Flavio Augusto Fontes de. Justica
Terapéutica em busca de um novo paradigma, 2 ed., Sdo Paulo: Scortecci, 2013, p. 139.
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Em pesquisa, verificou-se que no ano de 2007 houve uma decisdo de ndo aceitagéo da
incidéncia do principio?’. Em seguida, no mesmo ano até 2010, o Supremo passou a aceitar
sua incidéncia?®. Contudo, mudou o entendimento no final de 2010, que perdurou até 2014,
quando da sua Ultima decisdo sobre esse tipo de crime, retornando a posicdo inicial de nédo
aplicacdo do principio®. Porém, entre esse periodo, precisamente no ano de 2012, sustentou
uma decisdo isolada® aceitando a sua aplicagao.

Ja no STJ, constatou-se apenas uma decisdo aceitando a aplicacdo do principio da
insignificancia, sendo que ela se deu no ano de 2001%. As demais sdo contrérias, visto que
esta Corte ¢ pacifica no sentido da ndo incidéncia do principio da insignificancia nos crimes
de porte de drogas para consumo proprio, possuindo, inclusive, uma decisdo de

inaplicabilidade no Informativo 541°%2,

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 91759. 12 Turma. Relator: Min. Menezes Direito.
Brasilia, DF, 09 de outubro de 2007.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 92961. 22 Turma. Relator: Min. Eros Grau. Brasilia, DF,
11 de dezembro de 2007; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 90125. 22 Turma. Min. Ellen
Gracie, Relator p/ Acérddo: Min. Eros Grau. Brasilia, DF, 24 de junho de 2008; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n? 91074. 22 Turma. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 19 de agosto de 2008;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 94524. 22 Turma. Relator: Min. Eros Grau. Brasilia, DF, 24
de junho de 2008; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 94583. 22 Turma. Relator: Min. Ellen
Gracie, Relator p/ Acérddo: Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, 24 de junho de 2008; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n2 97131. 22 Turma. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 10 de agosto de 2010;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 101759. 22 Turma. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia,
DF, 10 de agosto de 2010.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 103684. Tribunal Pleno. Relator: Min. Ayres Britto.
Brasilia, DF, 21 de outubro de 2010; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 104923. 22 Turma.
Relator: Min. Celso de Mello, Relator p/ Acdrddo: Min. Ayres Britto. Brasilia, DF, 26 de outubro de 2010;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 94685. Tribunal Pleno. Relator: Min. Ellen Gracie. Brasilia,
DF, 11 de novembro de 2010; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 99585. 22 Turma. Relator:
Min. Ellen Gracie. Brasilia, DF, 30 de novembro de 2010; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Penal. Habeas
Corpus n2 102940. 12 Turma. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 15 de fevereiro de 2011; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 107096. 22 Turma. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, DF, 29 de
margo de 2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 107469. 22 Turma. Relator: Min. Ayres
Britto. Brasilia, DF, 12 de abril de 2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 107688. 22 Turma.
Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, DF, 07 de junho de 2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n2 728688. 12 Turma. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 17 de setembro
de 2013; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2119458. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia,
DF, 25 de margo de 2014.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 110475. 12 Turma. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia,
DF, 14 de fevereiro de 2012.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n2 17956/SP. 62 Turma. Min. Hamilton Carvalhido,
Relator p/ Acérddo: Vicente Leal. Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2001.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n2 541. Brasilia, DF, 11 de junho de 2014.
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Os defensores da inaplicabilidade desse principio argumentam que o crime de posse de
entorpecente é de perigo abstrato, por isso, mesmo que O usuario esteja com uma porgao
minima e que seja capaz de fazer mal somente a ele, o principio da insignificancia ndo sera
aplicado, pois a droga € um risco em potencial para toda a sociedade®3.

Para esta corrente, a finalidade do artigo 28 é punir aqueles que portam drogas para
consumo, sendo irrelevante a quantidade, pois excluir a hipotese de incidéncia da pequena
quantidade ensejaria o aniquilamento da norma3*.

Isaac Sabbd Guimardes®®, acredita na possibilidade da incidéncia do principio,
aduzindo que deve ser atendido um sentido de razoabilidade, de modo a evitar 0s custo
beneficios da reta aplicacdo da lei. Neste viés, tragou alguns critérios para aplicacdo, dentre os
quais verifica-se a remota potencialidade de causar dano a bem juridico tutelado pela lei,
caracterizada pela pequena quantidade da droga; o desvalor da culpabilidade; o desvalor da
conduta.

Quanto a remota potencialidade de causar dano ao bem juridico tutelado, deve ser
verificado se em razdo da pequena quantidade, a droga tinha potencialidade de fazer mal ao
agente que a portava, pois, caso contrario, também ndo imporia riscos a terceiros. Ja em
relagcdo ao desvalor da culpabilidade, percebe-se a necessidade de uma investigagao por parte
do aplicador da lei, vez que se mostra necessario avaliar o que levou o agente a carregar a
droga naquele momento, isto €, se ele comprou por propria vontade ou foi induzido pelas
pessoas que com ele estavam. Por fim, no que condiz ao desvalor da conduta, percebe-se a
importancia de verificar se ela representa riscos.

Guilherme de Souza Nucci®® ja se posicionou contra a incidéncia do principio da
insignificancia, mas mudou o entendimento, passando a admitir sua incidéncia em caso de

irrita quantidade, sob alegacdo da defesa dos principios da dignidade da pessoa humana e da

33 Nessa linha: MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de. Lei de Drogas comentada
artigo por artigo, 3 ed., Sdo Paulo: Método, 2013.

34 Conforme o entendimento de Amaury Silva “A admissibilidade da utilizacdo do principio da insignificancia
veio sendo construida no panorama do entendimento do Excelso STJ, todavia, no estagio atual os mais
recentes pronunciamentos tém sido no sentido de ndo se permitir tal interpretagdo, porque estaria a propiciar
o aniquilamento da prépria norma penal incriminadora”. (SILVA, Amaury. Lei de drogas anotada artigo por
artigo, 2 ed., Sdo Paulo: JH Mizuno, 2012, p.154).

35 GUIMARAES, Isaac Sabba. Nova Lei Antidrogas comentada, 3 ed., Curitiba: Jurud, 2008, p. 43.

36 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais penais comentadas volume 1, 6 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 235.
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intervencdo minima, ressaltando, ainda, que uma quantidade infima3’ ndo viabiliza nem
mesmo a tipificagdo do art. 28.

A aplicacdo do principio da insignificancia torna o fato atipico, ja que a lei utiliza o
termo “substancia capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”, e se a quantidade for tao
pequena que ndo seja capaz de causar a dependéncia, excluird, por certo, a tipicidade material,
ndo caracterizando o crime de posse/porte de drogas para consumo préprio.

Noutro giro, o Supremo Tribunal Federal no julgamento de um crime de furto, de uma
maneira geral, tracou alguns requisitos para a aplicagio do principio da insignificancia®,
sendo que a doutrina os chamou de vetores, e, desde entdo, vém sendo adotados para anélise
da incidéncia do principio nos demais crimes.

No crime de posse/porte de drogas para consumo proprio ndo seria diferente, para os
que defendem a aplicacdo do principio, tais vetores também deverdo ser observados, sendo
assim, ha de se verificar no caso concreto a minima ofensividade da conduta do agente; a
nenhuma periculosidade social da acdo; o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Conforme ja aduzido, ndo s6 os estudiosos do direito, mas também a jurisprudéncia
dos Tribunais de Justica do pais, bem como do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal ndo sdo pacificos quanto ao reconhecimento do principio da insignificancia
em se tratando do crime de posse/porte de drogas para consumo proprio. Visto que a
jurisprudéncia ora se posiciona a favor, ora contra sua aplicacdo, e isto dificulta, por
conseguinte, o trabalho do operador do direito.

E de se ressaltar que com a aplicacdo do principio da insignificAncia e consequente
exclusdo do enquadramento tipico, na prética, ocorre o arquivamento da acdo penal. O autor
do fato continua como réu primario e ndo sofre as consequéncias que a pena implica, isto é:

reincidéncia, maus antecedentes, sequer perde o direito do beneficio a transagdo penal.

Diante das sérias consequéncias da aplicacdo do principio da insignificancia e

visando identificar o posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica na cidade de

37 No mesmo sentido, Luiz Fldvio Gomes dispde que “se a droga concretamente apreendida ndo reulne
capacidade ofensiva nenhuma, em razdo da sua quantidade absolutamente infima, ndo hd que se falar em
infragdo”. (GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Drogas comentada. 1 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
126).

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n2 84412. 22 Turma. Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DF, 19 de outubro de 2004.
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Ariquemes, esse trabalho voltou-se a uma pesquisa de campo, tomando como parametro os

crimes ocorridos no ano de 2015, conforme se vera adiante.

2 A Inaplicabilidade Das Penas Para O Usuario De Drogas Previstas Na Legislacdo

Vigente No Municipio De Ariquemes/Ro, No Ano De 2015

No municipio de Ariquemes ha quatro delegacias da Policia Civil do Estado de
Ronddnia, sdo elas: 1. Delegacia especializada no atendimento a mulher (DEAM), sendo que
esta também absorve a competéncia da delegacia especializada na apuracdo de ato infracional
(DEAALI) e da delegacia especializada na protecdo da crianca e adolescente (DEPCA); 2.
Delegacia geral (1% DP); 3. Delegacia especializada em crimes contra a vida (22 DP); e 4.
Delegacia especializada em crimes contra o patrimonio (32 DP).

O crime de posse de entorpecente, por ndo ser de competéncia de nenhuma delegacia
especializada, com excecdo daqueles cometidos por menor infrator, o qual é absorvido pela
DEAM, ¢ apurado pela 12 DP.

Na Policia Civil de Ronddnia € utilizado o sistema denominado SISDEPOL para
registro e pesquisa de ocorréncias policiais. Com o intuito de verificar as ocorréncias de posse
de drogas para consumo préprio registradas no ano de 2015, foram realizadas pesquisas em
todas as delegacias citadas, levando-se em conta que poderia ocorrer o registro errdbneo em
outra delegacia.

Cabe esclarecer que, além da busca por ocorréncias registradas com a natureza de
posse de entorpecente, também foram efetuadas buscas pelas tipificadas como trafico de
drogas. Isso porque, num primeiro momento, quando do registro da ocorréncia, a natureza do
fato é classificada pelos policiais militares ou agentes de policia civil e somente com a analise
realizada pela autoridade policial, o Delegado de Policia, é que se conclui a tipificacdo da
conduta no ambito policial.

Assim, ndo fora encontrado registro de ocorréncia de trafico de drogas nas 22 e 32
Delegacias, e com a natureza de posse de entorpecente, houve somente um registro na 22 DP.
Na DEAM, houve (13) treze registros de posse de drogas para consumo pessoal e (07) sete
registros de trafico de drogas, porém, todos relacionados a menor infrator que originaram
procedimento de apuracéo de ato infracional (PAAI).

Na Delegacia Geral foram registradas (53) cinquenta e trés ocorréncias de trafico de

drogas, sendo que (16) dezesseis delas foram desclassificadas para posse de drogas para
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consumo pessoal e originaram termos circunstanciados (TCs). Outras (02) duas deram origem
tanto a auto de prisdo em flagrante delito (APFD) de tréafico de drogas, quanto a TCs de posse
de entorpecente.

Com a natureza posse de drogas para consumo proprio houve (49) quarenta e nove
registros na Delegacia Geral, dentre estes: (36) trinta e seis deram origem a TCs; (05) cinco
geraram PAAI; (04) quatro foram analisadas como trafico de drogas pela autoridade policial e
originaram inquérito policial (IP), por meio de APFD e/ou portaria; (02) duas ndo tiveram
autoria identificada e (01) uma ndo contava com o despacho do Delegado Plantonista, sendo
que ambos os procedimentos ndo foram concluidos; e (01) uma ndo continha o histérico da
ocorréncia, motivo pelo qual foi arquivada como fato atipico.

Fora pesquisado ainda no livro tombo de termos circunstanciados, onde havia o
registro de mais (23) vinte e trés ocorréncias policiais registradas com natureza diversas,
porém, que continha em seu histdrico a apreensdo de droga e originaram TCs de posse de

drogas para consumo praoprio.

TABELA 1 - Natureza dos crimes pesquisados nas ocorréncias policiais e seus respectivos
desfechos.

Natureza do Fato | Qtd. Desfecho

(16) Dezesseis foram desclassificadas para posse de
entorpecente e originaram TCs

(02) Duas originaram APFDs e TCs

Total de TCs: 18

Tréfico de drogas 53

(36) Trinta e seis originaram TCs

(05) Cinco originaram PAAIs

(04) Quatro foram analisadas como trafico de drogas e deram

origem a IPL por meio de APFD e (ou) Portaria

Posse de drogas para 49 (02) Duas ndo possuiam autoria identificada (ndo concluido)
consumo proprio (01) Uma estava sem despacho do delegado plantonista (ndo

concluido)

(01) ndo continha historico (foi despachada como fato atipico

e arquivada)

Total de TCs: 36

(23) Vinte e trés ocorréncias que originaram TCs
Total de TCs: 23

Naturezas diversas 23

TOTAL GERAL DE TERMOS CIRCUNSTANCIADOS: 77

Fonte: Elaboragao propria
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Apos a coleta de dados na delegacia de policia civil, iniciou-se a pesquisa pelo nome

dos autores no Projudi, sistema eletronico utilizado pelo Tribunal de Justica para

movimentacao de processos, através de login e senha de advogada desta comarca.

Quando da analise ao Projudi aos (77) setenta e sete TCs instaurados no ambito

policial, se obteve os dados informados na TABELA 2.

TABELA 2 - Quantidade de termos circunstanciados instaurados e seus respectivos

desfechos.
Quantidade Desfecho dos Termos Circunstanciados
(05) Cinco Né&o foram concluidos no ambito policial;
(01) Um O MP entendeu que a conduta descrita se enquadrava no Artigo 33 § 3°,

com causa de aumento prevista no Artigo 40, 111, da Lei 11.343/2006;

(04) Quatro

O processo ainda esta em tramitacdo, visto que houve apresentacdo de
denuncia pelo Ministério Publico. Os quatros casos ainda ndo foram
concluidos pela dificuldade de localizacdo do autor do fato para realizacédo
de audiéncig,

(03) Trés

O delito de posse estava conexo com outro crime e/ou contravencdo. MP
ofereceu proposta de transacdo penal, o autor do fato aceitou e cumpriu a
penalidade imposta. Foi extinta a punibilidade do autor e o processo foi
arquivado;

(01) Um

O delito de posse estava conexo com outro crime e/ou contravengdo. MP
ofereceu proposta de transagdo penal, mas o0 autor ndo compareceu a
audiéncia preliminar. Em seguida, o MP ofereceu denuncia, referindo-se
apenas ao outro fato, e pediu arquivamento quanto ao delito de posse;

(02) Dois

O delito de posse estava conexo com outro crime e/ou contravencdo. MP
ofereceu proposta de transacdo penal referente ao outro fato e pediu
arquivamento pelo delito de posse. Os autos prosseguiram, referentes ao
outro crime e/ou contravencao;

(01) Um

O MP ofereceu transacdo penal, mas o autor ndo compareceu a audiéncia
e, em seguida, seu endereco também ndo foi localizado. O autos foram
conclusos ao Parquet e este pediu arquivamento. O juiz acolheu o pedido;

(03) Trés

O MP ndo se pronunciou antes da audiéncia preliminar. Os autores
compareceram a audiéncia, mas o juiz deixou de analisar os autos sem o
parecer do MP. Remetidos os autos ao MP, este pediu arquivamento com
base no principio da insignificancia e o juiz acolheu;

(04) Quatro

O MP néo se pronunciou antes da audiéncia preliminar. Os autores ndo
compareceram a audiéncia. O juiz remeteu os autos ao MP para
apreciacdo e este pediu arquivamento com base no principio da
insignificancia. O pedido foi acolhido pelo juiz;

(03) Trés

O Parquet, ap6s analise dos autos, pediu arquivamento com fundamento
no principio da insignificancia, porém ndo foi analisado pelo juiz antes da
audiéncia preliminar. Na audiéncia, o autor do fato ndo compareceu. Em
seguida os autos foram conclusos ao juiz e este aceitou o0 arquivamento;

(50) Cinquenta

O Parquet, ap6s analise dos autos, pediu arquivamento com fundamento
no principio da insignificancia e o juiz acolheu. Sequer houve audiéncia
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| preliminar.

Fonte: Elaboragao propria

De posse desses dados, verifica-se que (05) cinco dos procedimento sequer chegaram
a fase judicial, e (01) um deles teve a tipificacdo alterada pelo Ministério Publico (MP), o qual
fez a dendncia por tréfico de drogas.

Dos (71) setenta e um termos circunstanciados de posse de drogas para consumo
préprio, em apenas (04) quatros casos 0 MP ofereceu denuncia e, somente em outros (03) trés
casos, houve a proposta e consequente aceitacdo e cumprimento da transacdo penal, vez que
estavam conexos com outra infragcdo penal.

Em todos os outros (64) Sessenta e quatro TCs, 0 MP pediu arquivamento com base
no principio da insignificancia, sendo que em 50 destes, sequer ocorreu a audiéncia
preliminar.

Cabe destacar que, os (04) quatro casos em que ocorreu o oferecimento de denlncia
tramitam até os dias atuais por dificuldade de localizacdo do autor do fato para realizagdo da
audiéncia preliminar, e isso ndo implicou nenhum prejuizo ao réu, apenas acumula a maquina
do judiciario.

Convém mencionar que, nos casos de transacdo penal, o MP ofereceu prestacdo de
servicos a comunidade a ser cumprida no Lar Fraterno de Terceira Idade e também na escola
Chapeuzinho Vermelho, sendo que ambos ndo sdo voltados para o tratamento e recuperacao
do usuario de drogas. De modo a ndo seguir o posicionamento da doutrina que, na
interpretacio da Lei, destaca a preferéncia do cumprimento em locais com tal qualificacdo®°.

Acrescenta-se que em nenhum dos casos foi utilizada a penalidade de adverténcia,
nem a de comparecimento a programa ou curso educativo. Quanto a este Gltimo, em entrevista
com 0s técnicos judiciarios do Juizado Especial Criminal (JECRIM), estes esclareceram
informalmente que a cidade ndo dispbe deste aparato. Em regra, nas propostas de transacéo
penal, eram ofertadas a prestacao de servi¢os ou prestacao pecuniaria.

Desse modo, constata-se que a praxe judiciaria do municipio em analise é a promogéo
de arquivamento, fundado nas diretrizes do principio da insignificancia. Assim, apenas em

casos extremos o MP denunciard, isto €, naqueles casos em que ficarem comprovados que o

39 De acordo com esse entendimento: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e processuais penais
comentadas volume 1, 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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autor do fato: j& tem passagens pela policia, possui TC arquivado pelo mesmo crime, tem
conduta social voltada para o crime.

Na pratica, conclui-se que as penalidades previstas no artigo 28 ndo sdo aplicadas,
porque mesmo diante dos casos em que o Parquet ofereceu a denlncia, 0S processos sequer
chegaram a fase de sentenca e posterior execugdo de pena, pois os denunciados ndo foram
localizados para citagdo da audiéncia preliminar. Chega-se a conclusdo de uma total
ineficiéncia do sistema, vez que nao houve um caso sequer em que o autor do fato tenha sido
condenado pelo Artigo 28 da Lei 11.343/2006.

Nesse diapaséo, questiona-se a importancia do crime de posse de drogas para consumo
pessoal, pois dentre os modelos de politica criminal, o adotado (abolicionismo moderado ou
minimalismo penal) dispde que o Direito Penal deve intervir de forma minima, atuando
guando os demais ramos do direito ndo surtirem efeito e visando proteger os bens juridicos
mais importantes para a sociedade.

Deste modo, percebe-se que na realidade fatica, o artigo 28 ja esta sofrendo a abolitio
criminis. O autor do delito é encontrado portando a droga, isto é, a autoria e materialidade
estdo evidenciadas, e ainda assim, o Parquet pugna pelo arquivamento com base no principio
da insignificancia, o qual é acolhido pelo judiciario (realidade observada no municipio de
Arigquemes/RO).

O autor do fato nao sofre nenhuma consequéncia juridica, continua sendo réu
primario, sem maus antecedentes, sem impedimento para receber o beneficio da transacdo
penal. Além disso, nem mesmo recebe tratamento especializado para sua recuperacdo quanto
ao vicio.

Constata-se que o sistema penal foi ineficiente, ndo alterou em nada a vida do usuario.
Neste diapasdo, faz-se mister avaliar a esséncia do artigo 28 no ordenamento juridico
brasileiro.

Entretanto, parte dos estudiosos entendem que a liberdade do individuo deve ser
ampliada e que a tutela do Estado diminuida, pois as tendéncias pessoais relativas a saude
moral, fisica e intelectual sdo de foro intimo e desde que ndo causem danos a terceiros ndo
devem ser controladas. Alegam até que o castigo para o usuario de drogas é a toxicomania, ou

seja, 0 sofrimento de ser um dependente norteado pelo vicio.

40 Nesse sentido: WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Uso de drogas e sistema penal: entre o proibicionismo e
a reducgdo de danos, 1 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Estes pesquisadores fundamentam que a tipificacdo do artigo 28 ¢
inconstitucional, por ferir direitos inerentes ao individuo, inclusive o Supremo reconheceu a
repercussdo geral do tema no Recurso Extraordinario 635.659*!, que em breve sera analisado
pelo Plenario do STF.

Noutro giro, doutrinadores defendem que o0s usuarios de drogas estdo
intimamente ligados a pratica de outros delitos*?, além do porte de drogas para consumo
pessoal, dependendo da realizacdo de furtos e roubos para arrecadarem dinheiro para compra
de drogas®.

Na mesma linha de raciocinio, merece destaque a decisdo do STJ no
julgamento do RHC 35920-DF**, sobre a ndo aplicagdo do principio da insignificancia nos
casos de posse de drogas para consumo proprio. Dentre os argumentos, consta que 0 Usuario
necessita de doses cada vez maiores para satisfazer o vicio, gerando a compulséao pela droga, e
isso faz com que ele estimule o trafico e todos os crimes relacionados. Ainda € exposto que a
pequena quantidade é a esséncia do delito e que o legislador abrandou as penalidades visando
a recuperacdo do usuario.

A conduta daquele que usa drogas além de ser prejudicial a si, também evidencia um
perigo social. Ndo ha como imaginar que apenas o bem juridico dele seria lesionado, visto que

0S USUarios ndo vivem em ilhas e sim numa sociedade®.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 635659. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia,
DF, 05 de outubro de 2015.

42 Mariana de Assis Brasil defende que: "Apesar de entender que a politica proibicionista e o Direito Penal ndo
sdo a maneira adequada de se lidar com o fenémeno das drogas, ndo se pode fechar os olhos para o fato de
qgue ha importante vinculo entre o uso de estupefacientes e o cometimento delitos". (WEIGERT, Mariana de
Assis Brasil e. Uso de drogas e sistema penal: entre o proibicionismo e a reducdo de danos, 1 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 41.

43 Odailson da Silva alega ainda que: “Estudos de imagem do cérebro de dependentes mostram mudangas em
areas do cérebro essenciais para o julgamento, tomada de decisdo, aprendizagem, memoria e controle do
comportamento. Juntas, essas mudangas podem fazer o dependente conseguir meios financeiros a qualquer
custo (roubos e furtos), por exemplo, e usar a droga compulsivamente, ndo obstante saber que isso o leva a
situagGes adversas e que o esta destruindo. Essa é a natureza do vicio.” (SILVA, Odailson da. Droga! Internar
ndo é prender, 2 ed., CE: Arte Visual, 2013, p. 144).

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n2 35920/DF. 62 Turma. Relator:
Min. Rogerio Schietti Cruz. Brasilia, DF, 20 de maio de 2014.

45 Nesse sentido: MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvdo de. Lei de Drogas
comentada artigo por artigo, 3 ed., Sdo Paulo: Método, 2013.
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O interesse coletivo se sobrepbe ao particular e por isso ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para consumo pessoal, devendo
consequentemente ser afastada a aplicacdo do principio da insignificancia.

Trata-se de crime de perigo abstrato e representa uma protecdo a saude publica,
coibindo a possibilidade de disseminacdo das drogas na sociedade, pois muitas pessoas
podem até experimentar algum tipo de droga e ndo se viciar, ja outras possuem uma
predisposicdo genética ao vicio?, e isso dependente de organismo para organismo.

Muito se argumenta sobre a prisdo ndo resolver o problema dos usuarios de
drogas, todavia, ressalta-se, que a legislagdo vigente no pais ja ndo prevé, em hipétese
alguma, prisdo ao usuério de drogas, impondo somente medidas educativas visando a sua
recuperacdo. Contudo, tendo por base o municipio de Ariquemes/RO, o Poder Judiciario
necessita de estrutura para o cumprimento das penalidades previstas.

Em entrevista com os serventudrios da justica, verificou-se que néo é oferecido o curso
educativo sobre os efeitos das drogas e, quando aplicada a prestagdo de servicos, também néo
ha locais voltados para a recuperacdo dos usuarios. O Estado se mostra ineficaz em relacéo a
politicas pablicas voltadas ao tratamento.

Sabe-se que o combate ao crime de porte de drogas ndo vem alcancando o resultado
esperado como ja exposto na pesquisa de campo, porém, a conduta ndo deve deixar de ser
coibida®’, pois situacbes semelhantes acontecem com outros crimes previstos no nosso

ordenamento.

46 Odailson da Silva, em sua obra, expde dados relevantes sobre o uso compulsivo de drogas: “No que tange
especificamente ao uso compulsivo de drogas, de acordo com dados da OMS, 12,5% da populagdo mundial tém
uma predisposicdo genética dependdgena em relagdo ao uso de drogas ilicitas e 15% em relagdo ao alcool. Isso
quer dizer que pessoas inclusas nessa percentagem, se fizerem uso de drogas licitas ou ilicitas, coadunado a
outros fatores, tais como ambientais e familiares, irdo certamente ser agarradas pelas presas da dependéncia
quimica.” (SILVA, Odailson da. Droga! Internar ndo é prender, 2 ed., CE: Arte Visual, 2013, p. 137).

47 Andrey Borges de Mendonga e Paulo Roberto Galvao de Carvalho argumentam que: “Embora se saiba que,
para essas hipdteses, é mais util a intervencdo estatal a partir de politicas publicas voltadas ao tratamento e
principalmente a reinser¢do social dos dependentes, visando trazé-los de volta ao seio social, ndo se pode
privar o Estado de todos os meios preventivos e repressivos dessa verdadeira catastrofe social, dentre os quais
a perspectiva de puni¢do penal ao usuario. Conforme asseveram Rogério Schietti Machado Cruz e outros, “é
verdade que a luta contra as drogas ndo tem alcancado o resultado desejado, mas isso também ocorre com
homicidios, roubos, furtos, etc. e ndo é desistindo do combate que o problema sera resolvido”.” (MENDONCA,
Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Lei de Drogas comentada artigo por artigo, 3 ed., Sdo
Paulo: Método, 2013, p. 62.
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Quando os pensadores juridicos argumentam sobre a descriminalizacdo da posse de
drogas, inclusive sobre a legalizagdo para o consumo, tem-se em mente um panorama
mundial, visto que essa é a ultima tendéncia em diversos paises.

Todavia, deve-se lembrar que, no inicio da década de 70, os Estados Unidos - EUA
preocupados com a proporcdo que o trafico de drogas tomava, passou a adotar medidas
internas que permitiriam o enfretamento internacional. Em seguida, cito em 1.971, a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) aprovou o Convénio sobre Substancias Psicotropicas,
que foi ratificado por diversos paises.

O resultado disso foi a repercussdo em quase todos os paises da América Latina®®,
inclusive no Brasil, que alterou sua legislacdo sobre drogas editando a Lei n® 5.726/71 e,
ainda na mesma década, alterou novamente com a edicdo da Lei 6.368/76, que previa
detencéo para o usuario de drogas.

O grande problema foi a disseminacdo de informacdes referentes ao que ocorria nos
EUA como: a droga mais utilizada e perfis dos consumidores, assim como tratamentos
oferecidos. De fato, foi espalhado na América Latina o “panico” da droga e os resultados
foram desastrosos, porque estava sendo copiado um modelo que ndo se adequava a realidade
de todos os paises*.

Deste modo, para que o erro nao se repita, agora tratando-se da descriminalizacao, é
necessaria uma verdadeira analise diante da realidade brasileira, um estudo que indique qual a
melhor forma de lidar com esse problema que € mundial, mas possui suas peculiaridades em
cada pais. Ao invés de seguir a tendéncia de outros, como se aqui predominasse a mesma
cultura.

Pode-se citar a titulo de exemplo os meios de execu¢do dos criminosos no Rio de

Janeiro®, cruel realidade de violéncia no pais, que resultam em mortes diarias, inclusive, com

48 Rosa Del Olmo bem aponta que “...em quase todos os paises da América Latina se observa de maneira
simultanea, durante os primeiros anos da década de setenta, a regulagado do discurso juridico. (...) seguido pelo
Brasil com sua lei n.2 5.726 ou lei Antitéxico de 1971”. (OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga, traducdo de
Teresa Ottoni, Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 44).

49 Para Rosa Del Olmo "...os resultados foram desastrosos porque estavam sendo importados, e sendo
impostos, discursos alheios que ndo levavam em conta nem a diferenga entre as drogas, nem entre os grupos
sociais". (OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga, tradugdo de Teresa Ottoni, Rio de Janeiro: Revan, 1990, p.
46).

50 WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Uso de drogas e sistema penal: entre o proibicionismo e a redugdo de
danos, 1 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.52.
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vitimas de "balas perdidas”. Situacdo ndo vivenciada nos paises da Europa e que demandam
tempo para alcancar uma solugao®L,

Diante de todo o exposto, verifica-se que o dependente de drogas de fato
tornou-se um problema de satde, mas ndo deixou de ser um problema da justica. A linha entre
0 vicio e 0 mundo do crime € ténue, por isso € necessario o controle estatal.

Parece viavel que o Ministério Publico, ao invés de propor o arquivamento dos
processos de posse de drogas para consumo pessoal, impusesse as penalidades ja previstas,
vez que elas possuem carater educativo e visam a recuperacgéo do individuo.

Além disso, o Poder Publico precisa tomar providéncias no ambito da salde publica,
assim como, por exemplo, implantar clinicas de recuperacdo para atendimento dos usuarios, ja
gue a maioria ndo tem condicBes financeiras de arcar com o tratamento em clinicas
particulares.

Neste Viés, sugere-se que o pais continue coibindo o crime de porte de drogas,
assim como adote medidas para tratamento dos dependentes, disponibilizando lugares
estruturados para que isso se concretize. Desta forma, o pais avancaria no combate ao uso de
drogas, visto que somente punir um viciado em nada adianta se foi a necessidade de fazer o
uso da droga que o motivou a delinquir, e, ndo lhe impor penalidade ou tratamento algum é o

mesmo que impulsiona-lo a pratica de delitos.
Considerac0es Finais

A legislacdo atual sobre drogas no pais entrou em vigor no ano de 2006, deixando de
prever pena privativa de liberdade para o usudrio de drogas. Essa inovacdo gerou
adversidades junto aos estudiosos do direito quanto a natureza juridica do artigo que coibia a
posse de drogas para consumo pessoal. Alguns alegaram abolitio criminis do tipo, outros
classificaram como infragdo penal sui generis, até o que o Supremo Tribunal Federal se
manifestou concluindo que o artigo 28 da Lei 11.343/2006 é crime e o que houve foi mera

despenalizacéo.

51 Nesse sentido, o psiquiatra Emmanuel Fortes da Associagdo Brasileira de Psiquiatria, defendendo um
posicionamento contrario a legalizacdo e acreditando que esta incentivaria o comércio das drogas, aduziu que
“A proposta é simplista. Falar em liberagdo de droga no Brasil é até piada. O Brasil ndo controla nem a venda de
cola de sapateiro, de bebida alcodlica a menores. Nao vai controlar maconha, crack ou cocaina”. Afirmou ainda
que a associacdo e o Conselho Federal de Medicina também sdo contrarios a legalizagdo. (BRASIL. Senado
Federal Brasileiro. Apertar o cerco ou descriminalizar? Revista de audiéncias publicas do Senado Federal, Ano 2
- N2 8 - agosto de 2011, p. 70-78).
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Ainda assim, muito se criticou entre os pesquisadores de direito quanto a eficacia do
tipo penal, visto que as penalidades previstas, cito: adverténcia sobre os efeitos das drogas;
prestacdo de servicos a comunidade; e medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo, sdo penalidades sem poder de coer¢do, mostrando-se ineficazes na pratica,
por ndo possuirem efeito intimidativo perante os usuarios de drogas.

Ademais, o dispositivo prevé apenas a admoestagdo e multa como medidas de garantia
do cumprimento da pena, tendo em vista que, em hipéotese alguma podera ser cabivel a
conversdo em pena privativa de liberdade, o que, na realidade, ndo assegura 0 cumprimento
das penas.

Também € controversa a classificagdo como crime de perigo abstrato, visando a
protecdo da saude publica, vez que alguns defendem a aplicacdo do principio da
insignificancia. Matérias estas que ndo sdo pacificadas nas jurisprudéncias, havendo
precedentes para ambos 0s lados nos tribunais superiores.

Verificou-se na cidade de Ariquemes, que dentre os crimes de posse de drogas para
consumo préprio ocorridos no ano de 2015, em nenhum caso o autor do fato foi condenado e
muito menos iniciou o cumprimento das penalidades previstas. Constata-se que a praxe do
Ministério Publico e Poder Judiciario dessa comarca tende ao arquivamento, sob o
fundamento da incidéncia do principio da insignificancia.

Concluiu-se também, que nos poucos processos em que houve transacdo penal,
oferecida pelo Ministério Publico porque o delito de posse estava conexo com outro, a
prestacdo de servicos ndo foi direcionada a locais visando a recuperacdo e tratamento do
usuario, pois a cidade ndo dispbe destas instituicdes. Assim como, também ndo oferece os
cursos ou programas educativos sobre as drogas.

Ao iniciar a pesquisa, imaginava-se que as penalidades eram ineficazes pela falta de
prestacdo por parte do usuario, isto é, ao ndo comparecer na audiéncia ou, até mesmo, por ndo

cumprir as medidas impostas.

Todavia, chegou-se ao remate de que na comarca em andlise € a postura dos
operadores do direito, Ministério Publico e Poder Judiciario, que tornam ineficazes as
consequéncias do crime. Visto que, ao propiciar o arquivamento imediato dos autos, com
fundamento no principio da insignificancia, beneficia-se 0 réu que nao incidird em

reincidéncia numa nova pratica delituosa, assim como, ndo tera maus antecedentes e
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continuaréa a se valer dos beneficios da primariedade, e, caso ja ndo seja réu primario, nao

contara com uma condenacao a mais em sua ficha criminal.
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