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EDITORIAL DA QUARTA EDICAO DA REVISTA ELETRONICA DE DIREITO
PENAL E PROCESSO PENAL DA FADIPA

Esta ¢ a quarta edicdo da Revista Eletronica de Direito Penal e Direito Processual Penal do
curso de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta. Nada obstante as dificuldades provocadas
pela pandemia do novo coronavirus, o fato certo ¢ que as atividades académicas do Centro
Universitario nao sofreram solu¢ao de continuidade.

O Ministério de Estado da Educacdo — MEC autorizou, através da Portaria n.° 544 de
16.06.2020, a substituicao das aulas presenciais por aulas em meios digitais, enquanto durar a situacao
de pandemia do novo coronavirus — COVID-19, at¢ a data provisdria de 31 de dezembro de 2020.

Assim € que as coordenagdes académica e administrativa da Faculdade de Direito Padre
Anchieta — FADIPA capacitou de forma célere o seu corpo docente para que as aulas fossem levadas
a efeito no ambiente audiovisual. E o setor de Tecnologia da Informac@o - TI - disponibilizou o aparato
necessario para o sucesso do ensino a distancia.

E nesse contexto administrativo e logistico favoravel, foi possivel viabilizar a edi¢ao desta
revista eletrnica com a participagao ativa de docentes e discentes que escreveram alguns dos artigos
cientificos deste periodico.

A crescente participagdo do corpo discente da FADIPA constitui um dos indicadores da
eficiéncia da atual gestdo da coordenagdo académica da nossa Institui¢do de Ensino Superior, que vem
acompanhando as novas tendéncias de metodologias ativas em Direito com ensino juridico
participativo.

Com essa nova arquitetura gerencial tem sido possivel brindar o corpo discente com outras
iniciativas importantes, como por exemplo, iniciativas cientificas que se encontram em andamento
mediante o devido cadastramento no Ministério de Estado da Educagao.

E mais ainda. Recentemente, a académica da FADIPA Beatriz de Lucca foi selecionada para
participar do Programa de Bolsas Ibero-americanas Santander, de patrocinio académico em que a
discente contemplada permanece um semestre estudando disciplinas do curso de Direito da
Universidade do Porto, em Portugal, com todas as despesas de viagem suportadas pela institui¢ao
financeira patrocinadora, com a mediagao do Centro Universitario Padre Anchieta— UNIANCHIETA.

Esse tltimo experimento académico — que recentemente foi implementado no ambito do
UNIANCHIETA - caracteriza uma inovadora vocagao cosmopolita de nossa Instituicdo de Ensino
Superior que, para além de ser a Faculdade de Direito mais antiga da regido de Jundiai-SP, consolida-

se com iniciativas de vanguarda educacional.
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Feita essa contextualizagdo académica — extensa ¢ verdade — mas adequada para
posicionamento das iniciativas engajadoras dos interesses dos estudantes em prol da aprendizagem,
passo a apresentar os artigos cientificos desta edigao.

Vejamos.

O primeiro artigo intitulado Pericia digital e teoria da correlagio entre acusagdo e sentenga:
diferenciando fake news e caliinia nas redes sociais foi escrito em coautoria pelo aluno Marcos de
Lucca Fonseca e este signatario. Marcos de Lucca ¢ aluno dedicado da FADIPA, com experiéncia
académica anterior — ja graduado em Rela¢des Internacionais pela Universidade Estadual Paulista Jtlio
de Mesquita - e possui experiéncia profissional na area de tecnologia, com estudos voltados para o
direito digital, cibercrime e marco civil da internet.

O artigo aborda simultaneamente os planos de direito material penal (artigo 326-A do Codigo
Eleitoral e artigo 138 do CPB) e o plano de direito processual penal no que se refere a modalidade da
prova da pericia digital. E nos remete as peculiaridades e dificuldades da responsabiliza¢o juridica
num mundo pantécnico de que falava Tercio Sampaio Ferraz Junior utilizando-se da expressdo do
filésofo austriaco Martin Buber, refutando-se, porém, o aparente vazio de responsabilidade do mundo
digital da internet.

O segundo artigo, com o titulo de Direitos humanos, transgéneros e sua situacdo carcerdria,
foi escrito por Jorge Luis Zanette em coautoria com a professora Monika Padilha. Trata-se de artigo
derivado de brilhante apresentagdo de Trabalho de Conclusdo — TC/Monografia em banca oral
realizada no final do ano de 2020. O Dr. Jorge Luis Zanette ¢ médico com especializagdo em
diagnostico por imagem pela Universidade de New York/USA, portanto com experiéncia internacional.
Além disso, ¢ aluno recentemente egresso da FADIPA com brilhante futuro juridico.

Trata-se de estudo aprofundado sobre os transgéneros aquinhoado com entrevista do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, realizada em junho de 2020. Observa-se que a
lacuna legislativa sobre a tematica levou a regulamentagdo infralegal com a edicdo Resolucao do
Conselho Federal de Medicina - CFM n. 2.265 de 09.01.2020 que dispoe sobre o cuidado especifico a
pessoa com incongruéncia de género ou transgénero € Resolucao do Conselho Nacional de Justica n.
348 de 13.10.2020 que estabelece diretrizes e procedimentos a serem observados pelo Poder
Judiciario, no ambito criminal, com relagdo ao tratamento da populagdo lésbica, gay, bissexual,
transexual, travesti ou intersexo que seja custodiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade,
em cumprimento de alternativas penais ou monitorada eletronicamente.

Embora tais atos normativos infralegais possam ser questionados no que se refere a sua

constitucionalidade, uma vez que a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece a competéncia
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privativa da Unido e do Congresso Nacional para legislarem sobre direito civil, direito penal e direito
processual penal (vide artigo 22, inciso I, e artigo 48, caput, ambos da CF/1988), o fato certo € que,
diante da lacuna ou vacuo legislativo, essa regulamentacao infralegal, guidelines, diretrizes, ou soft law,
traz seguranca juridica aos operadores profissionais na area de saude e do sistema carcerario e, portanto,
merecem o devido aplauso juridico

O terceiro artigo foi escrito pela professora da FADIPA Juliana Caramigo Gennarini com o
titulo O estelionato sentimental, amoroso ou afetivo: ilicito penal ou apenas um ilicito civil? Nesse
artigo a autora lembra, dentre outras coisas, que o Codigo Penal Brasileiro, Decreto-lei n.° 2.848 de
07.12.1940, editado em época contemporanea a Segunda Guerra Mundial, completou 80 anos de
vigéncia.

Assim sendo, tem-se que esse octogenario diploma repressivo foi editado ao tempo em que a
ordem juridica brasileira era regida pela outorgada e ndo democratica Constituicao de 1937. Apesar
das alteragdes pontuais da parte especial do Codigo Penal Brasileiro de 1940, esta tem sido
reinterpretada a luz das sucessivas Constituicdes na trajetoria politico-constitucional brasileira para
subsisténcia da necessaria ancoragem constitucional (Constituicdes de 1946 e 1967, EC n.° 1/1969 e
atual Constitui¢ao Federal de 1988 com suas emendas constitucionais).

A autora faz um recorte metodologico para destacar a questdo das emogdes da vitima no
denominado estelionato sentimental demonstrando, com isso, a importancia do papel da vitima no
processo penal e a interdisciplinaridade entre o Direito e a Psicologia, sendo certo que os estudos
empiricos da Psicologia Moral t€m demonstrado a influéncia das intui¢des, do afeto e das emogdes no
comportamento humano. E por fim, deixa algumas recomendagdes para minimizar o chamado
“potencial de receptividade da vitima a partir da interpretacdo das interagdes sociais entre a vitima € o
ofensor”! na modernidade das relacdes sociais cada vez mais mediadas pela tecnologia das midias
sociais.

O quarto artigo foi escrito pela académica Carolaine Rodrigues Domingos conjuntamente
com a professora Juliana Caramigo Gennarini e intitula-se Estupro coletivo: fato tipico ou atipico?

Discute a questao do concurso de pessoas no denominado estupro coletivo, nova modalidade
de majorante 1/3 a 2/3 para o estupro cometido em concurso de agentes, introduzido no Codigo Penal
Brasileiro pela recente Lei Federal 13.718 de 24.09.2018. A majorante em tela foi projetada pelo
legislador penal como resposta penal mais severa aos crescentes casos registrados de estupro coletivo

no territorio nacional.

! ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da reagio social. Rio de Janeiro: editora Forense. 1983.
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A antropdloga Debora Diniz?, fundadora e pesquisadora da Anis - Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género, organizagdo nao governamental sem fins lucrativos - referéncia nacional
na discussao dos direitos das mulheres no Brasil, explica que o trauma emocional da mulher que sofre
estupro coletivo € maior, especialmente quando da violéncia resulta gravidez, ainda que o aborto seja
permitido de acordo com o artigo 128, inciso II do Cddigo Penal Brasileiro, com a rubrica penal de
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro.

A referida antropdloga explica que o estupro coletivo e individual origina-se da mesma
equivocada e inadmissivel compreensao de estupradores de que os homens teriam direitos sobre o
corpo da mulher o que constitui opressdo de género, que constitui uma das mais significativas
preocupagdes da criminologia feminista do século XXI a rechacar essa modalidade de violéncia sexual
contra as mulheres que também ¢ denominada “cultura do estupro” da sociedade patriarcal.

Como explica Jock Young®, faz parta do repertdrio social das mulheres reconhecer
antecipadamente sinais de incivilidade antecipatorios de atos sexuais predatorios de violéncia sexual
por parte dos homens tanto no ambiente puiblico como no ambiente doméstico.

O quinto artigo intitulado O Trdfico de Fauna Silvestre no Brasil e seus Impactos foi escrito
pelas bidlogas Juliana Machado Ferreira e Nadia de Moraes Barros. A primeira ¢ Doutora em Ciéncias
Biologicas (Biologia Genética) pela Universidade de Sdo Paulo e Diretora Executiva da Organizacao
Nao-Governamental sem fins lucrativos Freeland Brasil. A segunda, ¢ Doutora em Genética e
Biologia Evolutiva pelo Instituto de Biociéncias da Universidade de Sdo Paulo e Coordenadora
Cientifica da Freeland Brasil.

O artigo trata do crime de trafico de animais silvestres e sua conexao com outros ilicitos penais
tais como crimes contra a fé publica (falsificagdo de documento particular tal como nota fiscal de venda
de animais silvestres — artigo 298 do CPB), associagdo criminosa (artigo 288 do CPB), corrupgao
passiva (artigo 317 do CPB), corrupcao passiva (artigo 333 do CPB), contrabando (artigo 334-A do
CPB) etc.

Também menciona a existéncia pluralidade de agéncias governamentais com atribui¢cdes
vinculadas & repressdo ao trafico da fauna silvestre, o que ¢ reflexo da competéncia material
administrativa comum dos entes subnacionais (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios) para

protecao do meio ambiente (CF/1988, artigo 23, inc.VI).

2 DINIZ, Debora, disponivel em https: //portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/poliweb53
_face _do_estupro.pdf. Consulta em 10.01.2021.

3 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Rio de Janeiro: Revan. 2015, p.112.

7
Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



E esse pluralismo de competéncias administrativas ambientais estd a exigir uma coordenagio
entre as agéncias governamentais de modo a assegurar a eficiéncia das politicas publicas de deteccao,
prevengao e repressao a crimes contra a fauna, bem assim uma consolidagao de dados estatisticos sobre
crimes ambientais. Malgrado, o fato certo ¢ que inexiste uma estatistica nacional sobre intercorréncias
ambientais.

Ao fim, sublinham-se os impactos dos delitos ambientais no que se refere ao bem estar dos
animais silvestres, ao risco de infecgdes e zoonoses que podem configurar infragao ao artigo 132 do
Codigo Penal Brasileiro (perigo para a satide ou vide de outrem), a perda da diversidade ambiental que
¢ irreversivel, desequilibrio aos ecossistemas com repercussdo econdmica € na governanca da
Administra¢do publica o que pavimenta a necessidade do desenvolvimento de uma Estratégia Nacional
de Combeate ao Trafico da Fauna Silvestre. Isso tudo nos leva a nocio de One Health ou Saude Unica,
com abordagem sistémica da Saide Publica em que a saude humana conecta-se com a saude dos
animais silvestres € domésticos € o meio ambiente, ou seja, ha um triunvirato unissono entre a Satde
Humana, a Satide Ambiental e a Satide Animal.

Esse panorama factual de prevengao e repressao aos crimes ambientais resta mais complexo
pelo fato de haver, no caso dos ilicitos ambientais-penais, o distanciamento temporal da “afetagdo do
bem juridico ambiental™ com relagio a conduta do sujeito agente.

Em outras palavras os efeitos da pratica do ilicito ambiental em geral serdo observaveis
somente muito tempo apos a consumagao do crime o que reduz a potencial consciéncia da ilicitude da
conduta criminosa, que ¢ um dos elementos da culpabilidade, e, por conseguinte, reduz a resisténcia a
prética desviante ou criminosa consoante os postulados de Walter Reckless’.

Na dogmatica juridico-penal esse fendmeno insere-se nos denominados resultados tardios em
Direito Penal’.

Para além da apresentagao didatica de importantes conceitos ambientais imprescindiveis para
a correta compreensao e aplicagdo das leis ambientais, o artigo nos remete as importantes reflexdes da

denominada Criminologia Verde ou Criminologia Cultura Verde (Green Criminology) que, dentre

4 Maneja-se aqui as consideragdes feitas lateralmente pela Professora Doutora Heloisa Estellita em sua
monumental obra denominada Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2017, p.40.

5 Walter Reckless foi professor de sociologia da Ohio State University nos EUA e desenvolveu a denominada
teoria criminolégica psicossociologia dos contensores ou containment theory que freiam os impulsos
crimindgenos

6 JESUS, Damasio Evangelista. Imputagio objetiva. Sdo Paulo: Saraiva. 2000, p.115.
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outras tematicas, investiga questdes ligadas ao abuso e exploragio de animais’, que sio considerados
seres sencientes, ou seja, com capacidade de sentir dores conseguintes aos maus tratos.

O sexto artigo com o titulo de Comeo vigiar os vigilantes? Sobre prevenir “greves” de policiais
militares agora foi escrito pelo advogado Vernon Araiijo Correa Simaoes especializado em estudos da
Criminologia. O artigo apresenta uma visdo realista em que se observam algumas intercorréncias de
greves nas policias e apresenta uma soluc@o negociada para detectar e solucionar conflitos evitando-se
a ocorréncia de greves que sao vedadas pela Carta Magna aos militares, conforme o disposto no artigo
142, §3.°, inciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988 que estabelece que ao militar sao proibidas a
sindicaliza¢do e a greve.

E também cumpre pdr de ressalto que consta precedente importante do Supremo Tribunal
Federal, com repercussdo geral, que no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo — ARE
654432 GOIAS, Rel. Min. Edson Fachin (Redator para acorddo Min. Alexandre de Moraes),
julgamento em 05.04.2017, estabeleceu, por maior de votos (7x3), o entendimento de que ¢é
inconstitucional o exercicio do direito de greve por parte de policiais civis € demais servidores piblicos

que atuem diretamente na area de seguranca publica (Tema 541 da Repercussao Geral).

Jundiai, 20 de fevereiro de 2021.

Sebastido Augusto de Camargo Pujol

Doutorando em Direito

Professor da FADIPA

Coordenador da Revista de Direito Penal e Processo Penal da FADIPA

"FERRELL, Jeff, HAYWARD, Keith e YOUNG, Jock. Criminologia Cultural: um convite. Belo Horizonte:
Grupo Editoria Letramento; Casa do Direito. 2019, p.112.
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PERICIA DIGITAL E TEORIA DA
CORRELACAO ENTRE
ACUSACAO E SENTENCA:
DIFERENCIANDO FAKE NEWS E
CALUNIA NAS REDES SOCIAIS

Marcos De Lucca Fonseca

Sebastiao Augusto de Camargo Pujol

RESUMO: O presente artigo tem por
objetivo discorrer sobre como a pericia
digital, com base na eficaz aplica¢do da
Teoria da Correlagdo entre Acusagio e
Sentenga, ¢ fundamental para a
diferenciagdo entre a imputacao do delito
do artigo 326-A do Coédigo Eleitoral -
conhecido como crime de fake news com
finalidade eleitoral - e o crime de caltinia
(art. 138 do Codigo Penal) cometidos nas
redes sociais. Serdo indicados os conceitos
e as etapas a serem seguidas pela pericia
digital, e, em especial, a cadeia de custodia
para garantir a integridade da prova
digital, para evidenciar e diferenciar as

condutas dos tipos penais analisados.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal,
Fake News, Eleitoral, Teoria da

Correlacao Entre Acusagdo e Sentenca;

8 SCHMIDT, Eric. COHEN, Jared, “A nova era
digital”. editora intrinseca. 2013. p. 13

Prova Digital, Pericia Digital, Cadeia de
Custodia da Prova Digital. Computagao
Forense. Internet. Redes Sociais. Crimes

Informaticos.

INTRODUCAO: a era da pés-verdade

Tecendo olhar para a nossa
sociedade atual, com o acelerado uso €
desenvolvimento de novas tecnologias de
comunica¢do ¢ informacao, o individuo
pode se deparar com um contexto jamais
visto ou experimentado. Essa percepcao
pode mudar a forma como ele se relaciona
consigo, com os seus semelhantes e com o
meio social — chegando, até mesmo, a ter
impacto no sistema econdmico, politico-
social e cultural, como descreve Eric
Schmidt e Jared Cohen “o0 modo como
interagimos € vemos a ndés mesmos
continuard  sendo  influenciado e
conduzido pelo mundo on-line ao nosso
redor”.®

A tecnologia da informacao
alterou profundamente varios aspectos da
transformando

interrelagdo social,

mercados, processos produtivos,
relacionamentos sociais, instituigdes ¢ até
mesmo, as relagoes de trabalho. Como nao

podia ser diferente, com a “virtualizagao

10
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da wvida”, novas condutas delitivas
surgiram deste recente comportamento
virtual.

Até a invenc¢do da imprensa movel,
por Johannes Gutenberg, em meados de
1455, a divulgacdo da informacao estava
restrita e concentrada nas maos de uma
elite politica e religiosa.’

Como tal divulgacdo estava
restrita e dependia dos trabalhos dos
copistas, era relativamente mais “facil”
controlar o dissenso ¢ a disseminagao de
uma informagao que nao fosse de interesse
da elite. Com a invengdo de Gutenberg,
além de a informacao ser divulgada a
menor custo, sua velocidade aumentou
consideravelmente. A disseminacdao de
informagdo através da criacdo da prensa
movel trouxe profundas alteragcdes no
status quo, tendo consequéncias na ordem
social, econdmica, politica e até religiosa,
pois foram divulgadas ideias e
informagdes que contribuiram para essas
mudangas — em especial as teses de
Martinho Lutero que, por meio da prensa
movel, foram impressas na ordem de mais
de 250 mil vezes em pouco intervalo de
tempo!’, e contribuiram para o

enfraquecimento do sistema feudal.

o Disponivel em:

https://super.abril.com.br/mundo-estranho/como-
funcionava-a-prensa-de-gutenberg/ Acesso em: 04
mai.2020.

Para muitos estudiosos da
imprensa, o surgimento de sua expressao
digital e das redes sociais, no final do
século 20 e inicio do século 21, poderia ser
equiparado ao surgimento da prensa
tipografica. Tanto no contexto de Lutero
quanto no advento das redes televisivas, o
custo da comunicagdo era muito grande e
ficava concentrado nas maos de uma elite.
A grande novidade, com o advento das
tecnologias digitais e, em especial das
redes  sociais, foi justamente a
consideravel diminui¢do do custo de
divulgacdo da informacdo. Como
mencionado por Mounk (2018), “o custo
da informagcdo um-para-muitos fora
democratizado, mais de quinhentos anos
depois”!! do surgimento da imprensa.

No inicio da utilizacdo da
tecnologia da informacao, em especial da
internet, a divulgagao das informacgodes foi
concentrada em websites. Mas ¢ evidente
que uma pagina na internet de um grande
grupo da industria de comunicagdo ainda
teria, além de mais credibilidade, maior
alcance de divulgacdo. Mesmo que essa
nova configuracao fosse uma
oportunidade para que individuos
marginalizados pelos conglomerados de

comunicagdo pudessem exercer certa

1" MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018, p.170.
"' MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p.172.
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influéncia na formagao de opinido, o gap
do raio de influéncia que ele exercia frente
aos demais grupos de midia ainda era bem
consideravel.

Entretanto, com o surgimento das
redes sociais, o “raio de influéncia” do
individuo foi consideravelmente
ampliado. Se uma pessoa produzisse um
conteudo que pudesse ser interessante e
tivesse a divulgacao fora de seus contatos,
poderia  ampliar  notavelmente a
distribuicdo de sua mensagem. Assim,
surgiu a comunicagdo “muitos-para-
muitos”!?. As redes sociais, em especial
com os eventos realizados pela chamada
“Primavera Arabe”, incentivaram
protestos realizados pela internet. Alguns,
inclusive, chegaram a organizar, pelas
redes sociais, protestos que ocorreram nas

ruas.

1. Redes sociais e politica

Nao ha como negar que o
exponencial aumento da utilizagdo das
redes sociais trouxe consequéncias e
aumentou, de certa forma, a participagao
da populacao geral na discussao dos temas
politicos nacionais e internacionais.
Alguns analistas, a proposito, afirmaram

que a internet poderia se tornar a nova

12 1dem, p.173.

“Agora”, concentrando as discussdes
politicas da sociedade contemporanea.

Mas como todo instrumento de
comunicagdo, que pode ser utilizado tanto
para auxiliar no desenvolvimento de boas
ideias e debates quanto para nao contribuir
positivamente e divulgar informagoes de
origem ¢ conteudo duvidosos, assim
também ocorreu com as redes sociais.
Além disso, incitou-se uma analise de
como os regimes politicos e os grupos
extremistas poderiam utilizar o alto poder
de divulgacdo que as redes sociais
possuem.

Para Mounk (2018), a campanha
eleitoral de Donald Trump foi um divisor
de aguas na utilizacdo das redes sociais e
sobre como os chamados veiculos de
comunicagdes tradicionais deveriam se
inter-relacionar com essa nova realidade.
Se Trump nao tinha “espaco” nos veiculos
de comunicagdo tradicionais (como
emissoras de radio, TV, jornais impressos
ou até mesmo websites), ele utilizava as
redes sociais para divulgar suas
mensagens — mesmo as mais polémicas.
Com isso, conseguiu manter o didlogo
com seus eleitores e, além disso, pautou o
jornalismo tradicional, uma vez que os
jornais acabavam por comentar as suas

declaragdes veiculadas nessas redes.
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As chamadas “camaras de eco”!?

foram utilizadas pelos politicos de forma
indireta, pois a divulgacdo de mensagens
ideoldgicas e massivas polarizaram cada
vez mais o debate politico. Trazendo uma
sensacdo de que o individuo estad
interagindo com o mundo exterior, os
algoritmos das redes sociais podem
definir, e até mesmo limitar, as noticias e
informagdes que as pessoas acessam.
Assim, a interacdo com pessoas € paginas
de aplicativo de uma rede social, com
conteudo em que o individuo se identifica,
chega até mesmo a limitar o acesso na
internet — como uma espécie de
mecanismo de retroalimentacdo das
informagdes € um espagco em que o
individuo escuta e tem acesso as
informagdes somente de acordo com suas
convicgdes pessoais.

Se em um primeiro momento as
redes sociais eram vistas como uma
ferramenta que pudesse contribuir e
auxiliar 0 desenvolvimento da
democracia, agora pode ser vista com
ressalvas, sendo considerada como uma
das principais ameacas contemporaneas a
democracia e aos valores republicanos.

Nao se trata de promover uma discussao

13 Os algoritmos implementados pelos sites de
midias  sociais para  fornecer  conteudo
personalizado claramente desempenha um papel
importante em garantir que os usuarios encontrem
apenas informagdes que correspondam as suas
crengas. Disponivel em:
https://exame.abril.com.br/tecnologia/a-

maniqueista sobre a utiliza¢do das midias
sociais no debate politico. Se bem
utilizadas, tais midias podem, com toda
certeza, contribuir para o aprimoramento
do debate politico ou at¢é mesmo ser
utilizadas como meio de resisténcia em
paises com regimes politicos nao
democraticos.

Outro ponto que deve ser
considerado, ¢ a rapidez e facilidade ao
acesso dos individuos aos smartphones, se
comparados com o demorado acesso aos
livros que foram resultado do surgimento
da prensa moével. Pouco mais de uma
década apds o surgimento das redes
sociais, mais de 2 bilhdes de pessoas as

utilizam.

1.1. Declara¢cao da OEA sobre a
liberdade de expressao e eleicoes na

era digital

No dia 30 de abril de 2020, a
Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) publicou como parte das
comemoracdes do Dia Mundial da
Liberdade de Imprensa, a “Declaracdo
Conjunta sobre Liberdade de Expressao e

Eleicdes na Era Digital”'*. Nela, consta

surpreendente-velocidade-que-nos-tornou-
polarizados-on-line/ Acesso em: 04 mai. 2020.

14 Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.
asp?artID=1174&IID=2 Acesso em: 10 mai. 2020.
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uma séric de recomendagdes aos seus
Estados-Membros.

Com uma gama de principios
gerais, a Declaragdo recomenda aos
Estados o estabelecimento de um marco
regulatério que promova a liberdade, a
independéncia e a diversidade dos meios
de comunicagdo — tanto na midia
tradicional quanto nos meios digitais.
Essas recomendacgdes principioldgicas
podem estar relacionadas a questdes de
liberdade de expressdao, mas o que ha de
mais novo na Declaracdo de 30 de abril de
2020 ¢ justamente a preocupacdo que a
OEA tem em relacdo a importancia dos
Estados garantirem aos seus eleitores
acesso a informacdo de forma ampla,
precisa e confidvel sobre os partidos
politicos, os candidatos e a totalidade do
processo eleitoral.

Sem deixar de mencionar que os
Estados devem garantir aos individuos o
efetivo acesso a rede mundial de
computadores, através de politicas
publicas que de fato promovam tal acesso,
a OEA destacou que os Estados ndo
devem censurar os meios de comunicagao,
incluindo o bloqueio a websites ou
interrupcdes da prestagdo do servico de
acesso a internet. Parte-se do pressuposto
de que os politicos, por serem figuras
publicas, devem tolerar a exposicdo de

suas imagens de forma mais razoavel do

que aquela tolerada por um cidadao
comum, que tem um nivel de exposicao
social bem menor.

Ainda de acordo com as
recomendagdes da OEA, os Estados nao
devem criar leis genéricas ou ambiguas
sobre a tematica da “desinformagao”.
Especialmente no periodo de realizagao de
elei¢cdes, os meios de comunicagdo devem
respeitar normas de imparcialidade e
equilibrio, oferecendo a todos os
candidatos igualdade de condigdes para se
comunicarem diretamente com o seu
publico. Outro ponto de preocupagdo que
a OEA externa ¢ sobre a utilizagdo dos
dados pessoais dos eleitores para o
marketing a eles direcionado. Isso deve
ocorrer tdo somente se os titulares dos
dados pessoais assim o permitirem, dando
o seu consentimento e, desde que, seja
utilizado para uma finalidade especifica.

Em relacdo aos atores ndo estatais,
em especial os atores digitais, a OEA
sugere que as plataformas digitais adotem
medidas que possibilitem aos usuarios o
acesso a diversas perspectivas e ideias
politicas. Uma das preocupagdes dessa
Organizacao Internacional ¢ a utilizagdo
de algoritmos de classificagao,
amplamente utilizados pelas aplicagdes na
internet. Esses servicos ndo devem, de

forma intencional, obstaculizar a
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disponibilidade de acesso a diversos
pontos de vista.

Tratando especificamente das fake
news com finalidade eleitoral, a
Declaracdo da OEA também recomenda
que os meios digitais promovam esfor¢os
para abordar o tema da “desinformagao”,
da informagdo errénea ou manipulada de
forma intencional. Inclusive propde a
promog¢do de instancias de verificacdo
independentes ou a implantagdo de outras

medidas para tratar desses temas.

1.2. Fake news com finalidade

eleitoral: a realidade no Brasil

Dando sequéncia ao
desenvolvimento da problematica da
utilizacdo de fake news com finalidade
eleitoral no Brasil, o centro independente
de pesquisa interdisciplinar, Internetlab,
publicou o seu relatério “Internet e
eleicoes no Brasil: diagndsticos e

recomendacgdes”'.

Esse relatorio foi
resultado de uma série de pesquisas que o
Interlab  realizou para estudar a
desinformacdo e a sua utilizagdo em
campanhas politicas no Brasil, em
especial nas eleigdes de 2018. Os

principais pontos abordados pelo relatorio

IS BRITO CRUZ, Francisco (coord.); MASSARO,
Heloisa; OLIVA, Thiago; BORGES, Ester.
Internet e eleigoes no Brasil: diagnosticos e
recomendagoes. Sao Paulo: InternetLab, 2019.
Disponivel em:

foram a andlise de questdes como o
crescimento da utiliza¢do da internet e a
necessidade de utilizagdo da rede nas
campanhas eleitorais.

Nao foi alterada somente a forma
com que a informagdo ¢ produzida e
divulgada na era das redes sociais.
Alterou-se também a forma como o
individuo se relaciona com ela. E, quando
se adiciona o ambiente de polarizagao
politica caracteristico em um cenario de
eleitoral

campanha acirrada, a

probabilidade =~ de  ocorréncia  de
desinformacdo ganha uma escala sem
precedentes em nossa recente historia
democrética.

Um dos principais aspectos €, que
também ¢ mencionado pelo relatério do
Internetlab, ¢ que as campanhas digitais
ndo estdo mais centralizadas nos partidos
politicos, através da contratacdo de
profissionais de marketing ou de
comunicagdes. Mesmo que possa ocorrer
ainda a contratagdo de empresas ou de
aplicagdes, a chamada “militancia digital”
exerce protagonismo fundamental numa
campanha eleitoral digital.

Ocorre que este novo “modelo” de
campanha digital implicou uma crise do

modelo regulatorio eleitoral que, até

https://www.internetlab.org.br/wp-
content/uploads/2019/09/policy-infopol-
26919 4.pdf Acesso em 25 mai. 2020.
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entdo, vigorava no Brasil. A campanha
politica estava direcionada as ruas e a
televisdo. E, nesses ‘“ambientes”, era
facilitado o conhecimento de condutas
ilicitas nas campanhas eleitorais. Outro
ponto essencial e que ndo era utilizado nas
campanhas eleitoras anteriores as digitais,
¢ que aquelas nao utilizavam (ao menos de
forma direta) a coleta de dados pessoais
dos eleitores. Ja as campanhas digitais,
além de coletarem os dados pessoais dos
eleitores através de aplicagdes e de
cookies'’, utilizam-se dessas ferramentas
para microdirecionar a audiéncia e os
materiais de campanha, bem como as
desinformagdes — ou simplesmente as
chamadas fake news.

A esséncia do chamado marketing
de guerrilha'’, que buscava atingir
objetivos convencionais por meio de
métodos nao convencionais, vai ganhando
também a internet e as campanhas
eleitorais digitais. Através da contratagdo
dos chamados “impulsionadores de
conteudo”, os bots'® podem ampliar a

visibilidade ou a “audiéncia virtual” e/ou

16 Os cookies sio arquivos de internet que

armazenam temporariamente o que o internauta
esta visitando na rede. Disponivel
em:https://seguranca.uol.com.br/antivirus/dicas/cu
riosidades/o-que-sao-cookies-e-como-eles-
podem-me-prejudicar.html#rmecl Acesso em: 25
mai. 2020.

170 publicitario americano Jay Conrad Levinson
foi quem desenvolveu esse termo, no final dos anos
1970. Utilizou a expressdo para descrever agdes de
comunicagdo que fugissem do trivial, do comum.
Disponivel em:

apoiadores de candidatos. Assim, pode-se
criar uma falsa impressdo de que
determinado assunto estd sendo mais
debatido, ou até mesmo que determinado
candidato tem mais apoiadores do que de
fato possui. O grande desafio, como
consta no relatério do Internetlab, é como
fiscalizar essas condutas.

Diante disso, a presente pesquisa
reflete sobre como a pericia digital, com
base na eficaz aplicacdo da Teoria da
Correlacao entre Acusacdo e Sentenca, €
fundamental para a diferencia¢do entre a
imputacdo do delito do artigo 326-A do
Cdédigo Eleitoral - conhecido como crime
de fake news com finalidade eleitoral - e
os Crimes contra a Honra do Codigo Penal
cometidos no meio digital — mais
especificamente a  internet.  Serdo
indicados os conceitos € as etapas a serem
seguidas pela pericia digital e, em
especial, a cadeia de custddia para garantir
a integridade da prova digital, para
evidenciar como os bots podem ser
utilizados para alavancar postagens deste

tipo de conteudo, em redes sociais.

https://endeavor.org.br/marketing/marketing-de-
guerrilha/?gclid=EAIalQobChMI203R4tfQ6QIV
IfC1Ch2qFAOpEAAYASAAEg/1wPD BwWE
Acesso em: 25 mai. 2020.

18 Bots s3o como programas de computador criados
para rodar pela internet realizando tarefas
repetitivas e automatizadas. Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/07/o-
que-e-bot-conheca-os-robos-que-estao-
dominando-a-internet.ghtml Acesso em: 25 mai.
2020.

16

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



1.3. A criac¢ao do tipo penal “fake news

com finalidade eleitoral”

A Lei n. 13.834, aprovada em 04
de junho de 2019 — mas somente
promulgada em 11 de novembro de 2019
ap6s o Congresso Nacional derrubar os
vetos do Presidente da Republica®,
tipificou o crime de denunciagdo caluniosa
com finalidade eleitoral, alterando o
Codigo Eleitoral ao incluir o art. 326-A%°
cujo objetivo foi incriminar as chamadas
“fake news com finalidade eleitoral”. De
acordo com o Relatério Final de
Observacgao das Elei¢coes Gerais do Brasil
em 2018, da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA)?!, varios segmentos

politicos que disputaram o pleito no ano de

19 Disponivel em:

https://veja.abril.com.br/politica/lei-contra-fake-
news-eleitoral-e-promulgada-apos-congresso-
derrubar-veto/ Acesso em: 20 abr. 2020.

20 Art. 326-A do Cédigo Eleitoral: Dar causa a
instauragdo de investigacdo policial, de processo
judicial, de investigacdo administrativa, de
inquérito civil ou acdo de improbidade
administrativa, atribuindo a alguém a pratica de
crime ou ato infracional de que o sabe inocente,
com finalidade eleitoral:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.
§ 1° A pena é aumentada de sexta parte, se o agente
se serve do anonimato ou de nome suposto.

§ 2° A pena ¢ diminuida de metade, se a imputacdo
¢ de pratica de contravengao.

§ 3° Incorrerd nas mesmas penas deste artigo quem,
comprovadamente ciente da inocéncia do
denunciado e com finalidade eleitoral, divulga ou
propala, por qualquer meio ou forma, o ato ou fato
que lhe foi falsamente atribuido.

21 Disponivel em:
http://www.oas.org/documents/por/press/MOE-
Brasil-2018-Relatorio-Final-POR.pdf. Acesso em:
28 abr. 2020.

2018 utilizaram sistemas e aplicacdes da
internet para o envio de mensagens
privadas e a divulgacdo em massa de
desinformacao.

Como destacado pelo proprio
relatério da OEA, esse fendmeno nao foi
exclusivo das elei¢des do Brasil em 2018,
mas também em outros paises’’. O
relatorio menciona que o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) criou em
dezembro de 2017 um Conselho
Consultivo sobre internet e eleicoes,
principalmente atentando para a alta
disseminacdo das chamadas fake news®
nas eleicoes gerais do Brasil que
ocorreriam em 2018. O Conselho também
destacou a possibilidade de utilizagdo dos
chamados bots’’para divulgagio em

massa de informagdes falsas. Para se ter

z Disponivel em:
http://www.oas.org/documents/por/press/MOE-
Brasil-2018-Relatorio-Final-POR.pdf p-13.

Acesso em: 28 abr. 2020.

23 O conceito fake news ¢ usado para se referir a
noticias falsas ou imprecisas que siao publicadas,
majoritariamente, na internet. Essa expressao, que
significa literalmente '"noticias falsas" (em
tradugdo livre), ja existe ha bastante tempo.
Entretanto, ganhou popularidade apds ser usada
repetidamente pelo entdo candidato Donald
Trump, durante as Ultimas eleigdes presidenciais
dos Estados Unidos, em 2016, e foi, inclusive,
considerada a palavra do ano em 2017 pelo
dicionario Collins.

Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/01/0-
que-sao-fake-news-veja-dicas-para-identificar-
boatos-na-internet.ghtml Acesso em: 28 abr. 2020.
24 Os bots sao aplicagdes autbnomas que rodam na
internet enquanto desempenham algum tipo de
tarefa pré-determinada. Eles podem ser tuteis e
inofensivos para os usuarios em geral, mas também
podem ser usados de forma abusiva por
criminosos. Segundo pesquisa da Imperva, em
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uma ideia da abrangéncia e utilizagdo
desses bots no trafego da internet e, em
especial nas redes sociais, de acordo com
uma pesquisa feita no ano de 2017 pela

Universidade de Indiana (EUA),

aproximadamente 15% do total de 330
milhdes de perfis da rede social twitter
eram compostos por bots.>

Para comprovar a preocupagao da
Justica Eleitoral a respeito, em 11 de
outubro de 2018 a Procuradoria-Geral
Eleitoral do Ministério Publico Eleitoral

publicou a Instrugdo PGE n° 05, que diz:

“(..) 2) promover a

responsabilizacdo por ato de
propaganda eleitoral irregular
que (Codigo Eleitoral, arts. 242
e 243): a) crie, artificialmente,
na opinido publica, estados
mentais, emocionais ou
passionais;

3) promover a persecucdo de
ilicitos eleitorais que
comprometem a integridade do
processo eleitoral, notadamente:
a) contratar ~ direta  ou
indiretamente grupo de pessoas
com a finalidade especifica de
emitir mensagens ou
comentarios na internet para
ofender a honra ou atingir a

2016 os bots corresponderam a mais de 50% do
trafego total da internet. Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/07/o-
que-e-bot-conheca-os-robos-que-estao-
dominando-a-internet.ghtml Acesso em: 28 abr.
2020.
= Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/noticias/2018/07/o-
que-e-bot-conheca-os-robos-que-estao-
dominando-a-internet.ghtml Acesso em: 28 abr.
2020.

imagem de candidato, partido ou
coligag¢do (Lei n° 9.504/97, art.
57-H, § 1°); b) prestar servigos
relativos a  emissdo  de
mensagens ou Comentarios na
internet para ofender a honra ou
atingir a imagem de candidato,
partido ou coligagdo (Lei n°
9.504/97, art. 57-H, § 2°); ¢)
divulgar  fatos que  sabe
inveridicos, em relacdo a
partidos ou candidatos e capazes
de exercerem influéncia perante
o eleitorado (Codigo Eleitoral,
art. 323); 7%

De acordo com dados obtidos no
website do TSE?’, durante o periodo
eleitoral do ano de 2018 foram
protocolados 50 pedidos de obtencdo de
liminares para retirada de conteudo da
internet. A utilizagdo de fake news com
finalidade de prejudicar candidatos rivais,
era uma séria ameaga a lisura do processo
eleitoral. Antes desta tipificagdo penal que
o artigo 326-A trouxe ao Codigo Eleitoral,
os magistrados do TSE julgaram aspectos
extremamente sensiveis e diretamente
relacionados ao processo eleitoral, tais
como a liberdade de expressdo, direito ao
livre pensamento, privacidade, honra e

26 Disponivel em

http://www.mpf.mp.br/pge/normativos/InstruoNor
mativa518PREsatuaaoeleitoral.pdf. Acesso em
31/05/2020
2 Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2018/Novembro/tse-atuou-com-celeridade-no-
julgamento-de-processos-sobre-fake-news-

durante-as-eleicoes-2018 Acesso em: 13 abr. 2020.
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dignidade da pessoa humana através de
um complicado exercicio de ponderacao
de principios e direitos fundamentais.
Mas no que inova o artigo 326-A
do  Coédigo

denunciacdo caluniosa com finalidade

Eleitoral (crime de

eleitoral), se comparado com o art. 138 do
Coédigo Penal (crime de calunia)? Ora,
além do elemento subjetivo especifico
“com finalidade eleitoral”, que consta no
caput, o §3° do crime de denunciagdo
caluniosa com finalidade eleitoral também
tipifica como incorrendo no mesmo tipo
penal “(...) quem, comprovadamente
ciente da inocéncia do denunciado e com
finalidade eleitoral, divulga ou propala,
por qualquer meio ou forma, o ato ou fato
que lhe foi falsamente atribuido”.
Portanto, o sujeito ativo desse delito deve,
necessariamente, ter a finalidade eleitoral
em sua conduta e pode, apenas, divulgar
ou propalar tais atos.

A finalidade eleitoral ndo esta
relacionada com o fato de o crime ocorrer
necessariamente em periodo eleitoral.
Pode ocorrer em periodo anterior que
também esteja relacionado ao processo
eleitoral. No caso do §3° mencionado no
topico anterior, o sujeito ativo deve ter a
finalidade de interferir no processo

eleitoral ou pré-eleitoral, tanto na

3 Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2019-jun-17/opiniao-

modalidade consumada como na tentada,
apenando-se o sujeito ativo do delito a
reclusdo de até 8 anos e, se o delito for
cometido de forma andénima ou se
utilizando de nome ou perfil falso, ha

aumento de uma sexta par‘[e.28

1.4) Crimes contra a Honra cometidos

nas redes sociais

Em primeiro lugar, ¢ importante
frisar que a doutrina divide os crimes
informaticos em dois grandes grupos. O
primeiro grupo constitui o dos crimes
informaticos proprios (também chamados
de puros), uma vez que a conduta so
poderia ocorrer em virtude da existéncia
do ambiente digital ou informatico. Sdo
eles os tipificados no artigo 154-A do
Coédigo Penal, que trata da invasdo de
dispositivo telematico, além do crime de
interceptacdo informatica (art. 10, da Lei
9.296/96), dentre outros. O segundo grupo
sdo0 os crimes informaticos improprios (ou
impuros), cujas condutas ocorrem tanto no
mundo digital e informatico, como fora
dele, como é o caso dos Crimes contra a
Honra, tipificados nos artigos 138 a 140

do Cédigo Penal e que, de acordo com o

denuncia-falsa-finalidade-eleitoral-agora-crime
Acesso em: 21 abr. 2020.
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art. 141, I11%°, tem a sua pena aumentada
em um terco.

Atualmente a internet e, em
especial as redes sociais, tem sido
utilizada também para atacar a reputagdo e
a autoestima dos individuos. Em poucos
segundos, a honra objetiva e subjetiva de
uma pessoa pode ser atacada, seja
imputando-lhe falsamente um crime, uma
conduta ou divulgando informagdes que
ndo condizem com a verdade. Devido a
abrangéncia da internet e, em especial com
o compartilhamento das postagens de
forma quase que instantdnea, trazem
danos a honra da vitima que podem até ser
irreparaveis.

Devido ao fato da falsa imputagado
de crime (calinia), ofender a reputagdo de
outrem (difamagao) e a ofensa a dignidade
ou ao decoro (injuria) serem considerados
pelo ordenamento juridico patrio crimes
de menor potencial ofensivo, que
consequentemente fazem com que o
agente da conduta delitiva pratique tais
crimes na confianca que dard simples
multa, ou servicos prestados a
comunidade - e ainda a possiblidade de
encerramento antecipado do processo

através de medidas despenalizadoras

29 Art. 141, 1II - na presenca de varias pessoas, ou
por meio que facilite a divulgacdo da calunia, da
difamacao ou da injuria;

30 Uma pesquisa de 2018 da associagdo SaferNet
Brasil, em parceria com o Ministério Publico
Federal (MPF), apontou 133.732 queixas de delitos
virtuais. Entre eles, o crime contra a honra.

(Transacao Penal) — contribui para a falsa
sensagdo de que a internet ¢ “Terra de
Ninguém” e, por consequéncia, o aumento
vertiginoso dos crimes contra a honra
praticados nas redes sociais. Além disso, a
ma utilizagdo das redes sociais e o
ambiente de polarizacdo  politico-
ideoldgica contribuem substancialmente
para o acirramento dos d&nimos nas redes e
para o consequente crescimento deste tipo

de delito®.

2. Teoria da correlacio entre acusacio e
sentenca

O jurista Gustavo Badaro, em sua
obra “Correlacdo entre acusacdo e
sentenga” (BADARO, 2020), define que a
sentenca ¢ a sintese de um processo
dialético, em que a acusacdo ¢ a tese € a
defesa, a antitese®!. Principalmente em um
Sistema de Processo Penal Acusatorio, a
regra da correlacdo entre a acusagdo e
sentenga deve ser vista como um
instrumento da garantia dos principios
constitucionais do contraditério e ampla
defesa, uma vez que, deve ser garantido as
partes (tanto a defesa quanto a acusac¢ao),

a possibilidade de reagdo a atos que lhe

Fonte.
https://indicadores.safernet.org.br/indicadores.htm
1. Acesso. 12 de fevereiro de 2021.

31 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagdo
e sentenca”. Ed. Revista dos Tribunais. 4* edigdo.
posicao 347. 2020
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sejam desfavordveis — uma vez que, caso
as partes conhecam elementos da sentenca
somente neste ato processual derradeiro,
nao lhes seria garantido contradizer ou
influir na formag¢ao do convencimento do
juiz.

Outro aspecto fundamentado na
obra de Badar6 (2020) ¢ a identidade do
objeto da acusacdo e da sentenca, uma vez
que, para ele ndo existem dois fatos ou
objetos diversos a serem comparados, mas
tdo somente duas representacdoes de um
objeto unico. O objeto no processo penal
ndo seria a pretensdo punitiva estatal, que
seria justamente o poder do Estado de
exigir daquele que delinquiu, de se
submeter a san¢do penal, ou de ndo punir
aquele que ¢ comprovadamente inocente.
Esta pretensdo punitiva, para Badard, seria
anterior ao proprio processo penal. Para
ele, o objeto do processo penal ¢ a
pretensdo processual penal®’, sendo a
imputacdo penal o meio pelo qual se
formula tal pretensdao. E o objeto desta
imputacao penal ¢ um fato atribuido a
alguém, juridicamente relevante, e
previsto em uma norma penal como crime.

No entanto, mesmo que a
imputacao ndo deva ser alterada ao longo
do processo, durante iter processual pode

aparecer novos elementos — como a

32 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagio
e sentenca”. Ed. Revista dos Tribunais. 4* edigdo.
posicdo 1469. 2020

producdo de provas realizadas por pericia
digital — que podem alterar a imputagao.
No caso em tela, sobre as diferentes
imputagdes tipificadas pelos artigos 326-
A (do Cédigo Eleitoral) e o art. 138 (do
Codigo Penal), vamos analisar o seguinte
caso hipotético. Um candidato, devido a
propaga¢ao de mensagens que maculam a
sua honra objetiva e subjetiva, veiculadas
por determinado perfil andnimo em uma
rede social, entra com uma queixa-crime
para responsabilizagdo do autor das
mensagens por crime de caliinia (art. 138,
do CP), realizado em meio digital. No
curso do processo, caso o querelante
solicite que seja realizada uma pericia
digital para comprovar a origem das
mensagens e for evidenciado que o autor
das mensagens era candidato a vaga
eletiva do mesmo pleito eleitoral que o
querelante disputava, mas em uma
agremiacao politico partidaria rival. Desta
forma, surge um fato que precisa ser
integrado a imputagdo penal: a finalidade
eleitoral.

No exemplo ilustrado, mesmo que
parte da doutrina juridico penal considere
que o fato da imputagao deve permanecer
imutavel quando os seus elementos
constitutivos, como o bem juridico

tutelado, forem os mesmos para o caso em
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tela, tal concepcao ndo se aplica. O bem
juridico tutelado pelo crime de calunia ¢ a
honra objetiva e subjetiva da vitima,
enquanto que o bem juridico tutelado no
crime de denunciacdo caluniosa com
finalidade eleitoral (art. 326-A, §3° do
Codigo Eleitoral) ¢ a Administracdo da

Justica Eleitoral®

—uma vez que, o agente
ativo desta conduta quer, de forma
caluniosa, influenciar o processo eleitoral.
Ou seja, a imputagdo penal deve ser
alterada, pois além da diferenca de bem
juridico tutelado, ocorreu um fato
imputado mais gravoso do que aquele que
fora objeto da acusacao originaria.
Badaré sustenta que**, quando
ocorre a situacao analisada acima, deve ser
garantido a parte (no caso, a defesa), que
apresente o seu contraditério e ampla
defesa se defendendo dos fatos novos
alegados — j& que este foi penalmente
relevante quanto a necessaria nova
imputagdo penal. Se ndo for garantido o
direito ao contraditorio e a ampla defesa, o
querelado tera prejuizo em sua defesa.
Quando ocorre esta alteragdo,
ainda segundo Badar6 (2020), ¢
necessario o aditamento da dentncia,

cumprindo o prazo de aditamento e de

33 STJ. REsp 88.881/DF, 6* Turma, Rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, DJU 13/10/1997, p. 51.653.
3 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagdo
e sentenca”. Ed. Revista dos Tribunais. 4* edigdo.
posicdo 3052. 2020

oitiva da defesa, que consta no art. 384 do
CPP, sob pena do acusado ser condenado
por fato delituoso que nao lhe foi
imputado®®, abrindo a possibilidade de a
sentenca ser considerada nula ou
inexistente. Importante destacar que,
mesmo se a mudanga da imputagdo penal
garantir o direito ao contraditério e a
ampla defesa da parte defensiva, mas
prejudicar o exercicio destes principios e
direitos pela acusagdo, também ocorre o
prejuizo de uma das partes processuais e,
logo, a sentenca também deverd ser
considerada nula ou inexistente.

Importante frisar que, quando
ocorre a violagdo da regra de correlagdo
entre acusacdo e sentenga, de acordo com
Badar6*® a doutrina se divide entre aqueles
que sustentam ser a sentenca inexistente
ou nula. Para aqueles que sustentam a
inexisténcia da sentenca, o ato ¢
desprovido de eficacia juridica. J4 para os
que defendem que a sentenca ¢ nula, esta
produz efeitos até que outra decisdo
reconheca a nulidade, retirando a sua
eficacia.

Por fim, se o aditamento da
denuncia for rejeitado pelo juiz,

permanece a imputacao originaria e, caso

35 DE LIMA, Renato Brasileiro; Cédigo de
processo penal comentado. ed. JusPodivm. 5%
edicdo. p. 1103. 2020

36 BADARO, Gustavo. Correlagdo entre acusagio
e sentenca”. Ed. Revista dos Tribunais. 4* edigdo.
posicdo 3267. 2020
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for recebida, sera apreciado
exclusivamente o fato superveniente que

substituiu a imputagdo originaria.

3. A importacio da pericia digital na
imputacio do crime de fake news
com finalidade eleitoral ou crime de

calania

Para garantir a presungdo de
inocéncia, valor tdo precioso para a
permanéncia do Estado Democratico e
Social de Direito, o processo penal deve
conter, no minimo, uma incerteza quanto
aos fatos. A sentenca do processo deve ser
baseada no  conjunto  probatoério,
fundamentado em conhecimento, preciso
e capaz de afastar a duvida da imputacdo
penal. E este conhecimento deve ser
fundamentado por uma base empirica,
como ensinado pelo mestre Ferrajioli
(2002).

O papel da pericia digital ¢ de
suma relevancia para evidenciar qual foi a
conduta incorrida pelo sujeito ativo do
tipo penal aqui discutido, ou seja, se ele
realmente teve finalidade eleitoral.

A coleta de evidéncias digitais
para a producao de provas dos crimes
cometidos no ambiente virtual, como no
caso da conduta tipificada no §3° do artigo

326-A do Codigo Eleitoral, ¢ fundamental

para comprovar que o sujeito ativo desse

crime teve finalidade eleitoral ao incorrer
na conduta de divulgar ou propalar
(nucleo do tipo do §3°) as chamadas fake
news pelas redes sociais, na internet.

Os vestigios nos crimes cometidos
no ambiente virtual tém a particularidade
de ndo serem percebidos pelo observador
leigo no tema que, na maioria das vezes,
observard tdo somente o resultado da
conduta. Mesmo que o objetivo aqui ndo
seja aprofundar o desenvolvimento do
tema relacionado as Ciéncias da
Engenharia de Computagdo ou de Dados,
¢ salutar elucidar conceitos basicos para
que o leitor leigo consiga seguir no

entendimento do assunto que sera tratado.

3.1. A natureza da prova digital

A prova digital, devido a sua
natureza volatil formada por combinagdes
informaticas binarias, ¢ mais suscetivel de
ser objeto de adulteracdo do que as provas
convencionais (as cometidas nos delitos
do mundo “fisico”). Da mesma forma em
que ela ¢ obtida, pode ser alterada ou
destruida com velocidade semelhante.
Sendo assim, ¢ de extrema importancia a
realizagdo da cadeia de custodia, bem
como da realizagdo de uma pericia por
profissional qualificado.

Devido as caracteristicas de

imaterialidade, seria recomendavel que a
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prova digital tivesse uma regulamentacao
autonoma. No entanto, essa ndo foi a
escolha do legislador brasileiro, entdo a
prova digital deve ser analisada com base
na analogia e interpretacdo extensiva as
demais provas materiais.

Um dos conceitos essenciais, € que
fazem parte da imaterialidade fisica da
prova digital, ¢ que ela ocorre no ambiente
digital. Este deve ser categorizado como o
espago que, para ser perceptivel ao
individuo, requer impulsos elétricos que
geram dados informaticos criados,
processados, armazenados e identificaveis

em sistemas informaticos binarios.

3.2. Classificacio da prova digital

A prova digital possui uma
classificacdo que segrega o meio em que a
mensagem ¢ trafegada e obtida, quem a
produz ou a transmite e qual o seu
conteudo. Existem, basicamente, trés tipos
de dados e sdo eles: 1) dados cadastrais:
aqueles a partir dos quais € possivel obter
informagdes pessoais quanto  ao(s)s
usuario(s) de devices ou de rede.
Informagdes como nome, enderego
residencial, nUmero de série do
equipamento e do IP de rede; 2) dados de
trafego: aqueles originados pela relagdo do
usudrio da rede com o provedor de acesso

a internet. Geralmente, sdo constituidos

pelos dados de obtengdo de informacao e
contribuem para a localizacdo dos
equipamentos utilizados no delito através
dos “dados de localiza¢ao”; 3) dados de
conteudo: aqueles relacionados ao teor da
comunicagdo e mensagem trocada pelo
acusado e sua vitima.

Um fator determinante para a
prova digital ¢ que os elementos que vao
constitui-la nem sempre ocorrem no
mesmo espaco de tempo, mas antes em
fases  distintas da = comunicagao.
Basicamente, existem quatro momentos
em que ocorrem as etapas da comunicagao
telematica. A fase prévia, em que devem
ser estabelecidos 0s elementos
relacionados aos dados cadastrais do
usuario da rede. Eles se estabelecem
previamente, pois sdo necessarios para
estabelecer a comunicagdo telematica,
uma vez que sem eles ¢ impossivel a
efetiva utilizagao dos servicos telematicos.
Na segunda e terceira etapas da
comunicagdo, que sdo respectivamente o
estabelecimento da comunicagao ¢ a troca
de mensagens e conteudo, sdo de
fundamental importancia os elementos
relacionados aos dados de trafego e de
conteudo. Nessas etapas tém inicio a
comunicagdo telematica.

Em uma investigacdo criminal de
um delito que ocorreu em ambiente

virtual, ou seja, através da utilizacdo da
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internet, um dos principais elementos que
formam a prova digital ¢ o niimero de
endereco IP (Internet Protocol). O nimero
de IP ¢ constituido por uma sequéncia
numérica fornecida pelo prestador de
servico de acesso a internet ao seu cliente.
Funciona como uma espécie de porta de
entrada do usudrio na internet e as
empresas que prestam servigos de conexao
a internet sabem quais enderecos de IP
seus clientes utilizam®’. Esse controle é
fundamental para que, em uma
investigagdo, possa ser realizada a
subsungdo do  delito  informatico,
identificando o possivel usuario de
determinado ntimero de IP identificado
pelo perito oficial como sendo o do
acusado. Mas o grande desafio ¢ a
existéncia do chamado “IP dindmico”.
Devido a grande utilidade da internet nos
ultimos anos (e a tendéncia ¢ que essa
utilizagdo aumente), houve uma saturacao
de nimeros de IPv4. Atualmente, nem
todo o ecossistema da internet estd
preparado para a utilizagdo do IPv6, que
aumentara consideravelmente a utilizacao
dos nimeros de IP (apenas para ilustrar, é
um conceito semelhante como o que

ocorreu recentemente na telefonia celular,

37 Nao serdo aprofundados conceitos como o
esgotamento atual no numero de IPv4 e a
necessidade de ser implantado o enderegamento de
IPv6. O objetivo € demonstrar apenas como 0s
elementos que compoe a sistematica de acesso a
internet sdo tratados no ambito da prova digital.

em que foi introduzido o nono digito
devido ao fato do esgotamento das
numeragdes de celular). Em apertada
sintese, o conceito de “IP dinamico” se
traduz pelo fato de as prestadoras de
servico de conexdo a internet terem
fragmentado o endereco de IP em vérias
“portas 16gicas.”

Apesar do fato de o endereco de IP
ser justamente concebido para utilizagdo
individual, o compartilhamento de IP
através do emprego da porta logica torna
possivel a individualizagdo da navegagdo
na internet — mesmo que mais de um
dispositivo estejam conectados
simultaneamente na mesma rede.
Inclusive, em recente decisdo da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica
(STI)*®  decidiu que as empresas
provedoras de aplicagao da internet (como
os buscadores on-line e redes sociais)
devem ser responsaveis pelo fornecimento
dos dados da porta logica de origem para
que, ao cruzar os dados desta porta com os
nimeros de IP dindmico e os dados do
usuario, seja possivel individualizar o
acesso a determinado conteudo na

internet. Assim, através de uma pericia

seguindo os padroes da cadeia de custddia

38 Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comun
icacao/Noticias/Provedor-deve-fornecer-porta-
logica-para-identificar-usuario-acusado-de-
atividade-irregular-na-internet.aspx Acesso em: 25
abr. 2020.
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da prova digital, ¢ possivel identificar a

conduta e o seu sujeito ativo.

3.3. Caracteristicas da prova digital

As caracteristicas da prova digital
sdao: 1) imaterialidade; 2) volatilidade e
fragilidade; 3) alta capacidade de
dispersao e perda. Vamos analisar, com

mais propriedade, cada uma dessas

caracteristicas.
Sobre a imaterialidade, as
informagdes que resultam na

materialidade da conduta criminosa sio
compostas  pelo  sistema  bindrio

informatico. Mutatis mutandis,
diferentemente de uma necropsia, ao abrir
fisicamente um computador, ndo havera
uma materialidade direta do delito
informatico. Logo, as informagdes
relacionadas a materialidade do crime
informatico serdo resultado do processo de
leitura eletronica dos dados que estdo
armazenados nos componentes
eletronicos do computador — pois a
materialidade da prova digital ¢ composta
de bits®.

Devido a auséncia de um critério
material, a prova digital faz com que ela
seja volatil e fragil. Se for manipulada sem

os devidos cuidados necessarios na

39 Disponivel em:

http://producao.virtual.ufpb.br/books/camyle/intro
ducao-a-computacao-

preservagdo da cadeia de custddia da
prova, constantes nos manuais de boas
praticas, a prova digital pode ter a sua
validade comprometida — ou até mesmo
desaparecer. Sua manipulacdo pode,
facilmente, alterar dados e comprometer a
licitude das informagdes. A volatilidade e
fragilidade das provas digitais sdo
comprovadas at¢ no momento de seu
acesso. Se as técnicas de metodologia ndo
forem seguidas, desde a coleta até a fase
da posterior preservagdao, pode haver o
comprometimento da validade da prova.
Outra caracteristica da prova
digital ¢ a sua facilidade de dispersdo. As
informag¢des sobre um mesmo delito
informatico podem estar dispersadas em
varios compartimentos logicos diferentes.
Ou seja, devido a sua volatilidade, a prova
digital pode ser fragmentada e separada
em locais diferentes no mesmo sistema
operacional. Mas a dispersdo pode ser
inclusive geografica, uma vez que os
arquivos podem ser fragmentados e
dispersados em varias localidades
geograficas  diferentes. Os proprios
servidores onde as informagdes estdo
localizadas podem estar em paises
diferentes daqueles em que o delito
ocorreu, uma possibilidade bem grande de

ser verificada nos casos concretos.

livro/livro/livro.chunked/ch02s01.html  Acesso
em: 21 abr. 2020.
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3.4. Cadeia de custddia da prova

digital

Devido as caracteristicas da prova
digital mencionadas, ¢ de extrema
importancia a observancia da metodologia
cientifica da cadeia de custddia da prova
para a manutengdo de suas condig¢des
originais e validade.

A boa pratica internacional, em
especial as determinadas pela ENISA
(Agéncia Europeia para a Seguranca em
Redes e da Informagao - European Union
Agency of Network and Information
Security, sigla em inglés)*, orienta que a
recolha da prova digital deve seguir cinco
principios: 1) integridade dos dados; 2)
cadeia de custodia da prova; 3) apoio
especializado; 4) treino apropriado e; 5)

principio da legalidade.

3.4.1. Integridade dos dados

A integridade dos dados ¢ de
extrema importancia na prova digital para
que se possa garantir que as informagdes
(vestigios, evidéncias, dados,
documentos) nao foram alteradas ou

deletadas. Deve-se manter a integridade

40 Disponivel em: https://www.enisa.europa.eu/
Acesso em: 25 abr. 2020.

4 Disponivel em:
https://www.abntcatalogo.com.br/norma.aspx?ID
=307273_Acesso em: 25 abr. 2020.

dos dados em sua configura¢do original
durante todo o curso processual do caso

concreto.

3.4.2. Cadeia de custodia

Em linhas gerais, a cadeia de
custodia da prova, para o conjunto dos
elementos probatorios, tem papel central
para a preservacdo das informagdes
coletadas na fase de instrucao processual.
Cabe a cadeia de custodia da prova
assegurar, através de documentos, a
cronologia dos vestigios obtidos na pericia
oficial, bem como o controle do seu
acesso. Esta ultima caracteristica também
envolve o acesso do vestigio enquanto este
estava sob a guarda e custodia da
autoridade da policia judiciaria — ou
mesmo de um particular.

Para tanto, também colabora a
Norma Brasileira - ABNT NBR ISSO/IEC
27037*', cujo teor versa sobre diretrizes
para identificacdo, coleta, aquisi¢do e
preservacao de evidéncia digital. Trata-se
de uma metodologia para obter evidéncia
digital aceitavel em processos judiciais e
disciplinares. Sao métodos utilizados
mundialmente  que  preservam  a

integridade e a autenticidade das
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evidéncias digitais. Importante destacar
que a metodologia dessa norma abriga
apenas as evidéncias que ja estdo no
formato digital e nao aquelas que estao no
formato analdgico e que precisam ser
digitalizadas. Inclusive, mesmo na fase da
investigacdo criminal, a referida norma
pode ser utilizada como uma diretriz
pratica.

Por coleta entende-se como o
processo de recolhimento de itens fisicos
com potencial de conter alguma evidéncia
digital. Evidéncia digital, por sua vez, sdo
informagdes ou dados armazenados ou
transmitidos em forma binaria, que podem
ser indicados como evidéncia de um delito
informatico. Outro fator importante na
cadeia de custédia da prova sdo as
garantias de repetibilidade e
reprodutibilidade. Esta relaciona-se a
propriedade de que determinado resultado
pode ser obtido através de um processo
realizado em ambiente diferente do que
fora realizado anteriormente. Aquela
relaciona-se a capacidade de condugao de
um processo para obter 0s mesmos
resultados em um mesmo ambiente de
teste. Ambas as caracteristicas sdo
fundamentais para a cadeia de custodia da
evidéncia digital.

A metodologia do
desenvolvimento do trabalho pericial das

evidéncias digitais devem seguir, como

uma boa pratica, os fundamentos
sugeridos pela NBR 27023: a) documentar
todas as agdes; b) determinar e aplicar um
método para estabelecer a confianca e
exatiddo da copia da potencial evidéncia
digital, que deve ser comparada com a
original; ¢) reconhecer que pode ocorrer a
necessidade de a preservacgdo da evidéncia
digital ser, em determinados casos,
intrusiva.

Além desses trés fundamentos, a
NBR 27023 ainda apresenta outros, como
a relevancia, a confiabilidade e a
suficiéncia. A relevancia esté relacionada
ao fato de a evidéncia digital precisar estar
associada a investigacdo do delito.
Através da auditoria e justificacdo, deve o
perito  descrever os  procedimentos
seguidos para chegar as escolhas. A
confiabilidade esté relacionada com o fato
de os processos utilizados durante a
pericia terem a repetibilidade e auditoria
garantidas, pois isso serd importante em
uma eventual necessidade de contraprova.
Por fim, a suficiéncia estd fundamentada
na premissa de que a evidéncia digital
coletada deve ser apenas o suficiente para
a adequada investigacdo. Se tal material
for recolhido sem levar em consideragao
esse principio, pode-se incorrer excessos
na investigacao.

Outro aspecto importantissimo da

cadeia de custodia da evidéncia digital
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estd relacionado ao seu manuseio. Para
tanto, ¢ preciso garantir a auditabilidade,
justificabilidade e repetibilidade (ou
reprodutibilidade).

A auditabilidade ¢ essencial para
que o assistente independente, ou a outra
parte interessada autorizada, avalie as
atividades desenvolvidas pela pericia
oficial. Por isso, ¢ de imprescindivel a
documentacao de todas as a¢des realizadas
pela pericia, a fim de garantir a avaliagao
independente de o método cientifico, a
técnica e os procedimentos terem sido
seguidos adequadamente.

A repetibilidade ¢ estabelecida
quando os mesmos resultados de testes sao
produzidos sob determinadas condigdes,
utilizando-se 0os mesmos procedimentos,
métodos e instrumentos. Além disso, pode
ser repetido, sob as mesmas condigdes, a
qualquer tempo depois da realizacao do
teste original. Evidente que podem ocorrer
situacdes em que a reprodutibilidade pode
ser comprometida, como num caso de
envolvimento de memoria volatil*?,
circunstancia em que o perito devera ter
mais cuidado com o controle de qualidade
do processo de aquisicdo da evidéncia
digital e de sua documentacgao.

Por fim, a justificabilidade estd

relacionada ao fato de o perito ter de

42 Memoéria que mantém a informagdo apenas
enquanto o computador esta ligado. Ex. memoria
RAM. Disponivel em:

justificar todas as suas agdes e métodos
para o manuseio da evidéncia digital.

Desse modo, o processo de
manuseio da evidéncia digital consiste nas
etapas de identificagdo, coleta, aquisi¢cdo e
preservagdo das informagdes. Se for
manuseada de forma impropria, devido as
suas caracteristicas volateis, podera ser
alterada, adulterada ou destruida — o que
pode fazer com que a evidéncia digital
fique inutilizada ou sem validade juridica.
E sempre importante o perito documentar
todo o processo de manuseio,
especialmente se forem necessarias agoes
que promovam alguma  alteracdo
inevitavel.

Apés todo o percurso aqui
explanado, resumimos, entdo, a descri¢ao
dos processos de identificagdo, coleta,
aquisicdo e preservacdo das evidéncias
digitais.

O processo de identificagdo
envolve a pesquisa, o reconhecimento e
documentacgao da evidéncia digital. Nessa
etapa, identifica-se o armazenamento da
midia digital o os dispositivos que podem
conter as evidéncias digitais. Nesse
momento, ¢ de extrema importancia que
sejam priorizados os dados volateis,

evitando o seu perdimento, ja que podem

ser facilmente destruidos se as medidas de

https://www.origiweb.com.br/dicionario-de-
tecnologia/Mem%C3%B3ria-Vol%C3%A 1til
Acesso em: 25 abr. 2020.
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seguranca ndo forem adotadas. Um
exemplo de perdimento de dados volateis
¢ a remocao de uma fonte de energia de
determinado dispositivo. Diferentemente,
os dados ndo volateis sdo aqueles que
permanecem na midia mesmo apods a
remogao da fonte de energia, por exemplo.

A proxima etapa ¢ referente a
coleta ou aquisicdo das evidéncias
digitais. Apdés serem devidamente
identificados, ocorre a remocdo dos
dispositivos que devem ser levados para
um ambiente controlado. Os dispositivos
podem estar em duas situagdes: ligados ou
desligados, existindo  procedimentos
técnicos a serem seguidos pelo perito em
cada um desses casos. Do contrario,
compromete-se também a integridade
fisica ou logica da evidéncia digital.

A aquisi¢ao ¢ a producao de copia
da evidéncia digital. Essa etapa ¢
considerada como uma das mais sensiveis
da  pericia digital, devendo ser
documentada de forma bem detalhada.
Sua reprodutibilidade deve ser feita com o
menor lapso de tempo possivel — pois
recomenda-se que a fonte original e cada
copia de evidéncia digital produzam o
mesmo resultado de verificacdo. E
necessario ao perito decidir, em sua
analise de risco inicial, quais métodos de
coleta e equipamentos serao utilizados,

bem como o nivel de volatilidade dos

dados que serdo coletados e, ainda, se
algum dado ou informacgdo pode ter sido
comprometido. Como exemplo,
determinado caso podera conter dados
volateis, como chaves de criptografia que
residam na memoria ativa do dispositivo,
os quais podem ser perdidos se os devidos
processos ¢ metodologia nao forem
seguidos — recomendando-se, a0 menos,
que a chave para decriptar esteja acessivel.

A preservacao da evidéncia e do
dispositivo digital, que deve ter inicio ja
no processo de identificagdo, tem o
proposito de proteger a integridade contra
o risco da adulteracdo. O proposito de
manter a cadeia de custddia € possibilitar
a identificagdo do registro ao acesso e da
movimentagdo da evidéncia e dos
dispositivos digitais. A cadeia de custddia
da evidéncia digital deve conter, no
minimo, um identificador unico da
evidéncia, quem a acessou, 0 tempo € o
local em que tal acesso ocorreu, quem foi
o responsavel por ter realizado a coleta, e

os motivos da verificagao.

CONCLUSAO

O objetivo desse artigo foi
discorrer acerca do importante papel da
pericia digital, seguindo as boas praticas e
garantindo a cadeia de custddia da prova

digital, para garantir a exata imputacdo
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penal no caso de duvidas quanto a conduta
delitiva do artigo 326-A do Cddigo
Eleitoral (conhecido como crime de fake
news com finalidade eleitoral), ou do
artigo 138 do Codigo Penal..

Inicialmente, foi realizada uma
breve analise historica sobre a evolucao do
conceito da imprensa até o surgimento das
redes sociais, bem como a divulgacao das
informagodes e “desinformacdes”
alteraram e influenciaram o jogo politico
eleitoral. Além das eleicOes americanas de
2016, a ocorréncia desse fendmeno foi
percebida pelo Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) e pela Organizagao dos Estados
Americanos (OEA) nas  eleig¢des
brasileiras de 2018, ressaltando, nesse
contexto, recente publicacdo da OEA, a
Declaracdo sobre a Liberdade de
Expressao e as Elei¢coes na Era Digital.

Foram  apresentadas algumas
formas de condutas no crime tipificado no
art. 326-A do Codigo Eleitoral, bem como
no art. 138 do CP e de que forma a pericia
digital cumpre papel vital para evidenciar
qual a correta imputagdo penal para o caso
concreto.

Por fim, foram demonstradas as
etapas a serem seguidas pela pericia
digital e, em especial, a cadeia de custodia

para garantir a integridade da prova

digital.

De fato, estamos vivendo tempos
em que a internet e as redes sociais podem
influenciar, de forma negativa, os
processos eleitorais dos paises
democraticos. A inverdade ou
desinformacdo pode abalar ndo somente
uma campanha eleitoral, mas
comprometer a integridade e at¢ mesmo a
lisura de todo o pleito.

Os paises democraticos, tdo pouco
as Organizacdes Internacionais, ainda nao
sabem como lidar com o recente
fendomeno das fake news. Por outro lado, a
criminalizagdo excessiva da conduta
poderé ensejar consequéncias na liberdade
de pensamento e de expressdo. Uma saida
possivel e que foi o mote do presente
artigo, ¢ demonstrar como a pericia digital
¢ essencial para a garantia do devido
processo legal e ampla defesa, além de
valorizar a rigorosa metodologia que deve
ser seguida para que a evidéncia digital
seja utilizada no processo penal.

Somente com uma pericia digital
aplicada  de forma  estritamente
profissional pode-se garantir e comprovar
qual a devida imputagdo penal deve ser
correlacionada ao  caso  concreto,
comprovando assim a finalidade eleitoral
da conduta do agente. Este ¢, sem duvida,
um dos maiores desafios que a nossa

sociedade democratica contemporanea

tem pela frente, seja para garantir a lisura
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do pleito eleitoral, seja para garantir o
principio da presuncdo de inocéncia, o
devido processo legal e ampla defesa.

O direito deve, inequivocamente,
ser o orientador dos avangos
democraticos. A sociedade da informagao
deve continuar seu caminhar, pois nao ha
espago para retrocessos. Com efeito, o
Estado Democratico e Social de Direito
ndo deve ficar & mercé do dissabor dos
bots ¢ da “desinformac¢ao”. E claro, sem
jamais censurar a liberdade de pensamento

e de expressao.
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DIREITOS HUMANOS,
TRANSGENEROS E SUA
SITUACAO CARCERARIA

Jorge Luis Zanette
Monika Padilha

RESUMO: O grupo denominado
transgénero tem por defini¢do, identidade
diferente daquele atribuido ao seu sexo, no
momento do nascimento. Nao se pode
negar que as convengdes sociais
tradicionais atribuem a existéncia de dois
géneros, masculino e feminino, de forma
que a identidade de género sempre esteve
ligada ao sexo bioldgico, desconsiderando
o grupo transgénero. Essa discriminacdo ¢
maior dentro do sistema prisional, onde
regras rigidas de convivéncia tendem a
acentuar os extremismos, tirando do
individuo nao so6 a liberdade, mas também
sua identidade. Nos ultimos anos, foram
criadas as primeiras normas brasileiras
especificas sobre o assunto, visando a
fortalecer a defesa dos direitos dessa
minoria. O presente trabalho demonstra o
desrespeito aos direitos fundamentais
desse grupo dentro do sistema prisional.
Para tal, realizou-se uma analise do
discurso geral sobre a sexualidade e como
foi introduzida a ideia de sexos diferentes

do masculino e feminino. Busca

demonstrar a necessidade de estudos sobre
0 tema, principalmente no tangente a
saude e condicdes humanas e a partir
desses catalisadores expor a necessidade
de criacdo de politicas publicas de
tratamento de presos transgéneros. A
metodologia utilizada deu-se através da
revisdo de literatura, com utilizacao de
dados primdrios obtidos por Orgdos
governamentais € ndo governamentais,
assim como andlise da legislagao nacional,
analise e método de pesquisa empirico de
entrevistas com profissionais da saude, do
judiciario, do sistema carcerdrio e por

ultimo, com apenados transgéneros.

PALAVRAS-CHAVES: Sistema
Penitencidrio Brasileiro; populagdo trans;
dignidade da pessoa humana; carcere.

ABSTRACT: The so-called transgender
group has, by definition, an identity
different from that assigned to their sex at
birth. It cannot be denied that traditional
social conventions attribute the existence
of two genders, male and female, so that
gender identity has always been linked to
biological  sex,  disregarding the
transgender group. This discrimination is
greater within the prison system, where
strict rules of coexistence tend to
accentuate extremism, taking away from
the individual not only freedom, but also
his identity. In recent years, the first
specific Brazilian norms on the subject
were created, aiming at strengthening the
defense of the rights of this minority. The
present work demonstrates the disrespect
for the fundamental rights of this group
within the prison system. To this end, an
analysis of the general discourse on
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sexuality and how the idea of sexes
different from male and female was
introduced. It seeks to demonstrate the
need for studies on the topic, mainly in
terms of health and human conditions and,
based on these catalysts, expose the need
to create public policies for the treatment
of transgender prisoners. The
methodology used was through the
literature review, using primary data
obtained by governmental and non-
governmental bodies, as well as analysis
of national legislation, analysis and
empirical research method of interviews
with health professionals, the judiciary,
the system prison and finally with
convicted transgenders.

KEYWORDS: Brazilian Penitentiary
System; trans population; dignity of the

human person; Prison.

INTRODUCAO

A assisténcia a saude fisica e
psicoldgica e a observancia dos direitos
humanos fundamentais dos reclusos tém
sido uma questdo problematica para os
administradores penitenciarios. A
necessidade de reconhecer e tratar os
internos com problemas psicoldgicos e
sexuais aumentaram, ainda mais, o0s
déficits de cuidados de atendimento nas
unidades prisionais. Neste sentido, presos
transgéneros sao particularmente
vulneraveis quanto a sua integridade fisica

e saude mental, demandando cuidados e

atencao especificos, na maioria das vezes

indisponiveis ou inexistentes no complexo
carcerario, sejam eles pela necessidade
desse grupo a tratamentos médicos
diferenciados (caso de hormonioterapia),
sejam pela capacidade de praticar
maneirismos femininos (ou seja, vestir-se
como mulher ou depilar as pernas), ou
ainda pelo problema de classificacao e
enquadramento adequados no momento
de sua inclusdo.

Nado sdo incomuns, como sera
demonstrado ao longo deste trabalho,
casos de descrigdo de maus tratos,
estupros sequenciais e discriminacdo a
presos transgéneros; constrangimentos
que se iniciam desde o momento da prisao
e na maioria das vezes se estendem
durante todo o cumprimento da pena.
Essas situagdes se tornaram catalisadoras
que tém acelerado de forma mais
acalorada, reivindicagdes de grupos
LGBTs e discussdes na mais alta corte
sobre o tema, a0 mesmo tempo que em
outra ponta, os diretores prisionais, de
maneira individual e usando de autonomia
na administracao sob sua
responsabilidade, tentam de forma sui
generis diminuir a intensidade e o
agravamento dos danos causados a
individuos pertencentes a esse grupo.

Infelizmente ndo existe no pais
esfor¢o politico amplo que vise a melhoria

do tratamento aplicado aos presos no
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sistema carcerario, quem dira a individuos
transgéneros inseridos nessa condi¢do. Os
esfor¢cos pontuais acabam na Suprema
Corte, como a ADPF 347%, na qual o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
pede que se reconheca a violagdo de
direitos fundamentais da populagao
carceraria e seja determinada a adogao de
diversas providéncias no tratamento da
questao prisional do pais. Contudo, parece
que os departamentos estaduais de
correcoes, de forma individualizada, estao
comecando a responder de maneira mais
sofisticada e humana para as questdes de
bem-estar psicologico dos detentos. E o
caso de unidades consideradas modelo,
como por exemplo, o Centro de Detengao
Provisoria II de Pinheiros em Sdo Paulo,
que sob a dire¢do de Guilherme Silveira
Rodrigues, vem promovendo uma
verdadeira revolugdo no respeito e
aplicabilidade aos direitos humanos
fundamentais. A medida em que mais
unidades comegam a seguir o exemplo,
presos transgéneros podem comegar a
experimentar algum alivio do duplo
impacto sentido por ser dispar em uma
sociedade que tem um sistema
penitenciario que ndo entende o que

significa ser disforico.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental.
ADPF 347. Relator: Ministro Marco Aurélio

O objetivo deste trabalho ¢ expor
dados e a precariedade de normas gerais
voltadas a  politicas relativas a
classificagdo, interagdo e tratamento de
transexuais reclusos, especificamente
aqueles que expressam caracteristicas
femininas em estabelecimentos prisionais
masculinos. Uma discussdo sobre essas
questdes envolvendo presos transgéneros,
suas necessidades médicas, requisitos
legais e compilagdo das varias abordagens
e entrevistas para, ao final, demonstrar a
necessidade de implantacdo de unidades
prisionais  especificas e treinamento
pessoal de funcionarios que irdao lidar com
esse grupo, bem como um melhor
entendimento do estado atual no &mbito de
politicas e administracdo penitencidria,
apontando como a maneira com que 0
sistema  juridico define presos

transgéneros também define o tom para

seus cuidados.

BREVE CONTEXTO HISTORICO

A criminalizagdo de ser algo que nao
seja um individuo heteronormativo, com
aplicacdo binaria e identificacdo de sexo
ao nascer (mais conhecido como género
cis) ¢ visivel ao longo da historia. A

medida em que o Brasil Coldnia nascia, as

Mello. Disponivel em:<
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incid
ente=4783560> Acesso em:13 fev. 2021. 16:14:12
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Ordenacgdes do Reino, desde Ordenagdes
Afonsinas (1446), que equiparava o crime
de sodomia ao de lesa-magestade, as
Ordenagdes Manuelinas (1521) e por fim
Ordenacdes Filipinas (1603), traziam para
a colonia a hostilidade catolica a sodomia,
qualificada como “pecado nefando” ou na
sua literalidade como “cousa indigna de se
exprimir com palavras: cousa da qual ndo
se pode fallar sem vergonha”.

O historiador Paulo Rennes Margal
Ribeiro destaca: “Desde o império até o
século 20, vestir-se como 0 sexo oposto
foi considerado um ato criminoso em
algumas cidades, afetando diretamente
individuos transgéneros”**. Apesar de tal
assertiva ndo encontrar respaldo nas
legislagdes da época, a prisdo de homens
que se vestiam de mulher, principalmente
na Bahia, eram comumente relatadas por
viajantes em suas cronicas. Muito
provavelmente tais prisdes ocorriam por
serem consideradas atos atentatorios aos
bons costumes. A passagem do tempo e a
formacdo de grupos de defesa de direitos
ndo  erradicaram  esse tipo de
direcionamento;  questdes como a
discriminacdo pelo uso de banheiros
femininos por transgéneros e politicas

antidiscriminacdo frouxas, sdo exemplos

4 RIBEIRO. Paulo Rennes Mar¢al, Sexualidade,
género e educacao sexual: didlogos Brasil-Portugal
— Araraquara, SP: Publica¢des CIEd: Padu Aragon,
2014.

que ainda  judicializam  questdes
relacionadas a esse grupo social.

Nao sao distantes os tempos em que
certos comportamentos sexuais eram
criminalizados. O filosofo inglés Jeremy
Bentham* foi um dos primeiros a
questionar a criminalizagdo da relagao
entre pessoas do mesmo sexo, em uma
corrente que levou o nome de Utilitarismo,
argumentando que as instituigdes sociais
deveriam ser reformuladas de tempos em
tempos a fim de adequa-las, promovendo
o bem-estar social.

Vérios foram os casos com
infinddvel numero de discursos e opinides
acaloradas, mesmo entre famosos, como o
caso do escritor irlandés Oscar Wilde em
1895, que teve discussao publica sobre um
litigio heteronormativo®®. Na ocasido,
Wilde tentou processar o pai de um fa, o
Marques de Queensberry, pela paixao
desmedida do filho pelo escritor, o que
causou balburdia social, pois expOs
demasiadamente a vida privada de Wilde.
Essa disputa trouxe ao famoso escritor
grandes dissabores, que além da ruina
financeira, teve que cumprir dois anos de

trabalhos for¢ados na prisao de Reading

por comportamento homossexual e

4 BENTHAM, J., De los delitos contra uno
mismo, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2002.
4 MASON, Stuart. (1914; nova ed.
1972) Bibliografia de Oscar Wilde. Pub Rota; Pub
da casa de Haskell.
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provocando uma longa perseguicao
homofo6bica na Europa.

Mesmo com as atuais protecdes
antidiscriminacdo e alei 7.716/1989%,
que criminaliza preconceitos em fungao
de sua religido, raca, cor, etnia ou
procedéncia nacional, bem como a
ADO26, onde o Supremo Tribunal
Federal (STF) determinou que atos de
homofobia e transfobia devem ser
enquadrados como tipo penal definido na
Lei do Racismo (Lei 7.716/1989), as
pessoas  trans ainda podem  ser
criminalizadas por sua identidade em
locais que tém defini¢cdes vagas de quem e
0 que esta protegido.

Por 6bvio que muito se evoluiu
desde a década de 70, quando a justica
paulista, entendendo na época a existéncia
de conduta delituosa, abriu processo
criminal por lesdo corporal contra o
médico Roberto Farina*®, que  em
dezembro de 1971, nas dependéncias do
Hospital Oswaldo Cruz na capital paulista,

realizou procedimento cirtrgico de

47BRASIL. Lein® 7.716, de 05 de janeiro de 1989.
Define os crimes resultantes de preconceito de raga
ou cor. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17716.ht
m>. Acesso em 05 de abril de 2020.

4 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Mudanga de sexo:
aspectos médicos, psicologicos e juridicos. Sdo
Paulo Editora Santos. 1996.

49 ROSSI, Amanda. 'Monstro, prostituta, bichinha':
como a Justi¢a condenou a 1? cirurgia de mudanga
de sexo do Brasil. Disponivel em:<
https://www.bbc.com/portuguese/geral-
43561187> Acesso em:29 mai. 2020.

redesignacio sexual*; o caso teve
notoriedade ndo s6é na sociedade, mas
também na comunidade cientifica. Em
1976, a paciente de nome Waldirene, foi
levada coercitivamente ao Instituto
Meédico Legal, onde foi meticulosamente
examinada e submetida a exame
ginecologico, inclusive com introducao de
espéculo e fita métrica para medir o canal
vaginal. O diretor do IML na época, Harry
Shibata, justificou o procedimento como
forma de wverificar se Waldirene era
mulher, j4 que o nome de nascimento era
outro. Posteriormente, dada a repercussao
e pressao da classe médica, chegou-se a
criacdo do Projeto de Lei 1.909/1979 que
salvaguardava médicos ao realizarem a
cirurgia transgenital.

Até que o poder legislativo federal
se dé conta da importancia do tema e que
leve com afinco discussdes que culminem
com o instituto e concep¢do de normas
legais, vai se criando precedentes no
judiciario, como o Recurso Extraordinario

n° 845.779/SC>°, julgado pelo Supremo

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 845779/SC. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. Disponivel em:<
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3116
28889/repercussao-geral-no-recurso-
extraordinario-rg-re-845779-sc-santa-catarina-
0057248-2720138240000/inteiro-teor-
311628897> Acesso em:30 mai. 2020.
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Tribunal Federal. O relator, Ministro Luis
Roberto Barroso, decidiu que se tratava de
questdo constitucional saber se uma
pessoa pode ou nao ser tratada em meio
social como se pertencesse a sexo
diferente ao que se identifica e expoe
publicamente e que a identidade sexual
esta diretamente ligada aos direitos da
personalidade. Ainda neste sentido, sem
repercussdo geral, mas com poder
persuasivo, a decisdao proferida pelo
mesmo ministro nos autos do HC 152.491
de Sao Paulo que determinou a
transferéncia de  dois  individuos
transexuais a estabelecimentos prisionais
compativeis com suas respectivas

orientacdes sexuais.

DEFINICOES

Atualmente, existem intmeras
discussodes que abordam diferentes ideias
em paises distintos, no Brasil algumas
explicacdes se fazem necessarias e rezam
principalmente sobre o conceito juridico

da identidade transgénera.

51 INDONESIA. Principios da Yogyakarta.
Yogyakarta, nov. 2006, p.7. Disponivel em:
<http://www.clam.
org.br/uploads/contetido/principios_de yogyakart
a.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2020. 14:32:30

52 BRASIL. Conselho Federal de Medicina.
CP/CFM/N° 05/1985. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/

Em um primeiro momento, a
convencdo internacional de Direitos
Humanos, em que o Brasil ¢ signatario,
definiu conceitualmente a identidade de

género como sendo:

Experiéncia interna e individual
do género de cada pessoa, que
pode, ou ndo corresponder ao
sexo atribuido no nascimento,
incluindo o senso pessoal do
corpo (que pode envolver, por
livre escolha, modificagdo da
aparéncia ou fungdo corporal
por meios médicos, cirurgicos ou
outros) e outras expressoes de
género, inclusive vestimenta,
modo de falar e maneirismos.’’

No Brasil, o Conselho Federal de
Medicina em 1985 no Processo de
Consulta N° 32/84 retirou a
homossexualidade da relacdo de
doencas>? CID-9, devendo ser
codificados na categoria V-62, os casos
de atendimento cujo motivo de
atendimento seja homossexualidade e
em 1999 o Conselho Federal de
Psicologia®® seguiu a mesma orientagao.

No ano de 2010, o Conselho Federal

de Medicina publicou a resolucdo n°

normas/visualizar/pareceres/BR/1985/5.  Acesso
em: 13 fev.2021. 18:06:20

53 BRASIL. Conselho Federal de Psicologia.
Resolucdo CFP n° 001/99 de 22 de margo de 1999.
Brasilia, DF. 22 de mar. 1999. Disponivel em: <
https:// site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/1999/03/ resolucao1999 1. pdf>.
Acesso em: 09 mai. 2020. 19:14:54
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1.955/2010%* que revogou a 1.652/2002,
criando disposi¢do sobre a cirurgia de
transgenitalismo, definindo em seu artigo
3° que a defini¢do de transexualismo
obedecerd, no minimo, aos critérios: 1)
Desconforto com o sexo anatdmico
natural; 2) Desejo expresso de eliminar os
genitais, perder as  caracteristicas
primarias e secundarias do proprio sexo e
ganhar as do sexo oposto; 3) Permanéncia
desses disturbios de forma continua e
consistente por, no minimo, dois anos; 4)
Auséncia de outros transtornos mentais.
O aspecto anatomico na condi¢ao do
transexual, causa-lhe tamanho conflito
individual, que sua personalidade passa a
ser autoquestionada, entendendo que
houve um erro biolégico em seu corpo,
muitas vezes chegando a automutilagdo
em periodos da adolescéncia, que se nao
corrigidos, levam ao suicidio. Pesquisa
realizada com jovens entre 11 e 19 anos,
nos anos de 2012 a 2015, revelaram que
50,8% dos casos de suicidios ocorridos
entre adolescentes eram de homens trans.

Trata-se de uma realidade que reclama

5% BRASIL. Conselho Federal de Medicina.
Resolugdo CFM n° 1.955/2010. Op. cit.

55 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de
Vigilancia em Saude. Perfil epidemioldgico das
tentativas e obitos por suicidio no Brasil e a rede
de atengdo a saude. Boletim Epidemiolodgico.
2017; p.48.

5 BRASIL. Sociedade Brasileira de Pediatria.
Disforia de Género. Periddico n°4, jun. 2017.
Disponivel em:
<https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/

regulamentacdo e estd intrinsicamente
relacionada no direito a personalidade e a
intimidade.

Para a psiquiatria, a disforia de
género enfatiza “incongruéncia” e inclui
identificagdio cruzada de género e
aversdo ao sexo, como critérios de
diagnostico para adolescentes e adultos e
um “forte desejo de ser outro género”>¢
como um atributo-chave para criangas
com disforia. A definicdo parece
abranger os termos mais vernaculares de
“transgéneros” e “identidade de género.
Notadamente recomenda-se que
“género” seja usado no lugar do termo
“sex0”, que embora refira-se tanto a
homens quanto  mulheres, inclui
conceitos sexuais € ¢ muito mais
restritivo.

Quanto a sua orientacdo sexual, a
classificacdo atualmente utilizada ¢°’:

a) Homossexuais: pessoas que

possuem atragdo por outros do
mesmo género.

b) Heterossexuais: pessoas que

possuem atragdo por género

19706¢c-GP_- Disforia_de Genero.pdf>. Acesso
em: 28 abr.2020.

37 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos,
Secretaria Nacional de Cidadania. Manual
Orientador sobre Diversidade. 2018. Disponivel
em: <https://www.gov.br/mdh/pt-
br/assuntos/noticias/2018/ dezembro/ministerio-
lanca-manual-orientador-de-
diversidade/copy of Manual LGBTDIGITAL.pdf
>, Acesso em: 02 abr.2020. 01:20:35
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diferente ao seu.

c) Bissexuais:  pessoas  que
possuem atragdo por pessoas
dos dois géneros.

d) Assexuais: pessoas que ndo
possuem atragdo por nenhum
dos dois géneros.

Ainda dentro desta distingdo
classificatoria ~ podemos  identificar
quanto a identidade de género:

1- Cisgéneras: sdao pessoas que se
identificam com o género de
seu nascimento e imposto
socialmente. Essa identidade
corresponde a0 seu  sexo
biologico.

2- Travestis: socialmente tem
conduta de papel feminino,
porém, ndo se reconhecem
como mulheres.

3- Trangéneras: sdo pessoas que
possuem identidade

psicologica de género distinta
do seu sexo bioldgico.

4- Crossdressers: sao pessoas que
usam aderegos ou vestimentas
que sdo atribuidos  por
convengao, a género diverso do
seu. Nesse caso, esse grupo
busca vivenciar experiéncias
diferentes de seu género sem,
contudo, geralmente, fazer

modificagdes corporais. Via de

regra, nao estruturam uma
identidade travesti ou
transexual.

Dentre os transgéneros, existe
ainda uma diferenga de expressio em
duas formas, a primeira, quando nao
reconhece o corpo biolégico como sendo
seu, nesse caso externam a necessidade
de modificagdo de sexo, tendo na cirurgia
a Unica maneira de adequagdo para
aceitacao de identidade. Esses individuos
sao popularmente denominados trans
verdadeiros. J4 os que ndo manifestam
sentimento de mudanga de sexo e que
mesmo nao aceitando o seu bioldgico,
ndo rejeitam o corpo, estes sdo
denominados secundarios.

O sistema  juridico  vem
gradativamente reconhecendo que a
defini¢do binaria ¢ inadequada e tem se
inspirado fortemente em cima de
ferramentas desenvolvidas pela
psiquiatria, aceitando mais facilmente as
concepgoes médicas de género.

A ultima questdo importante ¢€
como o sistema de justi¢a criminal utiliza
essas defini¢cdes para conceder prote¢ao
a pessoas trans.

Até recentemente, a lei deixava de
dar conta de individuos que ndo se
encaixavam perfeitamente nas defini¢cdes
normativas sociais (ou seja, classificacao

binaria com base no género) levando a
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conclusdo que os ambientes sociais e
legais sdo estruturados de maneira a
permitir e perpetuar a violéncia e mais
vitimizagao de transgéneros.

Um numero crescente de padrdes
internacionais reconhece individuos
transgéneros como categoria propria.
Essa falta de especificacdo, combinada
com o principio fundamental de nao
discriminacdo no mundo livre, prevé o
pressuposto de que individuos trans
merecem o direito de preservar sua
dignidade inerente, apesar de estarem no

sistema prisional.

(o) JUDICIARIO E A
CLASSIFICACAO BINARIA

As instituicdes penais usam o
sistema de classificacio genital e
documental para determinar a colocagao
das instalacdes nas prisdes; caracteristicas
internas e externas informadas por padrdes
binarios sdo a linha base para a tomada de
decisdes. Por exemplo, uma pré-operagao
de transexual (homem para mulher) seria
colocada em uma prisao masculina sob o
sistema de classificagdo genital que ignora

a auto identificacdo do género e apenas

58 MELO, Felipe Athayde Lins. Modelo de Gestdo
para a Politica Prisional. 2016. [s.1.: s.n.]

reconhece as caracteristicas fisicas do
sexo.

Ha  uma diferenciagao de
reconhecimento entre prisioneiros trans
antes e depois de feita a cirurgia de
redesignacdo. No entanto, embora esse
reconhecimento force as autoridades a
considerar ~ fatores  adicionais  de
identidade, ele ainda ignora as conotagdes
que vém com a capacidade de alcangar o
status pos-operatorio. A introdugdo desse
sistema de classificacio e seu uso
continuo se baseiam em duas nogdes:
primeiro, que funciondrios judiciais e
prisionais precisam de diretrizes rigidas ao
decidir a colocacdo e, segundo, usar
caracteristicas masculinas ou femininas,
ajudara a acelerar o processo de
encarceramento dos presos, sem incorrer
em custos adicionais de tempo e dinheiro
necessarios para uma analise mais
completa. E claro que, embora esse
método possa processar 0s presos mais
rapidamente, a natureza das inspegdes
desafia as politicas de ndo discriminagao.
Em linhas basicas, as politicas de ndo
discriminacdo nas prisdes visam a
proteger os presos da desigualdade nas
méos dos funcionarios das instalagdes’®.
No entanto, essa politica ainda ndo inclui

a identidade de género na lista de
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comunidades protegidas. E ainda, as
classificagdbes ~ genitais  ndo sao
explicitamente consideradas motivos de
discriminacdo, uma vez que todos os
presos sdao submetidos a exames baseados
no sexo na entrada.

As secretarias das administragoes
penitenciarias, apesar de seguirem normas
regulamentadas, tem autonomia para
incluir presos trans em um sistema
diferenciado.

Em alguns paises, como os Estados
Unidos, ja existe, hd muito, uma politica
nacional especifica. Em 2003, o
Congresso americano aprovou a Lei de
Eliminagio de Estupro Prisional (PREA)’
em resposta a alta taxa de estupros
registrados em instalagdes prisionais
(National PREA Resource Center, 2018).
A PREA declarou, em 2009, que a
populagdo de presos transgéneros foi
identificada como a mais em risco de
vitimizagdo por agressdo sexual e mais
tarde desenvolveu diretrizes nacionais
subsequentes para abordar a questdo. Por
seu valor inovador, a Lei parece ser uma
politica ideal e ¢ implementada em todo os

EUA, garantindo que o0s presos

% USA. National PREA Resource Center Annual
Report 2017-2018. Disponivel em :< https: /www.
prearesourcecenter. org/news-
events/news/5913/national-prea-resource-center-
annual-report-2017-2018>. Traducdo Automatica
Google. Acesso em: 02 de margo de 2020.

transgéneros tenham direitos bésicos de
triagem de risco para possivel agressao
sexual, exames  conduzidos  por

profissionais médicos licenciados,
chuveiros separados e equipe treinada em
direitos transgéneros.

Nessa linha, alguns membros do
Supremo Tribunal Federal, como o
Ministro Luis Roberto Barroso®, tém
tomado decisdes em processos que
chegam a suprema corte e forma
jurisprudencial, acabam por sanar lacunas
existentes sobre o tema. Contudo, a
maioria das decisdes ndo tem efeito erga
omnes (para todos), sendo necessario a
avaliacdo caso a caso.

No estado de Sao Paulo, a
Secretaria das Administragdes
Penitenciarias — SAP, editou a Resolugao
11 de 30/01/2014°', dispondo sobre o
tratamento dispensado a travestis ¢
transexuais no sistema penitenciario;
versa ainda sobre situagdes cotidianas na
vida dos detentos, como por exemplo, o
uso de pecas intimas, porém, nao cria

sancdes a nao obediéncia dessas normas,

nem tampouco fala sobre discriminac¢io

60 Entrevista concedida por BARROSO, Luis
Roberto. Entrevista 1. [jun. 2020]. Entrevistador:
Jorge Luis Zanette. Brasilia, 2020.

61 SAP-SP. Resolugdo SAP - 11, de 30 de janeiro
de 2014. Disponivel em: < http://justica.sp.gov.br/
wp-content/uploads/2019/10/Resolucao-SAP-11-
de-30-de-marco-de-2014.pdf >.Acesso em: 02 de
maio de 2020.
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ou prote¢do contra maus tratos ¢ abusos

dentro das unidade.

DISTRIBUICAO E INCLUSAO NO
SISTEMA CARCERARIO

O Brasil ¢ um pais continental e
politicas publicas  precisam ser
individualizadas para cada regido, pois as
variantes vao desde tipificacdo criminal
até a existéncia em maior ou menor grau
de facgdes criminosas, que indiretamente
acabam por influenciar nas decisdes de
administracdo interna dos presidios.

O estado de Sao Paulo, com a maior
populagdo carceraria, ¢ também o estado
com maior nimero de celas destinadas a
grupos de adversa identidade sexual.

Os reeducandos, como sdo
chamados, que se encontram em unidades
dominadas por facgdes, principalmente o
PCC (Primeiro Comando da Capital) ndo
aceitam de maneira natural o convivio
com esse grupo®?, impondo restri¢des que
chegam beirar ao grotesco. Por essas
situacdes os transgéneros, principalmente
os ja operados e com fei¢des femininas,
preferem ser transferidos a unidades

chamadas de neutras ou sem a presenga de

grupos criminosos organizados.

62 Informagdo prestada em entrevista concedida
por PALMERIM, Eduardo de Souza. Entrevista II.
[jun. 2020]. Entrevistador: Jorge Luis Zanette. Sdo
Paulo, 2020.

O Processo realizado na inclusao de
uma prisao ¢ o inicio do longo caminho de
dificuldades dos presos transgéneros.
Muito embora possa ter seu nome civil
alterado, seus Orgdos sexuais sao
determinantes ¢ essa classifica¢ao baseada
na genitalia ndo ¢ precisa e muito menos
significativa. O processo de classificagao
revela a forca ou expulsa as transgénicas
ao status de preso comum aos agentes
penitenciarios e aos outros reclusos. Na
sua maioria, os agentes penitenciarios, nao
tém treinamento sobre como reconhecer
ou classificar =~ um  transgénero,
essencialmente, porque a informacgao
classificatoria € bindria.

A falta de treinamento leva a
vitimizagdo, que ndo serve a um interesse
de ressocializagdo legitimo, nem promove
controle prisional ou seguranca. Mais
perturbador ¢ a existéncia de abusos
sexuais cometidos pela equipe prisional,
muitas vezes relatado em detalhes®’.
Apreensdes em blitzes e contato sexual
indesejado e desnecessario por parte da
equipe correcional, humilham ainda mais
0os presos transgéneros. Importante

destacar que, segundo o sr. Ademir Muniz

63 Entrevista concedida por BOZO, Alex Assuncio
Azevedo.  Entrevista VI [jun.  2020].
Entrevistador: Jorge Luis Zanette. Guarulhos,
2020.
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de Franca®, Diretor Geral do Centro de
Detencdo Proviséria de Pinheiros 3 na
capital paulista, ha casos excepcionais,
mas a maioria das revistas sdo conduzidas
de maneira profissional e respeitosa, feitas
de forma menos intrusiva possivel,
condizentes com as necessidades de
seguranga.

O ministro Luis Roberto Barroso®
lembra que, quando a dignidade da pessoa
humana passou a ser considerada como
bem juridico tutelado pelo estado, se fez
necessario a criacdo de matéria legal
minima, a fim de tornar diminuta as
davidas sobre o tema, objetivando sua
interpretagdo e aplicacao.

Um dado significativo e que ndo tem
a devida relevincia nos  atuais
procedimentos de inclusio ¢é a
qualificacdo pré ou poOs-operatoria. Essa
informacao acaba por afetar diretamente
no tratamento recebido pelo detento
quando dentro do sistema penal, levando-
se em consideracdo a continuidade dos
cuidados necessarios com a boa saude,
sendo a disponibilidade de tratamento
médico apropriado outra matéria critica

quanto a sobrevivéncia desses

%4 Informagdo prestada em entrevista de FRANCA,
Ademir Muniz de. Entrevista IV. [mai. 2020].
Entrevistador: Jorge Luis Zanette. S3o Paulo,
2020.

6 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da
Pessoa Humana no Direito Constitucional

presidiarios, uma vez que a possibilidade
de quadros infecciosos graves ¢ alta.

A colocagdao baseada em genitalia
no pré-operatdrio também falha em
resolver o problema de criar igualdade de
género através da simetria. Quando
colocados em uma instalagdo masculina,
com base no sexo anatdmico, prisioneiros
transexuais pré-operatorios de homem
para mulher enfrentam um risco
aumentado de agressdo, isso ja nao
acontece se prisioneiros mulher para
homem s3o colocados em unidades
femininas. Com base nessa analise, parece
que o perigo aumenta somente dentro de
instalagoes masculinas. Portanto,
logicamente segue-se que a Unica solu¢ao
relativamente inofensiva seria colocar os
homens e mulheres trans, pré ou pods-
operatorios em instalagcdes femininas. Em
contrapartida, essa solucao implicaria em
problemas de falsas autodeterminacgdes,
principalmente por parte de presos
homens, que poderiam alegar disforia de
género com o intuito de adentrar em
unidades de sexo oposto.

Por 6bvio que solucdes simplistas
nao resolvem uma questdo tdo complexa e

levam cada vez mais ao intimo da

Contemporéaneo: Natureza Juridica, Conteudos
Minimos e Critérios de Aplica¢do. Disponivel em:
< http:// www.luisrobertobarroso. com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade texto-
base 11dez2010.pdf>. Acesso em: 19 de jun.
2020, p. 21
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conformidade e aceitacdio social da
existéncia de individuos sexualmente nao
classificados. Por conseguinte, a esta
aceitacdo social, a reforma estatal e
legislativa geraria condi¢des legais para a
criacdo de unidades especificas destinadas
exclusivamente a esse grupo.

Apesar de  poucos  estudos
relacionados ao tema, acredita-se que a
populacdo transgénero estd  super-
representada no sistema penal. Em 2019, o
Levantamento Nacional de Informacodes
Penitenciarias- INFOPEN®,  divulgou
dados mais especificos e constatou que
10.161 presos no Brasil pertenciam ao
grupo LGBT e somente o estado do
Amapa ndo apresentou nenhum. Esse grau
de super-representacdo relativa de
individuos do grupo LGBT tem varias
explicagdes em potencial, todas apontando
para inadequacdes do sistema de justica

criminal.

MAUS TRATOS E DESRESPEITO
COMO REGRA NA MAIORIA DAS
PRISOES

% BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca
Publica. Nota Técnica n.° 10/2020. Processo n°
08016.000217/2020-12  Brasilia, 2020. p.,01.

Disponivel em:<
https://sei.mj.gov.br/sip/login.php?sigla_orgao_si
stema=MJ&sigla sistema=

SEI&infraurl=L3N1aS9jb250cm9sY WRvciSwaH
A/YWNhbz1kb2N1bWVudG9fdmlzdWFsaXphci
ZhY2FvX29yaWdlbTlhenZvemV fdmlzdWFsaX
phciZpZF9kb2N1bWVudG8IMTMxMDYwN;U
=>_ Acesso em: 02 abr. 2020. 02:16:10

Nao ¢ incomum ouvir relatos
assombrosos de casos que envolvem
abuso e maus tratos a detentos e quando se
trata de transgéneros, esses numMeros
aumentam exponencialmente. Em
entrevista dada ao jornalista Nicola
Satriano®’, do jornal O Dia, do Rio de
Janeiro em 2015, uma presa trans, de
nome ficticio Maria Silva, cada vez que
era transferida de unidade, passava por um
“corredor polonés” para ser agredida por
agentes € a noite a colocavam em outra
cela para ser abusada por outros detentos.

O médico oncologista Dr. Antonio
Drauzio Varella®, expde de maneira
contundente uma chaga aberta no sistema
penitencidrio paulista desde a época do
antigo presidio do Carandiru, na zona
norte da cidade de Sao Paulo e que, em
parceria com o amigo de longa data e atual
diretor da unidade 2 do CDP de Pinheiros,
sr. Guilherme Silveira Rodrigues, vem
conseguindo fechar. Do policiamento
geral as condigdes de encarceramento, o
sistema de justi¢ca criminal ndo favorece os

individuos trans. As pessoas desse grupo,

67 SATRIANO, Nicola. O Dia. Rio de Janeiro. 14
abr. 2015. Disponivel em:<https://odia.ig.com.br/
conteudo/noticia/rio-de-janeiro/2015-04-
14/transexuaissofremagressoes-e-abusos-dentro-
de-penitenciarias.html> . Acesso em: 7 mai. 2020.
00:52:45

% Entrevista concedida por VARELLA, Antonio
Drauzio. Entrevista V. [jun. 2020]. Entrevistador:
Jodo Lima. Sao Paulo, 2020.
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que falam sobre seu tempo em unidades
prisionais, relatam agressdo sexual, abuso
fisico e tratamento degradante e
desumanizante ao longo de sua sentenga.
Segundo o médico o tratamento especial
se faz necessario ndo s6 pela condigdo
fragilizada, mas pela condicao psicologica
do individuo. A populagdo transgénera
sofre de problemas psicolégicos graves e
ndo sdo incomuns as tentativas de suicidio,
alias, ainda segundo ele, raros sao os trans
que ndo apresentam cicatrizes de cortes
nos pulsos ou no pescoco feitos por
objetos  cortantes como  navalhas
improvisadas.

O impacto que o tratamento
desumano tem s3o devastadores. Muitos
detentos acabam por desenvolver doencas
mentais durante e ap6s o tempo na prisao.
Depressao e ideacao suicida sao as mais
comuns, acompanhadas por um baixo
senso de autoestima e uma crenga de que
elas sdo menos que humanas ou menos
que o normal®. As institui¢des

publicas ignoraram _historicamente  0s

direitos e a dignidade basicos do povo

trans . Na melhor das hipoteses, sdo
invisiveis a essas instituicoes € na rotina
diaria da maioria das vidas brasileiras; na
pior das hipoteses, estdo sujeitos a odio,

suspeita e nojo.

% Entrevista concedida por FERREIRA, Roberto.
Entrevista VII. [jun. 2020]. Entrevistador: Jorge
Luis Zanette. Sao Paulo, 2020

Ao ndo nomear explicitamente a
violéncia, 0 estado demonstra
cumplicidade na invisibilidade e na
violéncia que pessoas nado-bindrias
enfrentam. Quando as instituigdes
policiais ignoram a existéncia de crimes

de odio, cria-se um ambiente que permite

mais violéncia e assédio.

RESOLUCAO CONJUNTA CNPCP E
CNCD/LGBT N° 1, DE 15-04- 2014

Dados jornalisticos’® demonstram
que a expectativa de vida de um
transgénero no Brasil ¢ de 35 (trinta e
cinco) anos, contra 75 (setenta e cinco)
anos de um cisgénero.

Esses dados alarmantes se devem
em grande parte pelo advento da
populagdo transexual em geral provir de
classes mais pobres e da acentuada
discrepancia de classes sociais. Isto posto,
surge a necessidade de implantagcdo de
politicas publicas que visem dar maior
protecao a esse grupo social.

Surgiu dessa maneira, na tentativa
de preencher lacunas legislativas e
compilar a implementacdo de normas
esparsas criando uma diretriz norteadora
no trato dessa classe marginalizada dentro

do sistema judicial, a resolu¢do conjunta

70 Expectativa de vida trans é menos da metade da
média nacional. Jornal do Comercio, Porto Alegre,
27 set. 2016. Secdo Cidadania, p.,9.

46

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



n° 1, de 15 de abril de 20147, assinada
pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e pelo
Conselho Nacional de Combate a
Discrimina¢cado CNCD/LGBT.

A Resolugdo buscou suporte em
legislagdes, tratados e convengdes
internacionais, entre elas a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, os
Principios de Yogyakarta, Convengdo Das
Nagoes Unidas Contra a Tortura e Outras
Penas, além da Lei de Execucdes Penais e
a Lei Federal 12.847/2013, que institui o
sistema Nacional de Prevencao e Combate
a Tortura.”

A resolugao tenta de maneira mais
eficaz possivel levar dignidade a quem
possui disforia, contudo, ¢ imprescindivel
que tal normativa seja respeitada pelos
Orgdos prisionais, ja que nao se trata de
uma lei, mas mera orientacao de conduta,
ndo prevendo, por exemplo, qualquer

sansdo quanto a seu desrespeito.

SAO PAULO NA VANGUARDA DO
DIREITO DE PRESOS TRANS

A capacidade de discrigao do
Brasil vem obtendo algum sucesso, apesar
do niimero de resultados negativos, até

agora. Os Estados podem optar por

7l Esta resolugdo trata define novos parimetros
para acolhimento da comunidade LGBT nas
prisdes.

melhorar as leis e os regulamentos

basicos, abandonando sistemas
problematicos, como a classificagdao
baseada em Orgdos genitais, para fornecer
protecdo legitima a populacdo de
transgéneros. A Secretaria das
Administragdes Penitenciarias de Sao
Paulo (SAP-SP) possui uma politica e
pratica que faz exatamente isso; usa seu
poder de discricdo  para  impor
seletivamente  partes de  politicas
relevantes, enquanto reduz as segdes
problematicas.

A politica da SAP-SP define
claramente a populacdo transgénero
protegida e a maneira como 0S Processos
de admissdo devem lidar com eles. Existe
uma confianga nas classificagdes de
autoidentificagdo de transgéneros que
determina como elas serdo processadas em
todo o sistema, tornando irrclevante a
classificag¢@o por genitalia. Embora alguns
possam  criticar  essa  sistematica,
sugerindo que os prisioneiros podem
denunciar seu género ou que a politica nao
estd considerando as opinides dos colegas
de cela de género cis que serdo colocados
com eles, ¢ postulado aqui o niumero de
prisioneiros trans que seria realista. Os

beneficios da mudanga na classificacio

72 Sistema criado pela Lei Federal 12.847 de 02 de
agosto de 2013. Publicacdo DOU, 08 ago. 2013.
P.,07.
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superam quaisquer consideragdes
hipotéticas.

A politica inclui uma divisao de
profissionais da saude que utiliza
diretrizes pré-estabelecidas para
determinar ainda mais os fatores de risco
para presos com variante de gé€nero ao
interagir com seus pares de género cis e
para tomar decisdes adequadas para seu
encaminhamento a unidades que resultem
em menos danos.

Também define rigidos
regulamentos de ndo discriminagdo que
devem ser seguidos pelos funciondrios das
prisdes ao trabalhar com  presos
transgéneros, incluindo o requisito de usar
pronomes preferenciais, disponibilizar
tratamento e servigos médicos adequados
para os presos atualmente em transi¢ao
além de participar de treinamento de
sensibilidade. Na sua totalidade, a politica
da SAP-SP oferece mais direitos aos
presos transgéneros do que os demais
estados brasileiros. A SAP-SP talvez
oferegca a politica de protecao de presos
transgéneros mais progressistas no Brasil
at¢é o momento. Essas novas regras de
conduta abordam muitos dos problemas
nao tratados ou implementados por outras
politicas estaduais especificas para a
segurancga e protecdo de presos. Desde o

inicio, a politica define claramente termos

como "expressao de género", "intersexo”,

Orientagdo sexual”, “transexual” e
“variante de género”, ndo deixando espaco
para  interpretagdes  potencialmente
prejudiciais. Também ¢ fornecida uma
declaragdo clara do que se enquadra nas
leis de ndo discriminag@o e os requisitos
do procedimento de admissao sdo
detalhados e diretos. Na ocasido em que as
caracteristicas fisicas e o género auto
identificado de um recluso ndo sdo os
mesmos, € necessario um protocolo mais
extenso e deve ser conduzido pela equipe
médica profissional.

Talvez o aspecto mais exclusivo da
politica da SAP-SP seja que ela estd
comecgando a lidar com o acesso a terapia
hormonal enquanto o detento estiver
encarcerado, estabelecendo uma equipe
especializada de profissionais. Essa
equipe, normalmente ¢ composta por pelo
menos um médico, além de um psicologo,
que faz uma avaliagdo de tempos em
tempos do reeducando.

Na vanguarda estd o fato de que a
decisdo das equipes ainda se baseia em
discricdo e que a documentacio e a
transparéncia de cada decisdo sdo
necessarias para uma analise mais
aprofundada da colocagdo de prisioneiros.
Ligada a isso, estd a no¢do de que essas
decisdes precisam ser autorizadas pela
diretoria prisional. Embora a SAP-SP

pretenda fazer a colocagdo mais segura e
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justa para cada preso com variacdo de
género, o detento ainda deve ter o direito
de escolha e ter acesso as evidéncias e
justificativas que possam influenciar sua
decisdo.”

O CDP 2 de Pinheiros esta
localizado na capital e ¢ um exemplo de
distribuicao prisional, que leva em conta
para sua admissao majoritariamente a nao
vinculacdo do detento a nenhum grupo ou
fac¢ao criminosa. A unidade ¢ uma das de
maior assédio midiatico e executa medidas
institucionais tUnicas e diferenciadas a
populacao LGBT.

O trabalho com presos trans nesta
unidade teve inicio no ano de 2008,
quando foi elaborado um curso de
resiliéncia trans’*. O curso tinha a duragio
de 60 dias e ndo s6 orientava a populagdo
carceraria, mas também os funcionarios.
De 14 para c4 muito foi feito e a unidade
passou a ser referéncia nacional em
relacdo a direitos humanos. Nela foi
implantado o primeiro curso de Justica
Restaurativa’ no estado.

Sdo assegurados aos presos dessa

unidade, mesmo se tratando de um CDP, o

73 Informagio colhida em Entrevista concedida por
SOUZA, Eliane de. Entrevista IX. [jun. 2020].
Entrevistador: Jorge Luis Zanette. S3o Paulo,
2020.

74 Informacdo colhida em Entrevista concedida por
RODRIGUES, Guilherme Silveira. Entrevista X.
[jun. 2020]. Entrevistador: Jorge Luis Zanette. Sdo
Paulo, 2020.

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Mapeamento  dos  programas de justica

livre aceso a livros, aulas de computagao e
escola primaria, ministrada pelos proprios
detentos. Aos presos pertencentes ao
grupo LGBT, sejam eles trans ou nao, ¢
permitido o uso de cabelo comprido,
material de maquiagem e pecgas intimas
femininas.

Na maioria das  unidades
prisionais, principalmente as que ndo
possuem celas especificas destinadas a
esse grupo, a transformacao compulsoria
do corpo da travesti e transexual em objeto
publico de fins sexuais e de ocultacio de
ilicitos ainda ocorre com certa frequéncia
e politicas institucionais como as
aplicadas nesta unidade referéncia
contribuem na producdo imediata de
resultados satisfatorios.

Constitui ainda importante mengao
o fato da unidade ser a tinica do estado em
que nao ha a intervengdo do GIR (Grupo
de Intervengdo Rapida)’® nas revistas
costumeiras’’. As apreensdes de celulares
também sdo as menores registradas no
sistema prisional paulista, demonstrando
que o respeito ainda ¢ a arma mais eficaz

contra o crime organizado, principalmente

restaurativa. Brasilia, 2019. Disponivel em: <
https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/06/
8e6cf55¢06¢5593974bfb8803a869713.pdf. Acesso
em: 03 jun. 2020. 23:45:03

76 Equipe formada por Agentes Penitencidrios
treinados exclusivamente par realiza¢do de blitzes
e manutencdo da ordem de forma ostensiva.

7 Entrevista. RODRIGUES, Guilherme Silveira.
Id., 2020.
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em matéria de seguranca institucional de

unidades penitencidrias.

IMPLICACOES POLITICASE A
CONTINUIDAE DE TRATAMENTOS

A coleta de dados sobre
disparidades de satide entre pessoas trans
¢ muito limitada, mas as poucas
estatisticas revelam um sistema que nao
atende as necessidades da comunidade
trans, que além de enfrentar barreiras para
a obtengdo de servicos de satude
necessarios para o tratamento médico e
encontrar profissionais médicos sem
qualificacdo, na maioria sdo recusados
completamente por causa do viés.

Recentemente, em reagdo a muitas
denuncias de abuso sexual, os estados tém
elaborado politicas que atendem certas
expectativas de detentos de género.
Alguns comecaram a abordar a situagdo
unica que esse grupo posa e todos
reconhecem a necessidade de diagndstico
de disforia. Tentam adotar processos de
triagem de uma forma ou de outra, como
vistas e exames por pessoal médico ou
psicologos

Em grande parte, os movimentos

reivindicatdrios de grupos e ONGs ligadas

8 O Conselho Federal de Psicologia editou uma
cartilha em 2016, com o titulo: “O trabalho da(o)
psicologa(o) no sistema prisional”, onde orienta
psicologos que atuam dentro de wunidades
prisionais. Disponivel em:<

a comunidade LGBT servem para forgar o
aprimoramento de diretrizes e criagdo de
manuais de conduta, adicionando as
protecdes concedidas a presos cis géneros
para os transgéneros, principalmente em
relacdo ao aconselhamento, que ¢ uma das
duas primeiras etapas do atendimento
psicossocial.

O aconselhamento normalmente ¢
usado para duas situacdes distintas e
consecutivas:  diagndstico  consultas
(estagio 1) e psicoterapia (estagio 2).

Em dois estados, Rio Grande do Sul
e Sdo Paulo’® ja sdo comuns as consultas
de  aconselhamento  para  presos
disforicos. Essas consultas sdo utilizadas
para ajudar os detentos ja identificados a
lidar com desordem de identidade de
maneira menos traumatica. Sdo também
usadas para ajudar a determinar se um
preso homossexual ¢ verdadeiramente
transgénero, seja ele homem ou mulher.

Além das politicas de tratamento
médico, a regra geral de colocagdo deve
ser que todos os presos transgénero pré-
operatdrios, independentemente de sexo
ou identidade de género, deva ser colocada
dentro de uma instituicdo feminina, até
que se discuta e se leve a termo a criacao

de prisdes especiais especificas. Embora

https://site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2016/12/O-trabalho-do-
psicologo-grafica-webl.pdf>. Acesso em: 19 jun.
2020. 23:35:58

50

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



essa politica de colocagdo entre em
conflito com a maioria das sugestdes
académicas, ¢ a uUnica que resulta no
menor dano a todos desse grupo. Por
questdes obvias, o mesmo deve ocorrer
com os de situagdo pds-operatorio
devendo ser incluidos de acordo com seu
novo sexo. Esta recomendagao universal
combina abordagens na tentativa de criar
o resultado menos prejudicial.
Infelizmente ainda ha uma
hegemonia no poder judiciario e na
comunidade médica quanto ao tratamento
juridico de identidades ndo bindrias que
esta diretamente associado a um doloroso
processo psiquiatrico para 0
reconhecimento juridico da identidade
social de pessoas transgénero. Dentro do
sistema carcerario esse processo ¢
evidentemente dificil, haja vista, segundo
dados do INFOPEN (2014)”, em alguns
estados como o Rio Grande do Norte, mais
de 70% da populacdo carceraria sequer

tem acesso a assisténcia juridica.

7 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias —

INFOPEN mulheres — junho de 2014.
Departamento penitenciario nacional. Brasilia,
2014. Disponivel em: <

https://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-
perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-
brasil/relatorio-infopen-mulheres.pdf>.  Acesso
em: 05 jun.2020. 01:16:45

80 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

O encarceramento tem o condao de
privar do individuo o direito a liberdade de
locomocao e ndo os demais direitos
fundamentais que  preservam  sua
dignidade®. Na mesma linha, o principio
da individualizacdo das penas previsto nos
artigos. 1° e 5° da Lei de Execugdes
Penais®!, impede que o Judicidrio e os
entes prisionais disponham de tratamento
que viole caracteristicas inerentes ao
detento.

As instituigdes penais € o Estado
tém o dever de criar politica publicas e
regras que protejam as pessoas que estdo
privadas da liberdade, assegurando a elas
tratamento digno e respeitoso, na forma
disposta na Magna Carta. A Capacitagao
permanente em igualdade de género e
direitos humanos nas institui¢des publicas
e nas secretarias de seguranga publica sao
necessarias para uma mudanca de

paradigma.

igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e
adotard, entre outras, as seguintes:

a) privagdo ou restri¢ao da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdigdo de direitos;

81 Art. 5° Os condenados serdo classificados,
segundo os seus antecedentes ¢ personalidade, para
orientar a individualizacdo da execucdo penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O que pode ser o maior afastamento
da resposta do sistema judicidrio e
tratamento dado a individuos trans, ¢ que
o binario de género ¢ aplicado e usado de
maneira uniforme para tomar decisdes
importantes relativas ao cumprimento de
pena dentro dos estabelecimentos
prisionais. As unidades penitencidrias
existem em categorias bindrias e a
localizagdo e a alocagdo de presos nos
estados brasileiros, geralmente ¢ baseada
na classificacdo genital. Isso cria
problemas para os individuos trans,
porque ficam fora dessa classificagao
sexual e, portanto, ndo sdo vistos como
“normais”.

Nao estar dentro desses padrdes de
“normalidade” permite que direitos
fundamentais sejam ignorados e facilitam
agressdes sexuais contra essa minoria
diversa. Por fim, permite que as injustigas
aplicadas a comunidade trans escapem nas
brechas das decisdes de criacdo de
politicas destinadas a assegurar garantias e
melhor tratamento a esses segregados.

As politicas futuras devem abordar
essas questdes e precisam ser totalmente
implementadas e  aplicadas.  Os
formuladores de politicas e funcionarios
publicos do sistema carcerario, precisam

reconhecer e trabalhar ativamente para

consertar as injusticas servidas a
populacdo disforica no Brasil, criando
instalacdes prisionais especificas em que
as comunidades variantes de género
possam coexistir com seguranca.

A membros do grupo LGBT ainda
enfrentam um estigma consideravel, com
base em mais de um século de
caracterizagdo como doente mental,
desviado  socialmente e  predador
sexual. Embora essas opinides imperfeitas
tenham desaparecido nos ultimos anos
para gays e lésbicas, as pessoas trans ainda
sdo ridicularizadas por uma sociedade que
ndo as entende simplesmente por serem
diferentes. Esse estigma ocorre em varios
contextos deixando-os vulneraveis aos
legisladores que tentam alavancar o
borddo anti transgénero como bandeira
conservadora a fim de obter pontos
politicos de um eleitorado cada vez mais
extremista.

Neste sentido, parece obvio que em
tempos contemporaneos, dificilmente o
tema sera amplamente discutido pelo
congresso nacional de forma espontanea,
mesmo levando-se em conta que o nimero
de membros dessa classe tem aumentado
significativamente e com isso, um
aumento também do ntimero de eleitores.

O judicidrio e a sociedade vivem
tempos sombrios e balizas norteadoras de

direitos conquistados ndo podem cair por
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terra em nome de costumes patriarcais e
arcaicos, mesmo que grupos extremistas
se sobressaiam em determinado momento
social. A diversidade existe e precisa ser
respeitada por todos como premissa de
supremacia democratica constitucional,
ainda mais em tempos de transformacao
de pensamento que ocorrem em um
cadinho de miscigenagdo que, por vezes,
confunde conservadorismo com
autoritarismo.

Um dos principios fundamentais da
Constituicdo Federal, a dignidade da
pessoa humana, deve sempre prevalecer,
para assentar ao ser humano como
individuo que vive em sociedade, o direito
de buscar sua integridade e apresentar-se
como de fato se sente. Qualquer imposi¢ao
contraria reforca o estigma que impele
grande parte dos transgéneros a auto
segregagdo, a prostituicdo, a depressdo e
enfim ao suicidio.

Logo em sua introdugdo nos
Principios de Yogyakarta, tanto a
identidade de género como a orientagao
sexual sdo constituintes da dignidade da
pessoa humana.

Mesmo que a decisdo por situacdes

confunda  orientacdo  sexual com

82 A introdugdo dispde o seguinte: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Todos os direitos humanos sdo universais,
interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados.
A orientagdo sexual e a identidade de género sdo
essenciais para a dignidade e humanidade de cada

identidade de género, ela representa um
grande avango e o esclarecimento da
diferenca entre elas se faz fundamental
para que ndo exista divergéncia de
significados quando aplicados no ambito
juridico.

A criagdo de uma legislagdo
nacional especifica relacionada ao assunto
seria a melhor saida para um problema tao
complexo, mas relagdes humanas nao sao
simples e a discussdo legislativa sobre o
tema menos ainda. O paliativo imediato ¢
a inclusdo de presos transgéneros em
unidades prisionais femininas de maneira
uniforme, sem que para isso se tenha que
chegar as portas da suprema corte.

Por 6bvio que o sistema binario de
inclusdo prisional precisa urgentemente
ser repensado e readaptado aos novos
tempos, de maneira a preencher as lacunas
oriundas do legislativo, deixando de uma
vez por todas de se socorrer em resolugdes
regionais, implementando a
autodeterminacao de género,
acompanhada de analise médica, como
premissa obrigatdria para o ingresso as

instalagdes carcerdrias e ainda tomando-se

como exemplo experiéncias de projetos ja

pessoa e ndo devem ser motivo de discriminagdo
ou abuso”. Disponivel em:
http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principi
os_de _yogyakarta.pdf Acesso em 07/04/2020.
02:10:25
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implementados em unidades como as do
Estado de Sao Paulo.

O sistema  judicial  precisa

incorporar que a palavra transgénero ¢ um
adjetivo e nunca deve ser usada como

substantivo ou transformada em advérbio.
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O ESTELIONATO SENTIMENTAL,

AMOROSO OU AFETIVO: ILICITO

PENAL OU APENAS UM ILICITO
CIVIL?

Juliana Caramigo Gennarini®

Ultimamente, tem sido comum
(infelizmente) ler ou ouvir reportagens
jornalisticas relatando envolvimento entre
pessoas, no qual uma delas tira da outra
uma vantagem. Mas isso, de fato,
caracteriza uma infragdo penal ou
estariamos diante apenas de um ilicito
civil? Haveria, pois, o que se chama de
estelionato amoroso, sentimental ou
afetivo?

INTRODUCAO

A sociedade ja ndo € mais a mesma
que a do ano passado, imagine, entdo,
aquela que existia em 1940, quando nosso
Codigo Penal entrou em vigor.

De la para ca, muita coisa mudou.
Foram necessarias varias alteracdes no
referido codex para deixa-lo mais perto
das transformacdes pelos quais passamos,
afinal, o Direito Penal possui, dentre
outras fungdes, a garantia e controle
social.

No mundo foram varias as

mudangas  percorridas: na  ciéncia,

8 Advogada Criminal. Professora Universitaria em
Direito e Processo Penal. Mestre em Direito
Politico e Economico e Especialista em Direito

economia, sociedade, nas relagdes de
trabalho, de consumo e, por consequéncia,
novas condutas criminosas também
surgiram. O homem, ao longo da sua
existéncia, tem se adaptado a estas
mudangas ¢, no Direito Penal, isto ndo tem
sido diferente. Somos surpreendidos com
a criacdo de novas infragdes penais e/ou na
adequagdo da execu¢do das condutas ja
existentes no ordenamento juridico.

Na era do virtual, com o uso das
redes sociais e aplicativos (para tudo e
para todos), as relagdes humanas, as
interagdes sociais, comerciais e afins tém
sido cada vez menos presenciais. Com a
superexposicao, do conectado 24h, tem-se
perdido a capacidade de percepg¢do do
todo e ¢, nesse cendrio, que tem sido o
maior plantel de captura de vitimas de
condutas delituosas da modernidade.

Ja foi a época em que os crimes de
furto e de roubo, figuras mais conhecidas
dentre os crimes patrimoniais, foram as
protagonistas dos boletins de ocorréncias
dos distritos policiais.

Com a internet, considerando que
a rede ¢ publica e possibilita diversas
formas de relacionamento interpartes,
existe ai um pseudo anonimato entre os
seus frequentadores. Ainda hd muito que

se caminhar na sua regulagdo e dos meios

Penal ¢ Processo Penal pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie.
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virtuais. Tomemos como o exemplo, o que
acontece nos sites e aplicativos de
relacionamento, nas redes sociais e
aplicativos de mensagens.

A paquera, os relacionamentos
amorosos, as relacdes pessoais se
realizavam cara a cara, olho no olho ou
voz a voz. Agora, hd quem se esconda em
perfis falsos, utilizam da ma-fé, do
engodo, da fraude, da boa-f¢ ou da
fragilidade alheia, no qual a sensagdo de
anonimato, a falta de vigilancia e limites
e, sobretudo, da impunidade, faz com que
os usuarios destas ferramentas se sintam
num mundo sem controle.

Recentemente, varios sdo 0s casos
relatados e atribuidos com o nome de

“estelionato amoroso”. Vejamos:

“Um Homem de 27 anos foi
preso  preventivamente em
Guarapari/ES ~ acusado  de
estelionato amoroso. A acdo
contou com o apoio do servigo de
inteligéncia da Secretaria da
Seguran¢ca Publica e Defesa
Social (Sesp), que ajudou na
localizagdo do suspeito. A prisao
foi efetuada em uma residéncia
do bairro Praia do Morro, em
Guarapari, onde o suspeito
trabalhava como arquiteto. Com
ele foi apreendido um cartdo em
nome de wuma das vitimas,

8 Suspeito de cometer “estelionato amoroso” é
preso por policiais civis em Guarapari.
Reportagem disponibilizada em Hoje T4 em Tudo
na internet. Publicada em 20/05/2020 -
https://hojees.com.br/suspeito-de-cometer-
estelionato-amoroso-e-preso-por-policiais-civis-
em-guarapari/

relacionado a uma conta
bancaria aberta em seu nome.
De acordo com Nicolle Castro, a
pratica conhecida como
“estelionato amoroso” é
caracterizada pelo envolvimento
romdntico do criminoso com a
vitima, com a finalidade,
exclusiva, de enganad-la para
receber vantagens econémicas.
‘Aqui no Estado, investigamos o
caso de uma vitima que fez uma

denuncia afirmando ter
conhecido o criminoso por meio
de um aplicativo de

relacionamento e iniciou um
relacionamento romdntico no
més de marco. Desde entdo, ele
ja havia aplicado diversos golpes
pedindo dinheiro com promessa
de investimentos e sociedade em
obras’, afirmou a delegada™®*.
“Um homem de 38 anos foi preso
em flagrante no centro de
Curitiba, na noite desta quarta-
feira (19), quando receberia uma
alta quantia em dinheiro de uma
mulher, de 44 anos, com que ele
mantinha um relacionamento
amoroso ha cerca de um ano. O
golpe ja havia resultado em mais
de RS 70 mil™®,

“Um servidor publico no Piaui
perdeu aproximadamente R$ 70
mil no golpe do namoro virtual.
O delegado Matheus Zanatta,
titular da Geréncia de Policia
Especializada (GPE), explica
que a Vvitima manteve um
relacionamento pela internet por
cerca de dois anos com uma
pessoa que se passava por uma
mulher, mas na verdade, era um
estudante de Fisioterapia da
cidade de Parnaiba, no litoral do

Piaur®®.

85 Estelionato amoroso: Gospista é preso por
enganar e extorquir namorada em Curitiba. Por
Carlina Berticelli. Record TV. Curitiba. Site
RicMais na internet -
https://ricmais.com.br/noticias/estelionato-
amoroso-preso-extorquir-namorada-curitiba/

8 Servidor Publico no Piaui perde R$ 70mil em
golpe do namoro virtual; dois presos. Publicado no
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Antes de analisar o caso em si, em
especial no que se refere a possibilidade de
caracterizacdo desta figura de estelionato,
ora denominado amoroso, sentimental ou
afetivo, necessario  tecer algumas
consideragdes acerca do referido tipo
penal presente no artigo 171 do Codigo

Penal.

Do Estelionato

O estelionato, como crime
patrimonial que ¢, vem tratado no capitulo
VI, do Titulo II, da Parte Especial do
Codigo Penal com a seguinte rubrica: “Do
Estelionato e das outras Fraudes”.

Vale dizer, entdo, que o estelionato
nada mais ¢ do que uma espécie de fraude.

Tem assim a seguinte redacao:

“Art. 171: Obter, para si ou para
outrem, vantagem ilicita, em
prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou
qualquer outro meio fraudulento.
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5
(cinco) anos, e multa”.

Como ntcleo do tipo, a conduta
criminalizada se refere ao verbo obter que

tem por significado vir a ter, ter éxito,

Cidade  verde.com. em  11/08/2020 -
https://cidadeverde.com/noticias/330070/servidor-

conseguir, ganhar, adquirir, alcangar,
mas especificamente obter o qué?

Alcangcar uma vantagem ilicita
(para si ou para outrem), em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em
erro, mediante artificio, ardil ou qualquer
outro meio fraudulento. Portanto, a
caracteristica fundamental do estelionato ¢
a fraude, utilizada pelo sujeito ativo para
induzir ou manter a vitima em erro, com a
finalidade de obter vantagem patrimonial
ilicita.

Desta forma, como ensina
BITENCOURT (2019 - p. 1369),

podemos afirmar que,

“no estelionato, ha dupla relagdo
causal: primeiro, a vitima é
enganada  mediante  fraude,
sendo esta a causa e o engano o
efeito; segundo, nova relagdo
causal entre o erro, como causa,
e a obtengdo de vantagem ilicita
e o respectivo prejuizo, como
efeito”.

Nesse passo, o estelionato
apresenta os seguintes requisitos para sua
configuracdo: obteng¢do de vantagem
ilicita, em prejuizo alheio; emprego de
artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento; induzimento ou
manutencdo da vitima em erro.

Tem-se por vantagem ilicita todo e

qualquer proveito ou beneficio contrario

publico-no-piaui-perde-r-70-mil-em-golpe-do-
namoro-virtual-dois-presos
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ao Direito, ou seja, ndo admitido em lei,
injusto, ilegal e indevido. Por prejuizo
alheio devemos entender a perda, o dano,
a diminuicdo de patriménio ou lucro de
outrem/terceiro, sendo esta a elementar
tipica do delito em exame.

Vale ressaltar que a vantagem
ilicita deve corresponder ao prejuizo
alheio de forma simultanea, sob pena de
ndo caracterizar o crime de estelionato.

No que tange ao meio fraudulento,
a forma ardilosa consiste no emprego de
meios capazes de atingir a confianga e a
lealdade da vitima, gerando o erro, falsa
compreensdo dos sentimentos. O erro,
nada mais ¢ do que a percepcao da
realidade, resultando em vantagem ilicita
e prejuizo a vitima.

GRECO (2014, p. 236) assevera

que:

“Desde que surgiram as relagoes
sociais, o homem se vale de
fraude para dissimular seus
verdadeiros sentimentos,
intengdes, ou seja, para, de
alguma forma, ocultar ou falsear
a verdade, a fim de obter
vantagens que, em tese, lhe
seriam indevidas.”

A doutrina penal, em apoio, diz
que artificio significa “simulagdo ou
dissimulacdo idonea para induzir uma
pessoa em erro, levando-a a percepgio de
uma falsa aparéncia da realidade”

enquanto “ardil é a trama, o estratagema,

a astucia” (BITENCOURT - 2019, p.
1369). Qualquer outro meio fraudulento
foi introduzido pelo legislador como uma
formula genérica para prever qualquer
outra espécie de fraude que possa levar a
vitima a ser enganada.

E nao é s6. A obtencdo da
vantagem se da com o induzir, vale dizer,
persuadir alguém com uma agdo, fazer
surgir a ideia; ou manter a vitima em etro,
sendo certo que nesta acdo, o sujeito
passivo ja se encontra na falsa percepgao
da realidade dos fatos, limitando-se o
sujeito ativo a ndo alterar esses fatos.

Esclarece BITENCOURT (2019,
p. 1371):

“Essa conduta delituosa pode
concretizar-se de duas formas:
induzindo a vitima a erro ou
mantendo-a. Na  primeira
hipotese, a vitima, em razdo do
estratagema, do ardil ou engodo
utilizado pelo agente, ¢ levada ao
erro; na segunda, aquela ja se
encontra em erro, voluntdrio ou
ndo, limitando-se a ac¢do do
sujeito ativo a manter o ofendido
na situa¢do equivocada em que
se encontra”.

No que tange ao elemento
subjetivo, o crime ¢ eminentemente
doloso, sendo certo que nao se admite a
modalidade culposa, vale dizer, nao ¢
possivel que o estelionato seja praticado
mediante uma falta de dever de cuidado,
mas sim da vontade livre e consciente do

sujeito ativo em praticar a conduta descrita
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no tipo penal, vale dizer, a induzir ou
manter alguém em erro, mediante artificio,
ardil, ou qualquer outro meio fraudulento.

Veja que nao basta o dolo na
referida acdo. Faz-se necessaria a
verifica¢do do elemento subjetivo especial

do tipo, qual seja, o fim especial de agir,

(dolo especifico) consistente na obtencdo

de qualquer vantagem ilicita para si ou

para outrem para que o delito se configure.

Estelionato amoroso fato tipico?

Apo6s andlise dos elementos
caracterizados do crime de estelionato,
previsto no art. 171 do CP, nao ha como
afastar a incidéncia do referido tipo penal
para os casos retratados e denominados
como estelionatos amorosos, sentimentais
ou afetivos.

A denominacao estelionato
sentimental apareceu pela primeira vez no
processo do juizo da 7* Vara Civel de
Brasilia - Tribunal de Justica do Distrito

Federal ¥’

, ocasido em que condenou um
homem a restituir a ex-namorada valores
referentes a empréstimos e gastos diversos
efetuados na vigéncia do relacionamento
no montante de R$ R$ 101.537,71.
Naquele contexto, para a definicdo

do estelionato sentimental, partiu-se da

87 Sentenca proferida nos autos do processo:
0012574-32.2013.8.07.0001 — 7* Vara Civel de
Brasilia — TIDF — www.tjdf.jus.br

premissa de dois pressupostos do
relacionamento amoroso que
caracterizaram a responsabilidade civil:
abuso de direito e a boa-f¢ objetiva.

Diz o artigo 187 do Codigo Civil:

“Art. 187: Também comete ato
ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede
manifestamente  os  limites
impostos pelo seu fim economico
ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

GONCALVES (2017, p. 68)
afirma que “o instituto do abuso do direito
tem aplicacdo em quase todos os campos
do direito, como instrumento destinado a
reprimir o exercicio antissocial dos
direitos subjetivos.”

No que se refere a boa-fe,
CAVALIERI FILHO (2014, p. 214)
salienta que:” A boa-fé objetiva ¢ o padrdo
de conduta necessaria a convivéncia social
para que se possa acreditar, ter fé¢ e
confian¢a na conduta de outrem”.

Frise-se que a ilicitude, no caso
analisado, advém da quebra dos direitos e
deveres que recaem  sobre  0s
relacionamentos intersubjetivos, que sao
reconhecidos como direitos anexos ao
principio da boa-fé objetiva, ora esculpida

no artigo 422 do Codigo Civil:
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“Art. 422. Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em
sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé”

Portanto, as partes devem agir com
lealdade e confianga reciprocas, elementos
indispensaveis na vida de uma relacao.

E a denominacdo ndo se cingiu
apenas ao ambito do Direito Civil, mas
sendo também utilizada no Direito Penal.

Veja, ndo se trata apenas de uma
simples criagdo da doutrina ou da
jurisprudéncia, mas sim, uma adequacao
do tipo penal em abstrato a uma conduta
praticada a casos concretos fazendo-se,
portanto, a subsung¢ao penal, utilizando-se,
pois da  denominagdo: estelionato
amoroso, sentimental ou afetivo.

A ele tem-se conceituado como
uma relacdo de carater emocional e
amoroso para “obter para si ou para
outrem vantagem licita em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em
erro, mediante artificio ardil ou qualquer
meio fraudulento”.

Aqui ¢ importante uma ressalva:
ndo se exige um relacionamento amoroso
estavel, namoro, por exemplo. Basta que
haja  uma relagdo de confianga
estabelecida entre sujeito ativo (agente) e

passivo (vitima). E nem ha que se falar em

que somente mulheres sdo vitimas deste

delito. Muito pelo contrario. Homens
também o sdo. Nao héd escolhas por
género, por idade, por classe social ou
escolaridade. Aqui, até as pessoas
consideradas mais instruidas, vividas e
consideradas “espertas”, do ponto de vista
de experiéncia, podem ser vitimas dos
agentes que utilizam de varios meios de
cilada, ardil e artificio para perpetrar
qualquer tipo de fraude. Nao ha pessoa
que seja imune a ela.

Normalmente, as vitimas passam
ou passaram por traumas afetivos,
decorrentes de  separacdo, viuvez,
relacionamentos anteriormente frustrados,
problemas familiares ou no trabalho,

dentre outros.

“Geralmente as ferramentas
usadas pelos estelionatarios
configuram-se em técnicas de
seducgdo, reciprocidade disfarce,
escassez, urgéncia, Seguranga,
criagdo de uma nova
personalidade e identidade,
excessos de elogios, entre outros.
A principal arma utilizada pelo
golpista é o sentimento da vitima,
na maioria das vezes esta
encontra-se em um momento
dificil da vida como, por
exemplo, passando por um
processo de divorcio término
recente de um relacionamento,
perda de um ente querido ou
passando por problemas de
saude. Aproveitando-se desse
momento de fragilidade, o
golpista aproxima-se da vitima
conquistando sua  confianga,
induzindo-a a erro e mantendo-a
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nesta situacdo até que alcance
seu objetivo™®,

Nao podemos perder de vista que
em um relacionamento amoroso deve ser
lealdade,

honestidade e respeito de um para com o

pautado pela confianga,

outro. No momento em que uma das partes
da relagcdo age com ma-fé, com dolo no
rompimento deste vinculo, com a
finalidade de obter uma vantagem ilicita,
surge ai uma infracdo delituosa. O abuso
de confianga aqui ndo envolve apenas
questdes materiais, mas também as
psicoldgicas e sentimentais.

O agente atrai a vitima fazendo a
promessa de um relacionamento perfeito,
com declaragdes apaixonadas, de amor
eterno, de constituir familia. A partir dai a
envolve, com as juras de amor, passando a
agir para conseguir a vantagem ilicita,
normalmente, em quantias em dinheiro,
usando o discurso de que precisa para uma
cirurgia de ultima hora, como empréstimo
para saldar uma divida com um terceiro,
uma viagem para concluir venda de
produto de trabalho ou para pagar um
curso com mensalidades em atraso, para
visitar um parente que adoeceu de repente,
etc.

H4 quem aponte que o

consentimento da vitima para a

8 GUEDES, Gabriela de Souza Becari. Estelionato
sentimental: repara¢éo de danos cabiveis em razao

transferéncia de bens ou valores em
dinheiro poderia afastar a caracterizagao
da referida infracdo penal. Neste ponto,
nao podemos perder de vista que estamos
tratando de um delito em quem um dos
elementos caracterizadores é a fraude,
sendo certo que o  verdadeiro
consentimento da vitima sé se mostra apto
para produzir efeitos juridicos quando
baseado sobre informagdes idoneas, sem
que ela tenha sido envolta em artificio,
ardil e qualquer outro meio fraudulento,
ou seja, que o ato de dar, de entregar algo
tenha sido, de fato, com a vontade livre e

consciente da vitima em ofertar o bem,

sem ter sido ludibriada pela agente.

CONCLUSAO

Portanto, ndo hé duvida de que se
trata de ilicito penal, plenamente possivel
a aplicagdo do crime previsto no artigo
171 do Cddigo Penal aos agentes que
utilizam destas relagdes para a obtencao
de vantagem ilicita.

Até 24 de dezembro de 2019, a
acdo penal para o crime previsto no
referido artigo era publica incondicionada,
vale dizer, cuja titularidade de propositura

de ajuizamento era do Ministério Publico,

do estelionato de afeto. Artigo cientifico publicado
no Contetido juridico em 09/04/2020.
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conforme artigo 129 da Constituicao
Federal e artigos 100 do CP e 24 do CPP.

Todavia, conforme  alteracdo
proposta pela Lei 13.964/2019 (Lei
Anticrime), que inseriu o paragrafo 5° no
artigo 171 do Codigo Penal, a agdo penal
passou a ser publica condicionada a
representacdo do ofendido, sendo certo
que caberd a vitima representar junto aos
orgaos competentes. no prazo decadencial
de 6 (seis) meses, a contar da data da
ocorréncia do fato ou do conhecimento de
quem ¢ o autor do crime, para so assim as

medidas judiciais cabiveis possam ser

providenciadas.

E o que fazer?

Como medida preventiva:

a) Cuidado ao se expor nas redes
sociais e nos aplicativos de
relacionamentos. Todo cuidado ¢
pouco.

b) Nao compartilhe seus dados
pessoais € ndo empreste seus
documentos, cartdes e senhas de
bancos.

¢) Em caso de encontros com
desconhecidos, sempre o faga em
locais publicos.

d) Verifique informagdes dos perfis
de seus pretendentes e desconfie

3

daqueles com “vidas e trabalhos

perfeitos”, vestimentas, carros e
demais “penduricalhos” caros.

e) Nao empreste e/ou doe bens ou
valores a quem quer que seja, em
especial a quem acabou de
conhecer. Ha mecanismos

juridicos que asseguram

minimamente o retorno.

Como medida corretiva:

a) Nao se envergonhe. Nao ha
inteligéncia ou perspicacia que nos
imunize da fraude. Caso seja
vitima, procure as autoridades.

b) Guarde comprovantes de compras,
empréstimos (conhecidos pelos
agentes como “doacdes”) e demais
gastos realizados. Eles servirdo
para instruir eventuais medidas
judiciais.

¢) Arquive conversas de aplicativo de

mensagens, e-mails e bilhetes.
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ESTUPRO COLETIVO: FATO
TIPICO OU ATIPICO?

Juliana Caramigo Gennarini %

Carolaine Rodrigues Domingos®’

Tem sido comum, infelizmente, o
relato na midia da pratica de violéncia
sexual por mais de um agente. Na noticia
¢ comum a denominacao da conduta como
crime de Estupro Coletivo. Mas ele existe
como crime?

Trazemos um exemplo da
narrativa: Em noticia vinculada pelo portal
Gl — Sorocaba e Jundiai’!, a violéncia
sexual sofrida por uma mulher recebeu o
titulo de estupro coletivo. Em sintese, na
madrugada do dia 23 de outubro de 2020,
uma mulher de 30 (trinta) anos foi
socorrida pela guarda municipal da cidade
de Itatiba — SP a qual teria sido obrigada a
manter relacao sexual, sem
consentimento, com 12 homens. A vitima
relatou que foi contratada por um dos
rapazes para um trabalho de garota de

programa, préximo ao local do ocorrido e,

8 Advogada. Professora Universitaria — Faculdade
de Direito Unianchieta. Mestre em Direito
Politico e Economico e Especialista em Direito
penal e Processo Penal pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie.
% Académica de Direito.

por estar em uma situagdo precaria e
endividada, ela aceitou. Chegando no
local, a esperavam o cliente e outros
homens. A mulher apontou que foi
drogada e violentada mediante forca
fisica, sem o uso de preservativos, pelos
12 homens inclusive por aquele que a
contratou. Ela foi levada ao hospital Santa
Casa, localizado no municipio de Itatiba-
SP, onde narrou a violéncia sexual sofrida
e que era portadora do virus HIV.

O caso teve grande repercussao na
midia da regido, bem como nas redes
sociais, o que causou grande repulsa na
sociedade.

Sera, entdo, que estamos diante de
um estupro coletivo? Tal figura tem
correspondéncia na legislagao penal como
crime? A prostituta pode ser vitima de

violéncia sexual?

1. Estupro

Inicialmente, antes de analisar se a
conduta narrada se trata de um estupro
coletivo e se ela tem correspondéncia na
legislagao penal como crime, ¢ necessario
abordar o crime de estupro e seus

elementos configuradores.

°1 GLOBO, G1, Sorocaba e Jundiai. Guardas
socorrem mulher estuprada por 12 homens em
Itatiba; ninguém foi preso. Disponivel em <
https://gl.globo.com/sp/sorocaba-
jundiai/noticia/2020/10/24/guardas-socorrem-
mulher-que-sofreu-estupro-coletivo-em-
itatiba.ghtml> Acesso em 28/10/2020 as 19:02.
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O crime de estupro estd previsto
no Codigo Penal Brasileiro no titulo VI do
capitulo I, na rubrica “Dos Crimes contra

a Liberdade Sexual”, artigo 213, in verbis:

“Art. 213. Constranger alguem,
mediante violéncia ou grave ameaga, a
ter conjungdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso: (Reda¢do dada pela Lei
n°12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos. (Redagdo dada pela Lei n®12.015,
de 2009)

§ 1o Se da conduta resulta lesdo
corporal de natureza grave ou se a
vitima ¢ menor de 18 (dezoito) ou maior
de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos

§ 20 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30
(trinta)”*?

A conduta delituosa acima
transcrita, ndo ¢ a original do Codigo
Penal de 1940, mas sim a promovida pela
lei 12.015/09.

O texto original de 1940 previa
duas condutas distintas quanto a violéncia
sexual:

a) o constrangimento  sexual

mediante  conjun¢do  carnal,
entendida como coépula vaginica

caracterizando, pois o crime

previsto no art. 213 do CP. A

%2 BRASIL, Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>

vitima desta conduta sé poderia ser
a mulher; e
b) a violéncia praticada por
qualquer ato libidinoso diverso da
conjun¢do carnal, conduta esta
prevista no artigo 214 e
denominada  como  atentado
violento ao pudor. Nela ndo havia
exigéncia de vitima especifica,
podendo ser praticada tanto contra

0 homem quanto contra a mulher.

A le1 12.015/09 promoveu nao so6 a
alteracdo na redagdo do artigo 213, como
também revogou expressamente o artigo
214, ambos do Cédigo Penal.

A nova lei nao s¢6 alterou a redagao
das condutas, mas modificou o bem
juridico tutelado que, no texto original do
CP, protegia os costumes e passou a
amparar a Dignidade Sexual, esta
considerada como a liberdade sexual, ou
seja, escolha livre de parceiros sexuais.
Aliés, a nova ordem legislativa conferiu a
possibilidade na recusa de homens e
mulheres a submeter-se a pratica de atos
sexuais ou erdticos que ndo queiram
realizar, ou  seja, evitando o
constrangimento na realizacao pela forga
fisica ou coag¢ao moral. Assim ensina

Bitencourt,
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“o presente tipo penal, a partir
da redacgdo determinada pela Lei
n. 12.015/2009, insere-se na
finalidade abrangente de
garantir a todo ser humano, que
tenha capacidade de
autodeterminar-se sexualmente,
que o faca com liberdade de
escolha e vontade consciente,
pretende-se, em outros termos,
assegurar que a atividade sexual
humana seja realizada
livremente por todos®”.

Portanto, com as mudangas
promovidas pela Lei 12.015/09, as
condutas que estavam individualmente
previstas nos artigos 213 e 214 do CP
foram unificadas em um unico tipo penal,
culminando com a atual redagao do artigo
213 CP.

No novo crime de estupro temos,

portanto, duas formas de cometimento da

infragao:

a) constranger a conjungao
carnal; e

b) constranger a praticar ou

permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso.

Com a modificagdo legislativa, se
promoveu uma readequacdo quanto ao
autor do crime de estupro. Atualmente,
tanto homem quanto mulher podem
figurar como sujeitos ativos do crime, o

que nado era possivel na redagdo original

No que tange a vitima do estupro
também nao ha distin¢do de género ou de
orientagdo sexual, vale dizer, homens,
mulheres, transexuais e transgéneros
poderdo ser sujeitos passivos do delito,
inclusive a prostituta/prostituto.

Nesse ponto, importante ressaltar
que, para o exercicio pleno da liberdade
sexual, ndo se exige idade, opcao sexual,
virgindade ou a honestidade da vitima
anterior ou concomitante a conduta, mas
sim, que o exercicio da sexualidade seja
realizado com consentimento  dos
envolvidos, vale dizer, sem ser a forga.
Logo, desde a reforma promovida pela Lei
12.015/2009, qualquer individuo pode ser
considerado vitima do crime de estupro
quando realizada uma conjungao carnal ou
qualquer outro ato libidinoso sem
consentimento, ndo havendo mais
defini¢des de géneros para o delito.

O estupro ¢ um crime doloso, uma
vez que, o sujeito ativo (autor da infragdo)
age com vontade livre e consciente em
constranger a vitima, contra a sua vontade,
a manter conjun¢do carnal (copula
vaginica) ou a praticar ou com ele se
pratique outro ato libidinoso. Frise-se que
o dolo deve ser atual, ou seja, no momento

da agdo. A satisfacdo da lascivia,

do Codigo Penal de 1940. compreendida como luxdria,
% BITENCOURT, CESAR ROBERTO. Cédigo
Penal Comentado. Sido Paulo. Saraiva Jur. 2020.
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concupiscéncia, comportamento
desregrado com relagdo aos prazeres do
sexo, ndo ¢ exigida para fins de
configuragdo do tipo.

E ndo e s6. Trata-se de crime ¢
eminentemente doloso, pois o legislador
ndo previu a figura culposa de forma
expressa, de acordo com a regra prevista

no paragrafo unico do artigo 18 do Cddigo

Penal.

2. Estupro coletivo

2.1 Conceito de crime

Apo6s delinear os elementos
principais do crime de estupro, necessario
analisar a imputacao do estupro coletivo.

E ele previsto na legislacdo
brasileira ou trata-se de fato atipico? Para
responder a essa pergunta & preciso
relembrar o conceito de crime trazendo a
baila, de forma sucinta, algumas
consideragdes sobre a defini¢ao.

A Lei de Introdug¢dao ao Codigo
Penal brasileiro (Decreto-lei n. 3.914/41)

faz a seguinte defini¢cdo de crime:

“Considera-se crime a infra¢do
penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou detengcdo, quer
isoladamente, quer alternativa

% BRASIL. Decreto Lei 3.914/41. Lei de
Introdugdo ao Coddigo Penal Brasileiro -
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3914.htm

ou cumulativamente com a pena
de multa; contravencdo, a
infragdo a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo
simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente”

94'

Todavia, como se pode notar, a
referida lei  destacou apenas as
caracteristicas que distinguem as infragdes
penais, divididas em crimes e
contravencdes penais. O Coddigo Penal
vigente (1940, com a Reforma Penal de
1984) nao define crime, deixando a
elaboragdo de seu conceito a doutrina.
Esta, em contrapartida, ndo se refere
apenas a um conceito, mas o divide em 3
acepgoes: a material, a formal e a analitica.

Na acep¢do material, crime ¢ a
acdo ou omissao que contraria os valores
ou interesses da sociedade, exigindo sua
proibicdo com a ameaca de pena. Sob o
foco formal, o crime é toda a acdo ou
omissao proibida por lei, sob a ameacga de
pena. E no aspecto analitico, seguindo a
posicdo majoritaria, o crime ¢ um fato
tipico, antijuridico e culpavel.

Beling sistematizou a defini¢ao de
crime como sendo: “a acdo tipica,
antijuridica, culpavel, submetida a uma
cominac¢do penal adequada e ajustada as

condic¢des de dita penalidade™.

% Jescheck, Tratado de Derecho Penal, trad. de Mir
Puig ¢ Muiioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, v.
I p. 273-4.
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Utilizando o conceito analitico de
crime tem-se que um dos elementos que
compdem o fato tipico € a tipicidade,
sendo esta considerada como “a
adequacdo de um ato praticado pelo
agente com as caracteristicas que o
enquadram a norma descrita na lei penal
como crime”®.

Destaca-se que um dos principios
norteadores do Direito Penal se manifesta
pela locugdo “nullum crimen nulla poena
sine previa lege”, prevista no artigo 1° do
Codigo Penal brasileiro, segundo o qual
“ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem hda pena sem prévia
cominagao legal™’.

A legalidade ¢ alcada também a
principio constitucional, pois, de acordo
com o artigo 5, inciso II da Constitui¢ao
Federal “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”®.

Entdo, se aplicada a legalidade sob
o prisma constitucional e penal, bem como
pelo conceito de tipicidade, tem-se que o
tipo penal ¢ uma construg¢do que surge da

imaginacao do legislador, que descreve

legalmente as acdes que considera, em

% BITENCOURT, CESAR ROBERTO. Cbdigo
Penal Comentado. Sao Paulo. Saraiva Jur. 2020. P
-769

%7 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm

tese, delitivas. E, portanto, o modelo
abstrato que descreve um comportamento
proibido exercendo uma fung¢ao limitadora
e individualizadora das condutas humanas
penalmente relevantes.

Com isso, apd6s relembrar o
conceito de tipo penal, frise-se,
suscintamente,  possivel que  seja
averiguado se a conduta do estupro

coletivo ¢ ou ndo prevista como crime.

2.2 Estupro Coletivo

O denominado estupro coletivo foi
introduzido no Codigo Penal Brasileiro
pela Lei 13.718/2018, com redagao

prevista no artigo 226, inciso IV, alinea

99,20

a”, in verbis:

“Art. 226. A pena é aumentada:
1V - de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois
tercos), se o crime é praticado:
a) mediante concurso de 2 (dois)

ou mais agentes”:”’

Apesar do “nome iuris” (nome
juridico) dado pelo legislador a figura
tipica em comento (estupro coletivo), ela
nada mais € do que um concurso eventual

de agentes, com tratamento diferenciado

% BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
/constituicao.htm

% Brasil. Cédigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> acesso em
28/10/2020.
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da regra prevista no artigo 29 do estatuto
penal.

A natureza juridica do referido
dispositivo ¢ uma causa especial de
aumento de pena a figura principal, qual
seja, ao crime de estupro consistente na
pratica da violéncia sexual — conjungao
carnal ou qualquer outro ato libidinoso —
exercida por duas ou mais pessoas.

Portanto, ndo se trata de um crime
especifico, mas sim de uma majorante
aplicada ao crime de estupro.

A escolha do legislador pela causa
de aumento de pena demonstra a maior
gravidade da conduta, no qual imprime
maior temor a vitima e eficiéncia na
pratica delituosa, uma vez que esta se vé
ainda mais fragil em razado do ntimero de
agentes que praticam a agao.

Ressalte-se que o legislador
utilizou a palavra “concurso” no texto da
majorante, no qual abrange a autoria e a
participagdo. Nesse passo, para a
incidéncia da causa especial de aumento
de pena o legislador ndo teria feito
distincdo entre os executores do delito,
vale dizer, em autor e participe.

Ocorre que o artigo 29 do Codigo
Penal, ao impor que “quem, de qualquer
modo, concorre para o crime nas penas a
este cominadas, na medida e sua

culpabilidade’”” ndo faz perfeita

190 Opgit

distincdo entre autor e participe. Coube a
doutrina, mais uma vez, a fazé-lo, levando
em conta a atuacdo de cada um dos
sujeitos na acao delituosa e na importancia
da sua contribuicdo para que sejam
responsabilizados.

A verdade ¢ que o art. 29 do
Coédigo Penal demonstra a possibilidade
do concurso de pessoas aplicavel nos
crimes unissubjetivos, em que o tipo penal
determina que pode ser cometido por uma
ou mais pessoas. Quando o dispositivo
estabelece o concurso de pessoas, ndo €
determinado a relacdo de autor e participe,
pois hé a possibilidade de haver a relagao
de autor e participe, coautores e participes,
como também somente coautores, 0 que
obviamente ¢  determinado  pela
culpabilidade e punibilidade de cada
sujeito a partir de suas condutas no
intercriminis.

Bitencourt descreve claramente
quais sdo os requisitos para o concurso de
pessoas, dos quais o imprescindivel ¢ a
pluralidade de agentes e de condutas,

vejamos:

“Esse é o requisito bdsico do
concurso eventual de pessoas: a
concorréncia de mais de uma
pessoa na execu¢do de uma
infragcdo penal. Embora todos os
participantes desejem contribuir
com sua agdo na realizacdo de
uma conduta punivel, ndo o
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fazem, necessariamente, da
mesma forma e nas mesmas
condig¢oes. Enquanto alguns,
segundo Esther Ferraz, praticam
o fato material  tipico,
representado pelo verbo nicleo
do tipo, outros limitam-se a
instigar, induzir, auxiliar moral
ou materialmente o executor ou
executores praticando atos que,
em si mesmos, seriam atipicos. A
participacdo de cada um e de
todos  contribui  para o
desdobramento causal do evento
e respondem todos pelo fato
tipico em razdo da norma de
extensdo do concurso.”°!

Exige-se também a necessaria
relevancia causal de cada conduta, pois “A
conduta tipica ou atipica de cada
participante deve integrar-se a corrente
causal determinante do resultado. Nem
todo comportamento constitui
“participacdo”, pois precisa ter “eficacia
causal”, provocando, facilitando ou ao
menos estimulando a realizagdo da
conduta principal.” 1%

Além destes, sdo também requisitos o
vinculo subjetivo entre os participantes e a
identidade da infracao penal.

O conceito ¢ a delimitagdao de autor e
participe ndo sdo unissonos entre a
doutrina e, por isso, resultou em diversas
teorias. Sdo elas, suscintamente:

a) Teoria extensiva de autor

Nao ha distingdo entre autor e

participe.

101 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal: parte geral, 1. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012

“O conceito extensivo tem como
fundamento dogmatico a ideia
basica da teoria da equivaléncia
das condigoes, de tal forma que
sob o prisma naturalistico da
causalidade ndo se distingue a
autoria da participagdo. Todo
aquele que contribui com alguma
causa para o resultado é
considerado autor. Com esse
ponto de partida, inclusive
instigador e cumplice seriam
considerados autores, ja que ndo
se distingue a importincia da
contribuicdo causal de uns e
outros. Por isso, o conceito
extensivo de autor vem unido a
teoria subjetiva da participag¢do,
que seria um complemento
necessario daquela. Segundo
essa teoria, ¢ autor quem realiza
uma contribui¢do causal ao fato,
seja qual for seu conteudo, com
“vontade de autor”, enquanto é
participe quem, ao fazé-lo,
possui unicamente “‘vontade de
participe.”'®

b) Teoria subjetiva (ou unitdria) de
autor

Considera-se autor todo e qualquer
causador do resultado tipico, sem
distingao.

¢) Teoria restritiva de autor

Apresenta conceito de autor e
participe, com duas vertentes:

e Teoria objetivo formal

102 Opcit.
103 Opcit.
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e Aqui, o autor ¢ quem realiza a acdo
nuclear tipica e participe ¢ quem
concorre de qualquer forma'%,

e Teoria Objetivo-material

e Quem contribui objetiva e
efetivamente para a ocorréncia do
resultado ¢é o autor, ndo
necessariamente praticando a acao
nuclear tipica. E o participe ¢ o
concorrente menos relevante para
o desdobramento causal, mesmo
que sua conduta configure o

nticleo do tipo'®.

e Teoria do dominio do fato

Para esta teoria, o autor ¢ quem decide
a forma de execugdo, inicio, cessagdo ¢
demais condi¢des. O participe ¢ aquele
que colabora dolosamente para o alcance
do resultado e que ndo exerce o dominio
sobre a acao.

Portanto, em que pese o uso do género
“concurso” na referida majorante (artigo
226, inciso 1V, alinea ”a”), exige-se que
seja  demonstrada expressamente a
coautoria ou participagdo, para que seja
aplicado o quantum respectivo, de 1/3 a
2/3, vale dizer, conforme colaboragao dos
agentes na fase executiva. Desta forma,
aumento maximo, se coautor €, minimo, se

participe.

104 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito
Penal: parte geral. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2016.

3. Do Caso narrado

Com a analise preliminar do crime
de estupro, previsto no artigo 213 do
Codigo Penal, bem como a figura da
majorante de estupro coletivo, prevista no
artigo 226, inciso IV, alinea “a” também
do referido Codex, pergunta-se:

a) o caso narrado no inicio deste artigo
pode ser enquadrado como crime de
estupro praticado mediante o concurso de
agentes ou temos uma figura especifica
denominada como estupro coletivo?

b) pode ser a vitima da violéncia sexual

uma prostituta?

3.1 Concurso de agentes ou estupro

coletivo?

Nao se trata de uma nova figura
tipica e tampouco um simples concurso de
agentes, aplicando-se a regra geral
prevista no artigo 29 Codigo Penal com o
crime de estupro previsto no artigo 213 do
CP. Trata-se, pois, de figura especial, qual
seja, aplicagdo do art. 226, IV, “a” do CP.

Conforme ja analisado, o artigo
226, inciso IV, “a” do CP trata-se de uma
majorante especial (causa especial de

aumento de pena) aplicada ao crime de

105 Opcit.
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estupro quando este for praticado em
concurso de mais de 2 pessoas.

Diante da narrativa do caso, a
mulher fora constrangida a manter relagao
sexual com 12 homens, mais de 2 pessoas,
portanto, ocasido em que preencheu o
requisito previsto no referido dispositivo.

Muito embora nao se aplique ao
caso a regra geral do concurso de agentes,
prevista no artigo 29 do CP, se faz
necessaria a aplicacdo das distingdes
trazidas pela doutrina ao dispositivo da
parte geral a regra especial, posto que o
concurso a que se refere o artigo 226, 1V,
“a” do CP, ndo faz a distingdo de quem ¢
0 autor e participe no estupro coletivo.

Nesse sentido, entende-se que o
que ha ¢ apenas uma regra especifica de
aumento de pena em caso de concurso de
agentes (mais de 2 pessoas) para aqueles
que cometem o crime de estupro. No
entanto, sem diferenciar se autor ou
participe.

E por isso que, para aplicacio da
majorante especial, devera ser investigada
a efetiva realizagdo da conduta dos 12
homens para auferir se agiram em
coautoria ou em participagdo. E aqui que
se utilizardo das defini¢des e distingdes
dadas pela doutrina a regra geral de
concurso de agentes, prevista no art. 29 do
CP. Isto deve ser feito para que a

determina¢ao do aumento, em 1/3 ou 2/3,

seja aplicado conforme a efetiva
realizacdio de cada um na conduta
proibida.

No caso relatado, aquele que
contratou a prostituta para o “programa”
responde pela causa de aumento uma vez
que, ndo s6 nao impediu a agdo delituosa
como também agiu em conjunto com oS
demais e, portanto, s.m.j, deve ser aplicada

a majorante em grau diferenciado.

3.2 A prostituta como sujeito ativo do

crime de estupro

Inicialmente, conforme ja tratado
na analise da figura do estupro, ndo ha
distincdo de género, racga, orientagdo
sexual, idade, virgindade ou honestidade
da vitima que sofre o constrangimento.

Importante  ressaltar que a
prostituicdo ndo ¢ alcada como infragao
penal, muito pelo contrario. Hoje,
inclusive, ¢ regulamentada como atividade
profissional, cujo reconhecimento laboral
e o recolhimento das verbas advindas
desta condigao.

Como a figura principal ¢ a do
crime de estupro, deve-se seguir com 0s
elementos caracterizadores desta infragao
penal e a majorante cabe apenas a
configuracdo da realizagdo da violéncia

sexual por mais de 2 pessoas.
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Irrelevante, pois, tratar-se a vitima
de prostituta. O que importa ¢ imprimir o
constrangimento mediante violéncia ou
grave ameaca, a conjuncao carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, bem como a
permitir que com ela se pratique as

mesmas condutas.

CONCLUSAO

Conclui-se, pois, poderdo os
agentes ser denunciados pelo crime de
estupro, com a causa de aumento de pena
prevista no artigo 226, inciso IV, a do
Coédigo Penal, majorante esta que foi
denominada pelo legislador como estupro
coletivo.

Independente da  repercussdo
publica referente ao ato, necessario que as
condutas sejam denunciadas a autoridade

policial competente para que sejam

reprimidos com o rigor da lei penal.
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O TRAFICO DE FAUNA
SILVESTRE NO BRASIL E SEUS
IMPACTOS

Juliana M Ferreira'?

Nddia de Moraes Barros'"’

RESUMO: O tréafico de fauna silvestre ¢
um crime que envolve um encadeamento
de diferentes agdes, relacionadas ao
aproveitamento irregular de animal da
fauna silvestre e que culmina com ganho
econdmico. Via de regra, esse crime ¢
cometido em conjuncdo com outros
crimes, como fraude, falsificagao,
corrup¢do,  contrabando,  associagdao
criminosa, entre outros. A relevancia dos
impactos do trafico de fauna silvestre esta
diretamente relacionada ao seu volume.
Entretanto, principalmente devido ao
grande namero de agéncias
governamentais com atribuicao
relacionada ao combate ao trafico de fauna
silvestre, ndo existe hoje, no Brasil, uma
consolidacao dos dados de apreensdo e,
portanto, uma estatistica inica. Com 1isso,
para dimensionar o volume dessa
atividade ¢ necessario avaliar diferentes
estatisticas parciais. Todavia, mesmo com
a auséncia de dados consolidados, a
analise de dados parciais de 6rgdos como
Policia Militar Ambiental, Centros de
Triagem e Reabilitacgdo de Fauna
Silvestre, publicacdes cientificas e
relatorios técnicos, demonstra claramente
o grande volume e recorréncia do trafico
de fauna silvestre no Brasil. Com isso, fica
claro que esse crime tem impactos

106 Freeland Brasil — www.freeland.org.br /
Correspondéncias para
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relevantes, entre os quais estdo as
profundas  violagdes de bem-estar
intrinsecas a essa atividade, o risco de
contaminagdo por zoonoses, 0 risco de
introdugdo de espécies exdticas invasoras,
a selecdo artificial nas populagdes
naturais, a retirada de combinagdes
genéticas das populagdes que poderiam
ser importantes para o futuro evolutivo da
espécie, a perda de diversidade genética, a
redug¢do populacional, a possibilidade de
extingdes locais, a propria extingdo de
espécies, a perda de fungdes exercidas nas
redes de interagdes ecologicas, que podem
ter impactos profundos no equilibrio e na
capacidade de regeneragao de
ecossistemas, a perda de servigos
ecossistémicos, assim como impactos na
economia, seguranga, saude e governanga
dos paises. Com isso, torna-se necessario
combater esse crime entendendo toda sua
relevancia e complexidade, para prevenir
e minimizar seus impactos. Uma
abordagem possivel ¢ o desenvolvimento
de uma Estratégia Nacional de Combate
ao Trafico de Fauna Silvestre.

PALAVRAS-CHAVE: trafico de fauna

silvestre, impactos

INTRODUCAO

O trafico de fauna de fauna
silvestre vem atraindo cada vez mais
atencao da grande midia e do publico em
geral, em parte por sua ligacdo com a
pandemia causada pelo novo Coronavirus
(SARS-Cov-2), mas também devido a

casos recentes, a exemplo do traficante de

197 CIBIO, Centro de Investigagido em
Biodiversidade e Recursos Genéticos, InBIO
Laboratéorio Associado, Universidade do
Porto, 4485-661 Vairdo, Portugal
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serpentes, estudante de veterinaria, que foi
picado por uma naja'%,

Entretanto, ainda existe grande
confusdo por parte do publico em geral e
mesmo entre alguns profissionais da area
ambiental, sobre a classificacdo das
espécies em silvestres e domésticas.
Espécies consideradas domésticas sao
aquelas que  foram  selecionadas
artificialmente ao longo de muitas
geragdes por caracteristicas desejaveis
(e.g. Driscoll et al. 2009), tornando-se,
hoje, diferentes das espécies parentais das
quais se originaram. As espécies
domésticas vivem em contato proximo aos
humanos, existindo uma relacdo de
dependéncia em praticamente todas as
suas atividades em seu ciclo de vida, desde
a alimentacdo até a reproducao. Com isso,
as espécies domésticas nao integram o
ambiente natural e ndo possuem mais um
papel nos ecossistemas como suas
espécies parentais. Um individuo de uma
espécie doméstica pode sobreviver na
natureza e, neste caso, passa a ser
considerado feral, mas ainda pertence a
uma espécie doméstica. Por outro lado,
um individuo de uma espécie silvestre
mantido em ambiente doméstico e
amansado, ainda pertence a uma espécie

silvestre. Esta distingdo ¢ fundamental ao

108 https://noticias.r7.com/cidades/picado-por-

naja-no-df-tinha-23-cobras-e-vendia-filhotes-a-r-
500-14082020

analisar-se os impactos do trafico de fauna
silvestre. Outro conceito relevante para a
discussao a seguir ¢ o de espécie silvestre
nativa e exoOtica. Espécies silvestres
podem ser nativas (ocorrer em
determinado territério — que pode ser uma
regido, um estado, um pais, por exemplo)
ou exoticas (espécie que se encontra fora
de sua area de distribui¢do natural,
transportadas — acidentalmente ou nao -
por humanos modificado de Primack,
2006).

A expressdo “trafico (ilegal) de
fauna silvestre” ¢ comumente utilizada
como sinonimo de comércio ilegal de
fauna silvestre. Entretanto, ha um
conjunto de condutas relacionadas, de
algum modo, ao aproveitamento irregular
de animal integrante da fauna silvestre,
com ganho economico dele decorrente
(Nassaro, 2010), que se referem a
diferentes acgdes ilegais, desde a caca ou
captura, manutencdo temporaria em
ambiente

doméstico, transporte,

comercializacdo, podendo ou nao
envolver exportagdo, entre outros, todos
sem licenca dos 6rgdos competentes. Na
primeira edi¢ao do World Wildlife Crime
Report (UNODC, 2016) Wildlife Crime,

ou crime envolvendo espécies silvestres, €

definido como “coleta/captura e comércio
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contrariando as leis nacionais,
particularmente, mas ndo exclusivamente,
as leis nacionais de implementagdao das
obrigacdes relacionadas a CITES”
(Convencao sobre Comércio Internacional
das Espécies da Flora e Fauna Selvagens
em Perigo de Extingdo). Assim, ndo se
trata apenas de comercializar de maneira
ilegal, mas toda a cadeia que leva a essa
atividade. A Lei Brasileira de Crimes
Ambientais 9.605/1998'% apesar de ndo
ser ideal, busca contemplar esse
encadeamento de agdes principalmente no
Inciso III do Art.29, com verbos como
vender, expor a venda, exportar, adquirir,
guardar, ter em cativeiro ou depdsito,
entre outros.

Estimar o valor de um mercado
ilicito ¢ muito desafiador e muitas vezes o
nimero obtido ndo refletira a realidade.
De acordo com o UNODC (2016) muitas
estimativas sobre o valor do mercado
global ilegal de espécies silvestres foram
feitas, mas poucas com transparéncia
suficiente. Segundo a mesma fonte, essa
valoragdo ¢ complicada, uma vez que, por
exemplo, 0 momento em que o produto se
torna ilegal varia entre diferentes espécies,
e produtos (ou espécimes) ilegais podem
ter valores aumentados substancialmente

com a entrada na cadeia legal de

109

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19605.ht
m

fornecimento. Assim, enquanto uma pele
de serpente coletada ilegalmente pode ter
um valor (ficticio) de 10 ddlares, uma
bolsa de marca feita com essa pele pode
ser vendida por 10.000,00 dolares. Mas,
de acordo com os autores, neste exemplo
seria enganoso considerar o valor maior,
uma vez que os traficantes estariam
envolvidos apenas nas etapas iniciais da
cadeia de fornecimento ilegal, sendo que
os envolvidos no final da cadeia de
fornecimento legal ndo teriam conexao
com o trafico. Os autores também
argumentam que h4 grande volatilidade
nos mercados que comercializam espécies
silvestres e que alguns itens de maior valor
tém se tornado objetos de especulacio
financeira, j4 que precos e volumes
importados parecem variar
profundamente de ano para ano. Assim, os
autores concluem que ‘“dada a grande
volatilidade tanto dos dados de apreensdes
quanto o pouco que se sabe sobre os
mercados subjacentes, ¢ praticamente
impossivel fornecer uma estimativa
acurada e consistente do lucro ilicito
gerado pelo trafico de espécies silvestres”.

Nao obstante, diferentes
estimativas foram feitas e classificam o
trafico transnacional de fauna silvestre

(algumas estimativas consideram também
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plantas, mas ndo madeira ilegal) entre os
crimes transnacionais mais relevantes em
termos de lucro ilicito (Tabela 1), com
valor estimado de 5 a 23 bilhdes de ddlares
globalmente por ano - valor este que nao
considera nem madeira ilegal e nem pesca
nao regulada, ndo reportada e ilegal, que
sao apresentados separadamente (May,
2017). E importante notar também que
esta estimativa ¢ apenas para o trafico
transnacional, ndo levando em conta,
portanto, o lucro ilicito do trafico
doméstico, ou seja, dentro das fronteiras

dos paises.

Tabela 1 - Valores estimados do lucro

ilicito de crimes transnacionais (de

May, 2017).
Ti ional Crime Estimated Annual Value (US$)
Drug Trafficking $426 billion to $652 billion
Small Arms & Light Weapons Trafficking $1.7 billion to $3.5 billion
Human Trafficking $150.2 billion
Organ Trafficking $840 million to $1.7 billion
Trafficking in Cultural Property $1.2 billion to $1.6 billien
Counterfeiting $923 billion to $1.13 trillion
Illegal Wildlife Trade $5 billion to $23 billion
IUU Fishing $15.5 billion to $36.4 billion
lllegal Logging $52 billion to $157 billien
lllegal Mining $12 billion to $48 billion
Crude Oil Theft $5.2 billion to $11.9 billion
Total $1.6 trillion to $2.2 trillion
Entretanto, mesmo sem

concordancia sobre o valor do trafico de
fauna silvestre, existe consenso de que
todas as nac¢des do globo tém um papel
nessa atividade criminosa, seja como
fonte, rota/transito, consumidor, ou uma

combinagdo destes fatores. E, justamente

110 https://www.in.gov.br/materia/-

/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/4754

por ser um crime global, que ocorre tanto

transnacionalmente quanto

domesticamente nos mais diversos paises,

delimitar a estrutura do trafico de fauna

silvestre em poucas categorias ¢ um

grande desafio, dada sua natureza

complexa e multifacetada.  Assim,

resumidamente, existe o trafico para suprir

a demanda por (modificado de Charity &

Ferreira, 2020):

. Artigos de decoracao;

. Itens ligados a religides e/ou medicina

tradicionais;

. Ornamentos e suvenires;

. Troféus de caca;

. Carne de caga;

. Peixes ornamentais;

. Iguarias culinarias;

. Principios ativos para pesquisa cientifica,

industrias cosméticas e farmacéuticas, e

objetos para pesquisa cientifica;

. Artigos relacionados a industria da moda;

. Animais para suprir zooldgicos, aquarios

e colecionadores

. Animais silvestres de estimagao (“pets”)
No Brasil, diferentes modalidades

de uso e gestdo de fauna silvestre!'?, como

por exemplo, criagdo com finalidade

comercial, criacdo  amadorista  de

passeriformes, criagdo conservacionista,

cria¢do cientifica, entre outras, podem ser

2644/do1-2018-10-29-resolucao-n-489-de-26-de-
outubro-de-2018-47542603
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realizadas, desde que com licenga da
autoridade competente e com todos os
documentos pertinentes.

Na legislacao federal brasileira os
crimes ambientais estdo tipificados na Lei
9.605/1998> e, conforme mencionado
acima, a lei busca abarcar diferentes agoes
cujo encadeamento resulta no que ¢
entendido como trafico de fauna silvestre
(andlises da lei e suas consequéncias
podem ser encontradas em Charity &
Ferreira, 2020; e Rodrigues Jr, 2020). Vale
ressaltar, em especial, os textos do caput e

do Inciso III do pardgrafo 1°:

Art. 29. Matar, perseguir, cagar,
apanhar, utilizar espécimes da
fauna silvestre, nativos ou em
rota migratoria, sem a devida
permissao, licenca ou
autorizacdo  da  autoridade
competente, ou em desacordo
com a obtida.

Pena - detencdo de seis meses a
um ano, e multa.

§ 1°Incorre nas mesmas penas:
11l - quem vende, expoe a venda,
exporta ou adquire, guarda, tem
em cativeiro ou deposito, utiliza
ou transporta ovos, larvas ou
espécimes da fauna silvestre,
nativa ou em rota migratoria,
bem como produtos e objetos
dela oriundos, provenientes de
criadouros ndo autorizados ou
sem a devida permissdo, licenca
ou autorizacdo da autoridade
competente.

I Os predadores de topo de cadeia, ou predadores
de topo, sdo aqueles que estdo no topo da cadeia
alimentar e para os quais ndo ha predadores
naturais. Sdo considerados de extrema importancia

Os impactos do trafico de fauna
silvestre no Brasil estdo intrinsecamente
ligados ao volume desta atividade.
Portanto, ¢ necessario dimensionar o
volume desse crime no Brasil. Todavia,
dada sua natureza ilicita, grande parte das
inferéncias realizadas sobre essa atividade
criminosa t€ém como base dados de
apreensao de fauna, suas partes ou
produtos derivados que sdao detectados,
interceptados e apreendidos. No entanto,
esses dados ndo refletem o mercado ilicito
em si, mas o que ¢ interceptado. Assim, ¢
importante ter em mente ao se analisar
dados de apreensdo que eles sdo
diretamente relacionados ao esfor¢co de
fiscalizacao e aplicagdo da lei assim como
da capacidade de detec¢ao por parte dos
orgios de fiscalizagdo (UNODC, 2016).
Outra caracteristica importante para ter em
mente ¢ o significado de cada apreensao.
Por exemplo, seria uma apreensao de 200
aves, de uma espécie ndo ameacada de
extingdo, mais relevante do que a
apreensao de 1 predador de topo de
cadeia'!!, de espécie ameagada? O que é
mais relevante — o fato de serem 200
animais contra 1, o fato de ser ou nao

espécie ameagada ou ser ou nao predador

e essenciais ao funcionamento dos ecossistemas,
controle de doengas ¢ manutengdo da
biodiversidade. Ver Stier et al. (2016).
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de topo? Qual traficante terd o maior lucro
ilicito? Qual traficante estd conectado a
uma rede criminosa que comete crimes de
forma regular? Qual cometeu outros
crimes para levar a cabo a coleta,
transporte e venda ilegais? Algum deles
estaria envolvido em trafico
transnacional? Nem sempre ¢ possivel ter
todas essas informacdes sobre apreensdes,
entretanto, ¢ interessante lembrar, ao
analisar dados, de que cada apreensao
representa muito mais do que numeros
simples de animais.

O Brasil ¢, hoje, um pais relevante
no cenario do trafico de fauna silvestre
global, tendo sido considerado um dos
paises “foco” de acordo com os relatorios
ligados a Lei Estadunidense de combate
ao trafico de espécies silvestres''?. Um
relatorio técnico recente, editado pela
organizagdo TRAFFIC (Charity &
Ferreira, 2020), traz um resumo sobre a
legislagdo relacionada ao trafico de fauna
silvestre no Brasil, assim como alguns
numeros sobre o trafico na regido
amazonica e o trafico doméstico de aves
nas regides Nordeste e Sudeste do pais. De
acordo com o relatorio, uma das maiores
lacunas no combate ao trafico de fauna
silvestre no pais ¢ a falta de niimeros e

estatisticas consolidadas que norteiem um

2 Eliminate, Neutralize, and Disrupt (END)
Wildlife Trafficking Act (P.L. 114-231)

planejamento estratégico de combate mais
efetivo ao trafico de fauna silvestre. O
desafio existe, em grande parte, pela
existéncia de diversos orgaos
governamentais e  agéncias  com
competéncia para atuar na repressao ou
fiscalizacdo do trafico, dentre os quais
agéncias e autarquias da esfera federal
(Policia Federal, IBAMA, ICMBio),
instituicdes da esfera estadual (Policias
Militares Ambientais, Policias Civis,
Orgaos Estaduais de Meio Ambiente) e até

da esfera municipal (Guardas Civis

Metropolitanas ou equivalentes).

Nuimeros

Com a inexisténcia de dados
consolidados, é necessario buscar dados
parciais de diferentes fontes para comecar
a construir um panorama do trafico de
fauna silvestre no Brasil. Regueira &
Bernard  (2012)  utilizaram  uma
metodologia cientifica para estimar o
volume do comércio ilegal de aves
silvestres nas denominadas “feiras-de-
rolo” da regido metropolitana de Recife.
As estimativas indicam que as oito feiras
analisadas potencialmente envolveriam a

venda ilegal de cerca de 50.000 aves por

ano (incluindo possivelmente 16.800
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Sporophila nigricollis — ou baiano - a
espécie mais observada), a valores que, na
época do estudo, se aproximavam de
630.000 dodlares americanos. Sem arriscar
uma projecdo de numeros, ¢ relevante
lembrar que a maior parte dos mais de
5.000 municipios brasileiros tem ao
menos uma feira onde animais silvestres
(principalmente aves) sdo vendidos
ilegalmente, além dos incontdveis grupos
de redes sociais e aplicativos de
mensagens, que hoje atuam como grandes
feiras-de-rolo virtuais.

Charity & Ferreira (2020) trazem
uma breve revisdo de dados e estimativas,
dentre os quais podem ser citados o
recebimento de mais de 72.000 animais
em CETAS!'" gerenciados pelo IBAMA
em 2018 (dos quais de 60 a 80% foram
apreendidos por instituigdes estaduais),
sendo que a média de recebimento anual
pelos CETAS de 2002 a 2009 foi de cerca
de 40.000 (Destro et al. 2012). E
importante salientar que, se por um lado os
numeros dos CETAS englobam animais
resgatados e entregues voluntariamente,
obviamente ndo englobam solturas
imediatas (no local da apreensdo), obitos,
carcacas, partes e produtos. Assim, o0S
nimeros de recebimento de animais vivos

pelos CETAS sdao um reflexo interessante

13 https://www.gov.br/ibama/pt-

br/composicao/quem-e-quem/centros/cetas

do que ¢ apreendido em termos de animais
vivos destinados prioritariamente  ao
mercado consumidor de aves canoras, de
companhia ou animais de estimacdo de
espécies silvestres, contudo, vale ressaltar
que o trafico de fauna silvestre vai muito
além dos animais vivos para serem
vendidos como animais de estimacao. A
Policia Militar Ambiental do Estado de
Sao Paulo (PM Amb SP) ¢ um dos o6rgaos
que mais apreendem animais em oriundos
de trafico no Brasil. Além dos registros
mantidos  pela  corporagdo  serem
detalhados e completos, os numeros da
PM Amb SP sdo interessantes, uma vez
que Sao Paulo ¢ um dos maiores mercados
consumidores de fauna ilegal do pais e
polo de comercializag¢do e redistribuigao.
A média histdrica de apreensdo por parte
da PM Amb SP ¢ de 30.000 animais por
ano. Entre 2017 e parte de 2019 foram
apreendidos 82.040 animais, dos quais
65.632 eram aves (Charity & Ferreira,
2020).

Outros nameros que indicam o
grande volume do trafico de fauna no
Brasil s3o referentes a operacdes
especificas realizadas por diferentes
0rgdos governamentais € que mostram a
dimensdo que o trafico de fauna silvestre

pode atingir. Na Gltima década, dezenas de

82

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



operagdes de combate ao trafico foram
deflagradas por diferentes instituigdes,
sendo os exemplos abaixo apenas uma
pequena amostra.

Em 2009 foi realizada a Operacao
Ox0ssi pela Policia Federal, que teve
inicio como uma a¢ao de combate a caca
ilegal dentro da Reserva Biologica do
Tingua (localizada no Estado do Rio de
Janeiro) e posterior comercializa¢do dos
animais abatidos. Com as investigacdes, a
equipe da Policia Federal descobriu um
esquema de caca e captura ilegais de
animais de diversas espécies silvestres
nativas que envolvia pessoas em o0ito
estados brasileiros, além de uma quadrilha
que atuava em seis paises (Brasil,
Espanha, Portugal, Republica Tcheca,
Russia e Suica). A quadrilha — da qual
participavam inclusive policiais militares -
encomendava animais, que eram coletados
em diferentes regides do Brasil,
transportados € que, muitas vezes,
recebiam documentagdo falsa de origem,
proveniente de criadouros e pet shops da
regido sudeste do Brasil. Durante a
operagdo, foram identificados 102 alvos,
com 42 prisdes preventivas, sendo que
70% ja tinham registro pelo mesmo crime,

além de terem sido apreendidos 3.567

Wihttps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/pro
p_mostrarintegra;jsessionid=5SBC8BAFICE49C3
65FOE6EA1AG6E019B47.proposicoesWebExterno
1?codteor=644646&filename=REQ+237/2009+C
MADS

animais. Mais grave, tanto as apreensoes
quanto as interceptacdes telefonicas (com
autorizacdo judicial) indicaram que o
grupo criminoso traficava  diversas

espécies, tendo sido citadas, entre outras,

Anodorhynchus hyacinthinus,
Anodorhynchus leari, Amazona
rhodocorytha, Amazona vinacea,

Amazona brasiliensis, Guaruba guaruba,
Procnias averano, Sporophila frontalis,
Sporophila  falcirostris,  Sporophila
maximiliani, Panthera onca, Leopardus
pardalis. Extrapolacdes dos nlUmeros
obtidos indicam que a quadrilha, que
atuava ha anos, chegaria a traficar 500.000
animais por ano!'!4!1°,

Entre 2007 e 2019 o IBAMA
conduziu a Operacao Delivery, focada em
irregularidades na criagdo amadorista de
passeriformes. O inicio da operagao
baseou-se em observacdes de que as
espécies de passeriformes mais criadas
eram também as mais apreendidas e de
que havia um excesso de machos nos
dados declarados no sistema de controle
SISPASS, contrariando a razdo sexual
esperada de 50% de machos e 50% de
fémeas. A Operagdao Delivery consistiu,

entdo, em condicionar a entrega de anilhas

(dispositivos de identificagdo numérica

115

https://m.folha.uol.com.br/cotidiano/2009/03/532
856-policia-federal-prende-72-em-operacao-
contra-trafico-de-animais-
silvestres.shtml?origin=uol
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individual de animais''®) requisitadas a
confirmagdo dos nascimentos declarados
por criadores amadoristas de
passeriformes. Os dados (descritos em
maior detalhe em Charity & Ferreira,
2020) mostram declinios acentuados na
requisicdo de anilhas ap6s a deflagracao
da operagdo. As requisi¢des de alguns
diametros de anilhas, como os de 2,2mm e
3,5mm, tiveram uma redu¢ao de mais de
97%. Coincidentemente (ou ndo), esses
diametros de anilhas sdo justamente os
utilizados para as espécies mais
numerosas em cativeiro, que também sao
as mais apreendidas, em especial, as do
género Sporophila (coleiros e papa-
capins) e Saltator similis (trinca-ferro). O
IBAMA estima que, por ano de Operagao
Delivery, sejam retirados de circulagdo
entre 140 e 200 mil anilhas que seriam
destinadas a “lavar” ou “esquentar”
animais  capturados ilegalmente da
natureza!'’. Um agente do IBAMA que
trabalhou na administracao do SISPASS,
entrevistado sob condi¢do de anonimato
no relatorio supracitado de Charity &
Ferreira, estima que dos 4 milhdes de
passeriformes cadastrados no sistema em
2016, 3

milhdes teriam  origem

questionavel.

116

http://www?2.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cf
m?codlegi=736

117

http://alerjlnl.alerj.rj.gov.br/comtemp.nsf/0d034cf

Em 2015, foi realizada pelo
IBAMA a Operagdo Moda Vip, contra
irregularidades na produgao € no comércio
de peles de jacarés em cinco estados.
Fabricantes, lojistas e criadores de jacarés
receberam um total de R$ 3.000.000,00
em  multas, com irregularidades
encontradas em 13 empreendimentos de
cinco estados brasileiros, apreensdo de
107 lacres’ (marcagdes individuais para
carapaca de quelonios para abate, peles e
produtos de animais abatidos) sem uso em
uma fabrica de calgados, 150 peles de
jacarés (das quais 42 sem lacres, 33 com
lacres abertos e 75 com lacres mas sem
documento fiscal), além de peles de
animais  silvestres  exdticos  sem
documentacdo de origem (serpentes piton
e lagartos monitores).

Por fim, a organizacdo Freeland
Brasil langcou no segundo semestre de
2020 a iniciativa Observatério do
Tréfico''®, publicada quinzenalmente e
que busca fazer um apanhado de todas as
noticias sobre apreensdes de fauna
realizadas no Brasil e publicadas em
diferentes fontes abertas, entre sites
oficiais, jornais, blogs, entre outros.

Apesar de ainda estar no inicio e de

depender do detalhamento da informagao

f75b288de03256bb1005be7{8/0158892¢39913202
8325829600695ff0?OpenDocument

118
https://www.freeland.org.br/publicacoes/categorie
s/observat%C3%B3rio-do-tr%C3%A1fico
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que ¢ publicada, a iniciativa vem se
tornando relevante por representar o inicio
de uma consolidacdo de informagdes de
apreensoes.

Os nUmeros parciais e as
operagdes apresentadas acima mostram a
amplitude que o trafico de fauna silvestre
tem no Brasil, atingindo diversas espécies
e regides e suprindo diferentes mercados
consumidores tanto nacional quanto
internacionalmente. Dado que apenas uma
pequena parcela do que ¢ traficado ¢ de
fato  detectada e apreendida e,
considerando o volume estimado de
animais envolvidos neste crime no Brasil,
os impactos da retirada descontrolada de
milhares de animais da natureza tornam-se

muito relevantes.

DISCUSSAO - IMPACTOS DO
TRAFICO DE FAUNA SILVESTRE
NO BRASIL

Provavelmente o impacto mais
obvio do trafico de fauna silvestre ¢ o
profundo sofrimento e as violagdes
grotescas de bem-estar as quais os animais
sao submetidos. Os métodos de captura,

transporte e acobertamento envolvem

119 Relatorio Final da Operacdo Oxossi, Policia
Federal Superintendéncia Regional Do Rio De
Janeiro Delegacia De Repressdo A Crimes Contra
O Meio Ambiente E O Patriménio Historico

119 & ndo levam em conta

grande crueldade
as condi¢des minimas necessarias para o
bem-estar dos individuos (Sollund, 2019).
ApoOs a captura, os animais demonstram
sinais de estresse profundo e agitacdo
acompanhados por comportamentos que
incluem debaterem-se contra as paredes
das gaiolas/al¢apoes, na tentativa de fuga,
resultando em injurias e diversas feridas.
O transporte dos animais pelos traficantes
¢ feito em pequenos compartimentos de
madeira ou mesmo em caixas de leite
longa vida com furos, caixas, sacos, entre
outros. Em geral, muitos individuos sdo
acondicionados em um  mesmo
compartimento (Godoy & Matushima,
2010), de forma a otimizar o espaco,
podendo haver mistura de espécies, ou de
machos de espécies que defendem
territorios, o que aumenta ainda mais o
estresse. Para acobertar a carga ilegal os
traficantes escondem as caixas — sem agua
ou alimento — embaixo de mercadorias,
em compartimentos escondidos em carros
(como embaixo de bancos e dentro da
lataria), ou em caixas e malas em
bagageiros de 6nibus por longos periodos,
por exemplo de regides do Nordeste até o
Sudeste do Brasil (Charity & Ferreira,

2020). Ja foram encontrados animais
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despachados em malas no transporte aéreo
e, dependendo da espécie, sdo enviados —
ilegalmente — por via postal /
transportadoras. Os animais apreendidos,
em geral, apresentam desconforto térmico,
desidratacdo, privacdo de alimento,
feridas, membros quebrados, entre outros.
Dependendo do tempo que passaram
nessas condi¢cdes, podem apresentar
comprometimento do sistema
imunologico, com a manifestagdo de
doencas (Godoy & Matushima, op. Cit,).
Entretanto, ndo ha evidéncias solidas de
que, como ¢ afirmado em muitas
publicacdes, durante o transporte ha perda
de até 90% dos animais.

O trafico de fauna silvestre tem
também impactos sobre a saude humana,
devido ao maior risco de contaminagao
por zoonoses (e.g. Karesh et al., 2005).
Zoonoses sao doengas infecciosas que
podem ser transmitidas entre humanos e
animais  domésticos ou  silvestres
(Slingenbergh et al, 2004). Os animais
silvestres sdo hospedeiros de intimeros
patdgenos, ou organismos causadores de
doengas, sendo considerados a principal
fonte de zoonoses. Estima-se que as
zoonoses representem 75% das doencas
infecciosas emergentes (UNODC,
2020). Nos habitats naturais, a intera¢ao
de animais silvestres com humanos ¢

restrita e por isso as chances de

transmissdo de zoonoses sdo pequenas e,
quando acontecem, dao-se de forma
isolada. Contudo, o0  crescimento
exponencial da procura por animais
silvestres, bem como o desmatamento
intenso ¢ a destrui¢do de habitats, tém
levado a um contato cada vez mais
frequente e direto entre humanos e
silvestres. O comércio e o trafico de
animais silvestres, estdo, de fato, entre as
atividades humanas que mais contribuem
para o surgimento de zoonoses (Chomel et
al., 2007).

Doengas coma a gripe avidria,
causada por diferentes variantes do virus
Influenzavirus A e a hanseniase, causada
pela bactéria Mycobacterium leprae, sdo
exemplos de zoonoses que se espalharam
por todos os continentes e que tém
impactos nao s6 na saude humana, mas
também na economia. A gripe aviaria ¢
uma doenga de alta letalidade, sendo
maior em aves domésticas do que em
silvestres, podendo acometer também
humanos. Milhdes de aves domésticas
morreram em decorréncia direta da gripe
ou foram abatidas como forma de controle
de eventos epidémicos. Em 2005, a Uniao
Europeia restringiu a importacao tanto de
aves domésticas quanto de silvestres como

forma de tentar impedir o ressurgimento
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de novas epidemias de gripe aviaria'?’. O
controle da gripe aviaria ¢ uma
preocupacao mundial (FAO, 2005) e, no
Brasil, o Ministério da Agricultura
Pecuaria e Abastecimento ¢ responsavel
pelo controle e acompanhamento de
agentes patogé€nicos no plantel avicola
nacional, o qual prevé a notificacdo
compulséria dos focos da doenca'?!.
Todos os surtos de gripe avidria de 2003
até 2019 caracterizam-se pelo recorrente
surgimento de novas variantes do virus
que contaminaram aves domésticas,
principalmente as de interesse econdmico
e agropecudrio. As novas variantes do
virus surgem através da recombinacao de
diferentes estirpes do Influenzavirus A que
se hospedam nas aves domésticas (Lycett
et al. 2020). A transmissao destas novas
variantes da-se pelas aves silvestres
quando hd o contato proximo entre as
espécies domésticas e silvestres. Os
mercados tradicionais de venda de animais
vivos sao considerados como facilitadores
da transmissdo (Hayden & Croisier,
2005). As novas variantes do virus entao
persistem nas populagdes de espécies
silvestres e acabam sendo transmitidas
para diferentes continentes,

principalmente por aves migratorias.

120

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detai

lVen/IP_07_40

121 https://www.in.gov.br/materia/-

/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/3106

Contudo, o comércio e transporte de aves
também configuram um meio de
transmissdo da doenca (Shepherd et al,
2020). Uma variante altamente patogénica
do virus da gripe aviaria foi detectada em
individuos da daguia-varidvel (Nisaetus
nipalensis) traficados da Tailandia para a
Europa em 2004 (Van Borm et al, 2005).
Portanto, o risco de emergéncia de novas
zoonoses ¢ alto, constituindo uma ameaga
global para saude animal e humana num
futuro proximo (Lycett et al, 2020).
Considerada a doenga mais antiga
da humanidade (Eidt, 2004), a hanseniase
(ou lepra) ¢ um exemplo de como os
animais silvestres atuam no ressurgimento
de doencas infeciosas. Apos sua chegada
ao Brasil, provavelmente na época da
colonizacdo, a hanseniase espalhou-se por
todo o pais e hoje o Brasil ocupa a segunda
posi¢ao no mundo em maior nimero de
casos'?? . Na década de 1970, descobriu-se
a bactéria de Mycobacterium leprae em
populagdes naturais de tatus (Walsh et al,
1975), sendo mais tarde confirmado que
0s animais a teriam contraido pelo contato
com humanos (Frota et al, 2012; Monot et
al, 2005). Apesar da principal forma de
transmissdo da hanseniase ser entre

humanos, o tatu também ¢ considerado um

1237/do1-2013-09-25-instrucao-normativa-n-50-
de-24-de-setembro-de-2013-31061233

122 https://www.gov.br/pt-br/noticias/saude-e-
vigilancia-sanitaria/2020/01/hanseniase-conheca-
os-sintomas-e-o-tratamento-para-a-doenca
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vetor da doenga. A hanseniase ¢, portanto,
uma zoonose reemergente e diversos casos
foram reportados em pessoas que cacam e
consomem a carne de tatus (Oliveira et al,
2019; Silva et al, 2018) havendo mesmo
uma preocupacdo sobre os riscos de
transmissao através do comércio ilegal de
pets (Wyatt, 2013). Os tatus sdo também
reservatorios de uma série de outros
patdgenos e as atividades de caca ilegal e
consumo de sua carne tém levado a
transmissdo de diferentes zoonoses aos
humanos. Entre os registros ha casos de
Coccidiomicose entre cacadores com
relato de mortes'?* no Ceara (Brillhante et
al, 2012) e de Esporotricose entre
cacadores no Rio Grande do Sul (Alves et
al, 2010). Os tatus ndo sao os Unicos
animais  silvestres que transmitem
zoonoses. Répteis sdao reservatorios
relevantes de Salmonella spp (Gray,
2011), doengas infecciosas representaram
78,6% das causas de morte de
Passeriformes confiscados no Brasil, entre
as quais Aspergilose, Coccidiose e
doencas causadas por infeccdo por
poxvirus (Godoy & Matushima, 2010),
psitacideos podem transmitir Psitacose,
roedores Leptospirose, Hantavirose, entre

muitos outros (Fundacao Oswaldo Cruz,

123 https://gl.globo.com/ce/ceara/noticia/doenca-

rara-que-afeta-cacadores-de-tatu-mata-duas-
pessoas-em-independencia-no-ceara.ghtml
124

http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL21966

2017). Os psitacideos (aves de bico curvo,
como papagaios e araras) estdo entre os
grupos de animais mais traficados no
Brasil e os casos de transmissdo de
Psitacose relatados envolvem tanto
cacadores quanto profissionais que
trabalham no combate ao comércio ilegal
e reabilitacio dos animais apreendidos'?*.
Os crimes contra a vida silvestre colocam
em perigo tanto as espécies animais como
a saude humana (UN, 2020) e a pandemia
de SARS-Cov-2 de 2020 ¢ um exemplo de
como a emergéncia e reemergéncia de
zoonoses pode pdr em risco a saude e
economia mundiais (Andersen et al.
2020). O controle das zoonoses &,
portanto, uma tarefa complexa que
depende ndo somente da acdo dos Orgdos
de saude e de vigilancia sanitaria bem
como dos 6rgaos de combate ao trafico de
animais silvestres. Com o avango do
conhecimento cientifico e do acimulo de
mais informagdes sobre a origem e
surgimento de novos patdégenos tem
crescido a preocupagao sobre o risco de
zoonoses com potencial pandémico (UN,
2020).

O trafico de fauna silvestre
também estd intrinsecamente relacionado

a uma das maiores forcas motrizes de

5-5598,00-
DOENCA+TRANSMITIDA+POR+PAPAGAIO
S+ATINGE+NO+RS.html
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perda da biodiversidade global, as
espécies exodticas invasoras'?. O risco de
espécies exoticas tornarem-se espeécies
invasoras ¢ real e ocorre quando espécies
que sdo retiradas das suas éareas de
ocorréncia natural e transportadas para
serem vendidas em outros locais,
eventualmente escapam ou sao soltas —
ilegalmente - e se estabelecem nesta nova
regido. Espécies exdticas invasoras afetam
tanto a riqueza (numero de espécies) e
quanto a abundancia (namero de
individuos por espécie) das espécies
silvestres  nativas, prejudicando o
funcionamento de ecossistemas e, por
consequéncia, seus recursos e servigos dos
quais tanto dependemos, denominados
servicos ecossistémicos (Aboubacar &
Jacques, 2013). Os efeitos das espécies
invasoras incluem ainda, uma maior
chance de extingdes de espécies nativas,
alteragdes na composi¢ao genética de suas
populacdes, modificagdes na diversidade
filogenética (linhagens evolutivas) e
funcional das comunidades invadidas,
cadeias troficas, alteracao da
produtividade dos ecossistemas, entre
outros (e.g. Pysek et al. 2020 e referéncias
citadas no artigo). Globalmente, espécies

exoOticas invasoras sio listadas como uma

das forcas da extingdo de 261 das 782

125 https://www.iucn.org/theme/species/our-

work/invasive-species

espécies de animais e 39 das 153 espécies
de plantas (Pysek et al. Op cit)). Além
disso, espécies exdticas invasoras sao
conhecidos vetores de patogenos, que por
sua vez, podem configurar como grandes
ameacas as espécies nativas. Um dos
exemplos mais contundentes ¢ o do fungo
Batrachochytrium  dendrobatidis, que
atualmente ameaga espécies de anfibios ao
redor do mundo e que tem no comércio —
legal e ilegal — de anfibios como animais
de estimagao e para consumo humano uma
das principais formas de ampliar sua
distribui¢cdo (O’Hanlon et al. 2018). Outro
exemplo que tem gerado grande
preocupacao ¢ a invasao da serpente piton
birmanesa (Python bivittatus) no estado
norte-americano na Florida. Individuos
mantidos como animais de estimagao
“exodticos” escaparam, foram soltos, ou
sofreram soltura acidental apds o furacao
Andrew, em 1992. O réptil, cujo adulto
passa de 5 metros de comprimento, se
estabeleceu no ambiente natural da
Florida, consumindo avidamente uma
ampla gama de vertebrados, incluindo
espécies nativas e ameacadas (Piaggio et
al. 2014). De acordo com a Estratégia
Nacional Para  Espécies  Exoticas
Invasoras'?%, foram identificadas no Brasil

365 espécies potencialmente invasoras.

126

https://www.icmbio.gov.br/cbc/images/stories/Est
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Destas, 55 sdo de animais terrestres, sendo
a demanda por animais de estimac¢do um
dos principais vetores de dispersdo e
introducao de espécies exodticas invasoras.

Ha também que se considerar os
sérios impactos potenciais do trafico nas
populagdes naturais de onde os animais
sdo coletados ilegalmente, sem nenhum
controle e, aparentemente, de forma
regular ao longo do tempo. Estes impactos
vao além de numeros e atingem todos os
componentes da biodiversidade local,
desde os genes até a espécie como um
todo. Entre quem busca ter animais
silvestres, existe uma preferéncia por
individuos bonitos, vigosos ¢ fortes e, no
caso das aves, muitas vezes a preferéncia
pelos machos que, em geral, apresentam
padrdes de cores mais fortes e chamativos
do que as fémeas, sendo preferidos por sua
beleza. Nas espécies que defendem
territorio, o comportamento de defesa o
macho acaba sendo justamente o que
facilita a captura, pois ¢ facilmente atraido
pela “chama” ou canto gravado de
individuos da mesma espécie. Ao retirar
das populagdes naturais os individuos que
mais agressivamente defendem territorio
(portanto os que mais cantam), e/ou 0s
mais bonitos, fortes e vigosos, retira-se da

populacdo as combinacdes genéticas que

rat%C3%A9gia_ Esp%C3%A9cies Ex%C3%B3ti
cas_Invasoras_folder v2.pdf

deram origem aquelas caracteristicas, num
processo denominado sele¢do artificial. O
resultado ¢ a diminuicdo da frequéncia
destas  caracteristicas na populacdo
explorada, ao longo das geragdes
(Allerdorf & Hard, 2009). Um exemplo, ¢
a observada diminui¢do no tamanho dos
chifres de carneiros-selvagens (Ovis
canadenses) devido a caga de troféu, pois
os machos com chifres maiores tém uma
maior probabilidade de serem removidos
da populacao (Coltman et al/, 2003). Da
mesma forma, a coleta preferencial de
machos pode ter impactos na diversidade
genética da populacao explorada, pois
quando ¢ intensa pode levar ao
desequilibrio da razdo sexual natural e,
consequentemente, a redug¢do de seu
tamanho efetivo'?’

(Frankham et al. 2002).

populacional

Em casos extremos, a coleta
desenfreada, aliada a outros fatores de
pressdo, pode levar a uma reducdo
populacional, que, por sua vez,
necessariamente leva a uma maior
consanguinidade na populagdo (Frankham
et al. Op cit). Quando ha um menor
numero de individuos disponiveis para
reproduzir e formar a geragdes seguintes,
individuos aparentados passam a se

reproduzir, levando, em casos extremos, a

127 6 ntimero de individuos que poderdo reproduzir
e contribuir com seus genes para a proxima
geragao
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uma situa¢do chamada de Depressao por
Endocruzamento. A  Depressdo por
Endocruzamento envolve a expressao de
alelos recessivos que podem codificar
caracteristicas deletérias, representadas
principalmente por diminui¢do na aptidao
reprodutiva. Exemplos de populagdes de
animais com depressao por
endocruzamento incluem menor
contagem espermatica, maior mortalidade
da progénie, menor sobrevivéncia de
juvenis, menor fertilidade, diminui¢ao na
produgdo de ovos, diminui¢ao no tamanho
da progénie, entre outros. Um exemplo
classico € o caso dos mico-ledes-dourados
(Leontopithecus rosalia) nos quais foi
identificada uma reducao na
sobrevivéncia dos individuos
endocruzados em relagdo aos ndo
endocruzados (Dietz et al. 2000).
Populagdes com alto grau de
consanguinidade  apresentam  menor
diversidade genética e, portanto, menos
possibilidades sobre as quais a selecdo
natural pode atuar, o que pode fazer com
que aquela populagao ndo responda bem a
alteragdes ambientais, como, por exemplo,
apresente susceptibilidade a determinados
patogenos, entre outros (Frankham et al.
Op cit). Por fim, em casos extremos, a
redu¢do populacional, aliada a depressao

por endocruzamento e a outras pressoes

(perda e degradacao de habitat, por

exemplo), pode levar a extingdes locais ou
mesmo a extingdo da espécie na natureza
(Gilpin & Soulé, 1986).

Extingdes locais sio motivo de
preocupagao por parte de
conservacionistas, pois podem significar a
perda de grupos que poderiam ter destinos
evolutivos unicos. Na natureza, devido a
barreiras, gradientes, pressdes seletivas
diferentes e, como resultado da acdo das
diferentes forgas evolutivas — mutagao,
recombinac¢do, migragao, deriva genética
e selecdo natural — a maior parte das
espécies nao se apresenta de forma
homogénea, mas sim estruturada em
“subgrupos”. Dependendo do grau de
isolamento, ao longo do tempo e, com a
acdo independente das forcas evolutivas,
essas populacdes podem se diferenciar,
tornando-se  unidades com destinos
evolutivos unicos. A perda dessas
populacdes diferenciadas pode ter um
grande impacto no destino evolutivo da
espécie (Frankham et al. 2002; Allenforf
et al, 2008).

Além dos impactos na espécie, ha
também os impactos nos ecossistemas nos
quais os animais estao inseridos. Todos os
individuos de espécies silvestres possuem
funcdes ecolodgicas, com diferentes graus
e tipos de interagdo dentro de redes de
interacdes bioldgicas. Cada ponto de uma

rede de interacdes possui diferentes tipos
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de relagdes com diversos outros pontos
(troficas, ndo troficas ou mutualisticas),
como por exemplo, predacao, competicao,
entre outros. Em escala espacial e
temporal, essas interagdes  geram
processos com efeitos diretos e indiretos
na dinamica dos sistemas ecologicos
(Guimaraes Jr, 2020) e extingdes de
espécies podem ter impactos profundos
nas redes de interacdes (Kaiser-Bunbury
et al, 2010). Da mesma forma, a perda de
vertebrados e, especialmente, de aves e
primatas, tem efeitos deletérios na
regeneragdo das florestas pela perda de
fungdes ecoldgicas (Gardner et al, 2019).
E importante ressaltar que, ao capturar
animais de determinada espécie, nao
apenas as fungdes ecologicas
desempenhadas por eles sdo perdidas, mas
as fungdes ecologicas das geragdes
seguintes que esses animais ainda
poderiam produzir. Assim, a captura
descontrolada, ilegal, ao longo do tempo
de animais, principalmente de aves, que
atuam principalmente como dispersores
ou predadores de sementes, predadores de
insetos, entre outras, pode ter impactos
profundos nos ecossistemas (McConkey,
2020), com impactos em casos extremos ¢
aliados a outras pressoes, na capacidade de

regeneracdo, estabilidade do  solo,
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http://www?2.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cf
m?codlegi=695

manuten¢ao de nascentes e cursos de agua,
entre outros. Esse fato se torna mais
preocupante a luz das observagdes de
Destro (2017), que analisou os
macrofatores relacionados a captura de
animais silvestres para o trafico e concluiu
que a cobertura por vegetacao nativa ¢ a
proximidade as areas protegidas, em
detrimento aos fatores socioecondmicos,
foram os motivadores mais relevantes para
a retirada ilegal de aves sob uma analise
em ampla escala. Com isso, a captura para
o comércio ilegal pode, potencialmente,
afetar profundamente o equilibrio de areas
protegidas.

Por fim, o trafico além de gerar
custos com a fiscalizagdo e aplicacdo da
lei, gera custos com a reabilitagdo dos
animais que sdo apreendidos — salarios de
funcionarios, manutengao da
infraestrutura, alimentacdo, testes para
doengas, medicamentos, tratamentos ¢
exames em geral, enriquecimento
ambiental, entre outros - sua manutengao
em Centros de Triagem e Reabilitacao de
Animais Silvestres e sua destinagao.
Aqueles animais que ndo puderem ser
soltos de volta na natureza, poderdo ser
encaminhados a diferentes tipos de

cativeiro'?®. Aqueles que puderem ser

soltos, precisardo estar saudaveis, para
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conseguirem enfrentar o ambiente natural
e nao atuarem como vetores de doengas
para as populacdes naturais, precisarao
exibir comportamentos compativeis com a
vida no ambiente natural (como
vocalizagdo, pareamento, reconhecimento
de presas e predadores, forrageamento,
etc) e precisardo ser soltos em locais que
suportem os individuos soltos, assim
como a populacdo natural existente na
areas, com recursos suficientes (como
locais de nidificagdo, alimentos, etc.) para
todos (logicamente nem todos os animais
se tornardo residentes, mas € necessario
levar esses fatores em conta) e os animais
deverdo ser soltos na area de ocorréncia
historica da espécie, preferencialmente no
bioma e, quando possivel, na populagao de
origem de onde foram coletados (Ferreira
& Morgante, 2017). Essas decisdes
precisam ser baseadas em analises
cientificas, que dependem do
desenvolvimento de Ciéncia de base. A
falha em repatriar os animais para suas
populagdes de origem aumenta o risco de
ocorréncia de Depressao por
Exocruzamento, que ¢ uma redu¢do na
aptiddo que ocorre apds o cruzamento de
individuos de populagdes diferenciadas
(Ferreira & Morgante, op. cit). Além

disso, idealmente as solturas devem ser
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcpl
40.htm

seguidas de monitoramento dos animais
soltos, o que dificulta ainda mais a
logistica. Por fim, dado que a gestdo da
fauna silvestre ¢ primariamente de
competéncia dos Estados apos a Lei
Complementar 140/2011'%, a devolugio
interestadual de fauna reabilitada nem
sempre ¢ simples.

Ademais, o encadeamento de
acdes que resulta no crime do trafico de
fauna silvestre envolve necessariamente
outras condutas criminosas cujos impactos
vao além dos ambientais, podendo
configurar, inclusive, ameagas a
estabilidade, governanca, economia e ao
Estado de Direito dos paises (United
Nations, 2015 Resolution n. 69/314).
Desta forma, a cadeia do trafico ilicito
depende de infratores cometendo crimes
que podem envolver, mas nao se resumir a
— posse de arma ilegal (Lei 10.826/2003),
insercdo de informagdes falsas em
sistemas ou bancos de dados da
administracdo publica por funcionarios
publicos (Art. 313 CP), falsificacao de
selo publico (Art. 296 CP), falsificagdo de
documento publico (Art. 297 CP),
corrup¢ao (Arts 317 ou 333 CP),
receptacdo (Art. 180 e Art. 180-A CP),
contrabando (Art. 334-A CP), sonegacao
fiscal (Lei 8.137/1990), lavagem de
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dinheiro (Lei 9.613/1998), associagao
criminosa (Art. 288 CP), organizagdo
criminosa (Lei 12.850/2013), entre outros.

Uma vez que, na auséncia de
agravantes, as condutas utilizadas para
caracterizar o trafico de fauna silvestre,
descritas na Lei de Crimes Ambientais
(9.605/1998)%, tém pena maxima inferior
a dois anos, sdo consideradas como crimes
de menor potencial ofensivo, sendo
julgadas, portanto, pelos Juizados
Especiais  Criminais. Os  Juizados
Especiais, por sua vez, deverdo observar
os institutos da Transa¢do Penal, prevista
no Art 76 da Lei 9.099/1995'3%(Charity &
Ferreira, 2020; Rodrigues Jr., 2020). A
Transacdo Penal ¢ um acordo entre as
partes que nao implica no infrator assumir
culpa e que, apds o pagamento de multas
ou a prestacdo de servigos comunitarios,
permanece nos antecedentes apenas por
cinco anos. Assim, conforme mencionado
por Rodrigues Jr (op. Cit.), a facilidade de
acesso ao acordo, as baixas penas, € 0
relativo alto lucro acabam incentivando
traficantes e gerando altissimas taxas de
reincidéncia.

Entretanto € necessario observar os
incisos I, II e IT do Paragrafo 2° do Art.76
da Lei 9.099:

Art. 76. Havendo representagdo
ou tratando-se de crime de acgdo
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http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19099.ht
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penal publica incondicionada,
ndo sendo caso de arquivamento,
o Ministério Publico poderd
propor a aplica¢do imediata de
pena vrestritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na
proposta.

§ 1° Nas hipoteses de ser a
pena de multa a unica aplicavel,
o Juiz poderd reduzi-la até a
metade.

§ 2° Ndo se admitira a
proposta se ficar comprovado:

1 - ter sido o autor da
infragdo condenado, pela pratica
de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenga
definitiva;

I - ter sido o agente
beneficiado anteriormente, no
prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de pena restritiva ou
multa, nos termos deste artigo;

Il - ndo indicarem os
antecedentes, a conduta social e
a personalidade do agente, bem
como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e
suficiente a ado¢do da medida.

E o Art. 27 da Lei 9605/1998:

Art. 27. Nos crimes ambientais
de menor potencial ofensivo, a
proposta de aplicacdo imediata
de pena restritiva de direitos ou
multa, prevista no art. 76 da Lei
n? 9.099, de 26 de setembro de
1995, somente poderd ser
formulada desde que tenha
havido a prévia composi¢do do
dano ambiental, de que trata o
art. 74 da mesma lei, salvo em
caso de comprovada
impossibilidade.

Fica claro, portanto, que o acordo

de Transacao Penal s6 pode ser oferecido
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se algumas circunstincias estiverem
presentes, como ndo ter o infrator sido
condenado previamente pela pratica de
crime, ndo ter o infrator sido beneficiado
por acordo de transagdo penal nos cinco
anos prévios, indicarem os antecedentes e
as circunstancias ser suficiente a adog¢ao
da medida, e, finalmente, ter havido a
prévia composi¢cao do dano ambiental.
Com isso, se todas as circunstancias
citadas acima e descritas na lei como
necessarias para o oferecimento do
beneficio do acordo de transagdo penal
forem observadas, ou seja, se a lei for
aplicada de forma adequada, a sensacgao de
impunidade (Rodrigues Jr, 2020) que
acaba sendo um dos fatores que levam o
criminoso a traficar animais silvestres,
certamente sera reduzida.

Por fim, é necessario observar as
outras condutas criminosas cometidas
pelos traficantes, conforme citado acima.
Assim, ¢ crucial utilizar todos os
enquadramentos  possiveis, buscando
minimizar os impactos descritos acima,
tanto ambientais, quanto na governanga,
economia e seguranga. Um documento
produzido por representantes de diferentes
institui¢des sobre aplicacdo de leis em
casos de trafico de espécies silvestres'!

apresenta e justifica formas de aplicagao

Bhttps://da195228-8619-4908-b937-
872d589¢15¢5.filesusr.com/ugd/16429¢ 618353b
fa95949fa%¢ 363da50c96883c.pdf

de diferentes leis nesses casos, por
exemplo, da Lei de Crimes Ambientais e
do Codigo Penal, especialmente tendo em

vista a prote¢ao de bens juridicos distintos.

CONCLUSOES

O trafico de fauna silvestre
envolve um encadeamento de diferentes
acdes ilegais que tém inicio, em geral, com
a captura de animais do ambiente natural,
seu transporte, manuten¢do no primeiro
local de armazenamento, primeira
comercializagdo e, em geral, outras etapas
de transporte e armazenamento, até o
consumidor final. O processo pode
envolver corrupcdo de agentes publicos,
falsificacdo de selos e documentos
publicos, contrabando, associacao
criminosa e, inclusive, lavagem de
dinheiro e organizagdo criminosa, entre
outros crimes. Contudo, ¢ muito dificil
dimensionar o volume desse crime no
Brasil, j4 que nao existe um banco de
dados consolidado entre as diferentes
agéncias com atribuicdo de combate ao
trafico de fauna com informagdes de
apreensao e infratores. Entretanto,
analises de dados parciais indicam que

este ¢ um crime de grande relevancia,

retirando da natureza brasileira de forma
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descontrolada uma grande quantidade de
animais ao longo do tempo, o que faz com
que tenha impactos graves. Entre os
impactos mais relevantes estdo as
profundas violagcdes de bem-estar e o
grande sofrimento animal intrinsecos a
esta atividade, o risco de contaminagao
por zoonoses (conhecidas, desconhecidas
ou novas), o risco de introdugdo de
espécies exoticas invasoras, a sele¢do
artificial nas populagdes naturais, a
retirada de combinacdes genéticas das
populacdes que poderiam ser importantes
para o futuro evolutivo da espécie, a perda
de diversidade genética, a redugdo
populacional, com o consequente aumento
da consanguinidade, a possibilidade de
extingdes locais, que podem afetar
negativamente o futuro evolutivo da
espécie em questao (ou mesmo que podem
significar a perda de unidades com
destinos evolutivos Unicos), a propria
extingdo de espécies, a perda de funcgdes
exercidas nas redes de interagoes
ecologicas, que podem ter impactos
profundos no equilibrio e na capacidade
de regeneracdo de ecossistemas, a perda
de servicos ecossistémicos, assim como
impactos na economia, seguranga ¢
governanga dos paises.

O combate ao trafico de fauna
silvestre s6 serd efetivo ser forem

desenvolvidas  acdes  paralelas e

interdependentes que envolvam a
educagdo e conscientizagdo para uma
mudanca de comportamento e redugdo da
demanda, maior coordena¢ao entre
instituigdes ~ para  consolidacdo e
compartilhamento de informagdes, melhor
gestdo dos dados e das informagdes,
esforcos conjuntos de capacitacdo,
realizacdo de operagdes conjuntas,
adequagdo da aplicagdo da legislacdo atual
e trabalho para seu fortalecimento (por
exemplo, considerando o trafico de fauna
silvestre como um crime sério, € niao de
menor potencial ofensivo), utilizagdo de
ferramentas que fortalegam a
rastreabilidade de origem dos animais,
como por exemplo testes de paternidade
por DNA e andlises de isOtopos estaveis,
entre outros. Todas essas agdes
precisariam englobar desde orgdos da
esfera federal, como Ministério do Meio
Ambiente (e autarquias), Ministério da
Justica, Ministério da Saude, Ministério da
Educagao, até Organizacdes Estaduais de
Meio Ambiente, Policias Civil e Militar
Ambiental, e mesmo Orgdos da
administracdo municipal, como gestores
de CETAS e Guarda Civil Metropolitana
e seus equivalentes, além de
universidades, centros de pesquisa e a
sociedade civil organizada.

O desenvolvimento de uma

Estratégia Nacional de Combate ao
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Trafico de Fauna Silvestre configuraria
um férum adequado para a organizagdo
dessa forca-tarefa e facilitaria a
coordenagdo e gestdo dos diferentes
atores, com a divisdo clara de tarefas,
fungdes e prazos, assim como O
acompanhamento e mensuragdo dos
resultados obtidos.

O trafico de fauna silvestre tem
consequéncias muito sérias no que diz
respeito a conservacao da biodiversidade e
a manutenc¢ao de ecossistemas saudaveis e
equilibrados,  necessarios  para a
manutengdo da nossa vida como a
conhecemos, assim como consequéncias
sérias para a saude humana. Entretanto,
uma vez que s6 ocorre em conjunto com
outros crimes, € também de fato uma
ameaca relevante a governanga e a

economia dos paises.

Freeland Global (freeland.org), uma
respeitada organizagdo internacional de
combate ao trafico de espécies silvestres e
de pessoas. A Freeland Global trabalha
com governos para proteger comunidades
humanas e vida silvestre vulneraveis do
crime organizado e da corrupgao.

A Freeland Brasil (freeland.org.br) ¢ uma
organizagdo  brasileira, sem  fins
lucrativos, cuja missao € a conservagao da
biodiversidade através do combate ao
trafico de espécies silvestres. A Freeland
Brasil trabalha por um mundo sustentavel
e livre do trafico de espécies silvestres.
Sua missdo ¢ a conservacdo da
biodiversidade através do combate ao
trafico de espécies silvestres, usando uma
abordagem de trés pilares
interdependentes: educacdo, capacitagao e
politica. A Freeland Brasil, fundada em
2012, ¢ o brago sul-Americano da
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COMO VIGIAR OS VIGILANTES?
SOBRE PREVENIR “GREVES” DE
POLICIAIS MILITARES AGORA

HOW TO WATCH THE WATCHERS?
ON PREVENTING MILITARY
POLICE “STRIKES” NOW

Vernon Araujo Corréa Simoes*

1. Prevenir um meio dos policiais

militares lutarem por direitos?

Em uma aula de pés-graduagao
em Direito, ao dizer que meu objeto de
pesquisa, durante o mestrado, abordava
a paralisacao dos policiais militares do
Espirito Santo, fui questionado pelo
professor Mauricio Dieter sobre o que
poderia ser feito em relacao ao evento.
Surpreso e sem respostas
programaticas, gesticulei com a cabega
como quem ndo sabia. Simplesmente

nao havia pensado nisso até entdo -

meu interesse pela paralisacdo era

132 Cohen admite em retrospecto o problema
de seus papers sobre teorias radicais do crime nao
apresentarem um compromisso em ajudar (servigo
social) ou em punir (justica criminal). Em
COHEN, S. Visions of Social Control. Cambridge:
Polity Press, 1985, p. 236-237.

133 “Greve” de policiais militares ou “greve

apenas sobre como foi possivel
simboliza-la como uma crise de
seguranca publica.
Nao ter pensado na
possibilidade de uma resposta concreta
sobre o que fazer, apontou-me uma
auséncia visceral de um compromisso
no meu pesquisar. Como pesquisador,
devo ser capaz de subsidiar tomadas de
decisdbes e  politicas  publicas.
Apropriando-me da metafora usada por
Stanley Cohen: se vocé apenas
investigar o porqué dos corpos estarem
caindo na agua, quem ¢ que ajudara
aqueles que estdao sendo levados pelo
ri0?!32, Para ndo mais apenas descansar
no cotejo analitico, esse paper ¢ uma
tentativa de responder a questdo sobre
como prevenir novos movimentos de
“greves”!3? de policiais militares.
Podem alegar os  mais
conservadores que nao ha relevancia
em buscar meios diversos ao atual
sistema de justica militar para prevenir

tais fenOmenos. Mas o fazem a

ignorancia da histéria de movimentos

de militares” sdo termos populares para denominar
uma série de taticas — como paralisagoes,
aquartelamento, desobediéncias - realizadas por
militares na reivindicagdo de algum direito
(praticas constitucionalmente vedadas). Manterei
seu uso com aspas para uma generalizagdo que
permita a fluidez do texto.
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de “greves militares” no pais - e da sua
acentuacdo nas ultimas décadas -

principalmente em relagdo aos

praticados pelos militares estaduais.'?*
Se a justica militar ¢, de fato, eficiente
e autdnoma para coibir esse fendmeno,
por que ele é recidivo — a ponto de
militares arriscarem cumprir penas de
até vinte anos'’® para reivindicarem
melhores condi¢des de trabalho?
Ainda, ha uma tendéncia nos
novos discursos politicos e académicos
de cooptagcdo hegemoOnica desses
movimentos, que pode implicar em sua
romantizacao indevida. Localizar os
policiais militares como um corpo de
pessoas com acesso a armamento e
com treinamento militar € essencial
para justificar sua exclusdo a priori do
direito a greve. Deve-se levar em conta
a mal resolvida historia brasileira com
seu recente periodo de ditadura militar,
para, pelo menos, entender o perigo a
ordem constitucional que um corpo de

militares sem controles representa.

134 Em 1997 no Minas Gerais € no Ceara; em
1998 no Espirito Santo; em 1999 na Paraiba; em
2000 no Pernambuco; em 2001 no Tocantins; em
2001 na Bahia; em 2005 no Goias e na Bahia; em
2009 no Roraima; em 2011 no Ceara e no Rio de
Janeiro (essa de bombeiros); em 2012 na Bahia; em
2013, no Mato Grosso do Sul; em 2014, no
Maranhdo; em 2017, no Estado do Espirito Santo;

Confesso que, apesar disso,
pensar o controle social de uma forma
de pleitear direitos - principalmente em
relacdo aos decorrentes do trabalho —
evoca-me com asco a imagem
caricatural de um  burocrata
maquinando sobre como desarticular e
enfraquecer movimentos grevistas. Se
confrontado pelos familiares cuja
subsisténcia decorra do labor dos
policiais  militares, a  imagem
provavelmente ficaria mais forte. Por
1ss0, como que para me distanciar
dessa imagem, recuso-me a pautar esse
controle pelo recrudescimento de sua
atual forma.

Por carregar um compromisso
de justiga social, aliado de subscri¢ao
aos valores constitucionais, ¢ preciso
pensar maneiras que, simultaneamente,
dissuadam novas paralisagdes e criem
novos meios legais de reivindicagdes.
Talvez, assim seja possivel debater o
controle sem furtar a outra questdao

presente — a reivindicagao por direitos

constitui  processo  socio-historico,

e em 2020 no Ceara.

135 O crime de revolta previsto no Codigo
Penal Militar prevé penas de oito a vinte anos (com
aumento de um ter¢o para as liderangas). Na
“greve” de 2017 no Espirito Santo, por exemplo,
mais de 700 policiais foram indiciados por esse
crime.
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politico-cultural de luta por dignidade
humana.!3® Até mesmo para policiais.
Essa consideracdo nao exclui o
reconhecimento de que policiais sao
sim agentes do Estado, responséaveis
pela  manutencdo dos  valores
dominantes de ordem e da propriedade
privada. Isso ndo significa que eles
possam ser vistos como mere tools of
the state.’>’ O policial militar, para
além do seu papel politico-econdmico,
age sobre normas proprias da sua
categoria  profissional e  sobre
estimulos de variaveis decorrentes da
propria atividade de patrulhamento. De
um ponto de vista utilitario, permitir

que policias reivindiquem condigdes

dignas de trabalho implica em policiais

136 David Sanchez Rubio comenta como que
para uma teoria critica dos direitos humanos ¢
preciso que a cultura desses direitos seja percebida
como dindmica e conflitiva, tendo como o povo seu
protagonista nas diversas organizagdes sociais, em
um processo de luta por dignidade humana. Veja
em: SANCHEZ RUBIO, D. Por una recuperacion
de las dimensiones instituyentes de democracia y
de derechos humanos. In: SANCHEZ RUBIO, D.
et al (org). Teorias criticas e direitos humanos:
contra o sofrimento e a injusti¢a social. Curitiba:
CRYV, 2016, p. 46-47.

137 Como Robert Reiner coloca, “(...) all
police forces have been characterized by the
discretion exercised in particular by the lowest
ranks in the organization, a discretion facilitated
above all by the basic nature of police work as
dispersed surveillance.”. Veja em: REINER, R.
Policing and the Police. Em: REINER, R. et al
(ed.). The Oxford Handbook of Criminology.. New
York: Oxford University Press, 1994, p. 722.

menos insatisfeitos reagindo a esses
estimulos. 138

Antes que esse trabalho seja
vetado como exdgeno ao campo
criminolégico critico - explico. O que
apresentei foram argumentos morais e
utilitarios para rejeitar e prevenir as
“greves” das policias militares, bem
como para justificar a criacdo de meios
alternativos de reivindicagdes de
direitos. Esses argumentos traduzem-
se numa apologia a novas formas de

tentar diminuir praticas de crimes

militares (como motins, revoltas e
desobediéncia) e interrup¢des no
policiamento como meio de controle
social. Mas, para evitar incorrer no

efeito iatrogénico na empreitada de

criar mais uma forma de controle!?® é

138 Nesse sentido, policiais insatisfeitos com
a condicdo de trabalho criam um vinculo de
solidariedade em torno da violéncia, como, por
exemplo, descrito por Denyer Willis Graham:
“When the system fails for police, livelihood and
survival become the primary rationale.”. E Janet
Chan, utilizando do arcabougou teoérico de
Bourdieu, defende que a cultura ou “habitus” dos
policiais pode ser modificado se o “campo” mudar.
Veja em: GRAHAM, D. W. The Killing
Consensus. Oakland: University of California
Press, 2015, p. 82-83. e CHAN, J. Changing Police
Culture. British Journal of Criminology, v. 36,
1996, p. 109-134.

139 Cohen utiliza o conceito médico de
iatrogenia, de Ivan Illich, mas aplicado em paralelo
com o controle do desvio, para falar sobre desvios
criados pelas tentativas de controle. “(...) many
forms of intervention are iatrogenic: they make
things worse.”. Em COHEN, S. Visions of Social
Control. Cambridge: Polity Press, 1985, p. 167.
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preciso justificar melhor porque a pura
dependéncia da justica penal militar

nao é o melhor caminho.

2. O problema do controle por meio

da punicao dos policiais militares

O fenomeno das “greves
militares” € essencialmente um
fenomeno de pragas — excluindo-se as
revoltas militares da Republica
Velha.'® A propria logica da
organizacao de policiamento
ostensivo, papel relegado aos pragas da
policia militar pela atual Constitui¢ao,
garante-lhes a possibilidade de usar
taticas de paralisagdo como barganha.
Principalmente num Estado em que o
fazer seguranca publica ¢

unidimensional, propondo sempre o

140 Diversas revoltas militares surgiram a
partir do movimento tenentista que culminou no
“Levante do Forte Copacabana”. Essas revoltas,
apesar de militares, ndo objetivavam melhorias das
condi¢des de trabalho para a classe — mas sim
transformagdes no modelo de Estado, como aponta
Pedo Ernesto Fagundes. Veja: FAGUNDES, P. E..
Movimento Tenentista: um debate historiografico.
Revista Espaco Académico, v. 9 n. 108, 2010, 127-
133.

141 Ao analisar as orientagdes estratégicas e
planos de seguranca publica do estado do Espirito
Santo, defendi em 2018 que, apesar da aparente
inexisténcia de causalidade com a diminuicdo de
homicidios, o policiamento ostensivo em bairros
periféricos ainda era a principal politica de de
seguranca publica do estado. Em: SIMOES, V. A.

aumento do aparato policial como
solucdo.'#!

Apesar da disparidade de poder
interno com o oficialato, a construgao
do policiamento como panaceia da
seguranga publica fez a paralisacdo de
pragas ter um significado publico mais
forte do que a mobilizacao de oficias da
policia militar pode alcangar. Com
todas as paralisagdes extensivamente
publicadas, ndo raras as vezes em que
a pressdo dos movimentos obteve
algum sucesso. E, ainda que as
paralisagdes demonstrem determinada
eficiéncia, as exigéncias costumam ser
apenas referentes ao aumento dos
salarios (defasados) e melhores
condigdes de trabalho. Isso significa
que as “greves” eram imunes a

articulagdes politicas? Nao.!4

C. Crimes de Estado: um estudo critico
criminolégico da “crise” da seguranga publica do
Espirito Santo em 2017. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria,
2018.

142 Azevedo e Garrido apontam o pleito de
reajuste dos salarios como denominador comum
entre as “greves” militares pos 88. Além do
reajuste, o pagamento de salarios atrasados, a
progressdo de carreiras e condi¢cdes melhores de
trabalho foram pautas — mas nao raras foram as
vezes em que politicos encabegavam o movimento.
Em: VIEIRA AZEVEDO, S.; GRAZINOLI
GARRIDO, R.. “Greve militar”: buscando
respostas para o futuro. Revista Scientiarum
Historia, v. 1.2019.
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Agora pensemos na hipdtese de
um questionamento generalizado a
diferentes trabalhadores. A questdo
seria: vocés aceitam correr o risco de
serem presos por pelo menos o0ito anos
para conseguir um reajuste salarial?
Imagino que a resposta majoritaria
seria “nd0”.'* Entender porque os
pragas iniciam e aderem as “greves”
perpassa entender a como efeito
dissuasivo da pena militar ¢ vencido ou
ignorado. Para isso, ¢ preciso
compreender alguns elementos da
(sub)cultura dos policiais: ou “canteen
culture”.'#

A atual cultura de solidariedade
e isolagdo como grupo entre os policias
militares pode ser explicada pelo medo

da desordem que as elites apresentam

143 Com isso ndo desconsidero a historia dos
movimentos  grevistas dos  trabalhadores
brasileiros, mas aponto a discrepancia entre as
disposi¢des penais aplicadas nesses casos (desde
1940, os crimes civis referentes a paralisacdo do
trabalho tém penas minimas inferiores a um ano).

144 “The 'canteen culture' does not require
officers to be violent and disrespectful, but it
permits such conduct by providing officers with a
range of 'techniques of neutralization' and
crucially, by its norms of solidarity and silence.”.
Em: GREEN, P.; WARD, T. States Crime. Pluto
Press, London, 2004, 1. 74-75.

145 Steven Box argumenta que quanto mais
apavorada a elite fica, mais provavel que os
poderes repressivos legais da policia aumentem e
mais toleravel se torna a violéncia contra grupos
“potencialmente perigosos”. Em. BOX, S. Power,
Crime and Mystification. Routdledge, New York,
2003.

146 O ja citado Denyer Willis Graham, em seu
estudo sobre o policiamento de Sdo Paulo (ainda

em sociedades menos igualitarias'®.

Quanto maior esse medo, maior
repressao aos grupos marginais e,
também, maior necessidade dos
repressores lancarem mao de técnicas
de neutralizagdo — como meio de
salvaguarda legal e moral. Essas
técnicas de neutralizacdo permitem a
perpetuacdo do desvio sem que o
policial se subscreva como desviante,

criando esse laco cultural de

solidariedade. !4

A literatura sobre as “greves”
policiais indica que momentos de
ruptura dessa solidariedade (ou espirito
de corpo) entre os oficiais e os pragas ¢

um dos fatores que viabiliza o comeco

147

dos movimentos'*’. Apesar de haver

um balang¢o racional entre riscos e

que civil), observou que as mortes em servi¢o sao
validadas, esperadas e institucionalmente
ordenadas como normais, virando uma espécie de
rito de passagem. Nesse sentido, Waegel relaciona
um conjunto de crengas que representam essas
técnicas de neutralizagdo dos policiais: “i'd rather
be judged by twelve than carried out by six”
(negativa de responsabilidade); “what is another
dead animal” (desprezo pela vitima) e "Some of
these guys want to hand out justice on the streets"
(apelo a valores nobres). Veja em: WAEGEL,
W.B. How Police Justify the Use of Deadly Force.
Social Problems, v. 32, ed. 1, 1984, fls. 144-155.

147 Uma pesquisa de historia oral sobre a
“greve” de 1997 em Minas Gerais, aponta essa
ruptura: “as partes que compdem um todo,
representadas pelos oficiais 'a parte de cima' e os
pracas a 'parte de baixo', formam um corpo. Os
pracas sentiram que o espirito de corpo, que
favorece 'a elaboracdo de fortes sentimentos de
unido e cumplicidade' (...), e que esta presente na
formacdo e atuacdo do policial militar, havia sido
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ganhos — ja que as estratégias utilizadas
em alguns casos apontam uma
preocupacdo com a criminalizagio!*® -
0s movimentos aparentam ser movidos
mais por uma carga emocional de
desvalorizacao dentro da policia. Mas
esse fator ndo ¢ exclusivo — em
algumas das “greves”, a ruptura entre
pracas e oficiais ndo parece ser
presente.

Outro fator que se repete em
alguns desses movimentos € a figura da
lideranca politico-partidaria. Parece
haver um discurso de inicio na politica
apés 0s movimentos — mas o
envolvimento com a politica partidaria
costuma preceder a “greve”. A figura
de politicos profissionais parece
viabilizar a difusdo de uma aparéncia
de seguranca e concretude ao
movimento grevista, permitindo que
alguns policiais se articulem na
estrutura partidaria com a pretensa de
representarem o interesse dos policiais.

Talvez, a possibilidade de

abalado quando em negocia¢do com o governo do
estado, o Comandante Geral da PM aceitou o
aumento exclusivo”. Veja em: ALVES, J. C. C.
Narrativas de pragas acerca do movimento
reivindicatdrio da Policia Militar de Minas Gerais
no ano de 1997. Revista Tempos Historicos, v. 17
n. 2,2013, fl. 183-212.

148 Como, por exemplo, a utilizacdo de
familiares como barreira para “impedir” o acesso

representacdo politica aumente a
crenga na negociacdo de termos que
envolvam anistia dos envolvidos.

Pois entdo, ndo deveriamos
criminalizar mais? Esse
posicionamento traz uma série de nao
tdo novos problemas pragmaticos para
o enfrentamento do problema. E
realidade que o modelo atual de
seguranca  publica depende do
policiamento ostensivo — logo, nao
faria sentido algum acabar com a
“greve” encarcerando os policiais
envolvidos. Os estados simplesmente
ndo tém capacidade de reposicao e
treinamento de novos policiais.
Também ¢ preciso lancar mado da
anistia para poder negociar o fim do
movimento.'#

H4 perigo em conceder
completamente aos pleitos  dos
policiais — uma vitoria completa pode
consolidar a “greve” como principal

mecanismo de reivindicagdo. Mas a

derrota completa, com todos os

as unidades e quartéis policiais (caso de 2017 no
Espirito Santo)

149 Aqui falo simultaneamente das anistias
estaduais em relagdo aos processos
administrativos, bem como da anistia do congresso
nacional aos crimes militares — essa mais dificil de
se obter em razdo da complexidade do tramite que
exige participacdo do legislativo e do executivo.
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participantes condenados,  pode
representar um perigo - talvez maior.
Um  perigo de fortalecer a
solidariedade dos derrotados que
permanecerem  nas  institui¢des,
aumentando sua cultura de cinismo e
desanimo com o trabalho, bem como a

ruptura com os oficiais'>

— 0 que pode
facilitar a repeticdo de “greves”. As
negociagdes até hoje tém langado mao
de concessdes exatamente porque ha
“paz” no meio termo.

Enquanto acredito que criticas
mais elaboradas a criminalizacdo dos
pracas sejam devidas (como sobre a
necessidade da prisdo, do tempo de
prisdo e da natureza do crime imputado
as reivindicacoes de  melhores
condi¢des, por exemplo), creio que
merecam um espago dedicados a sua
exclusividade. E imperioso que a
dogmatica critica destine sua atengao
para as estruturas de puni¢des militares
(sejam os codigos de condutas das
policiais militares, seja o Cddigo Penal
Militar). Contudo, para pensar em
alternativas que

possam S€r

implementadas com rapidez e na

150 No Espirito Santo existe uma anedota
sobre como até mesmo o mais ferrenho militante

medida do possivel, as criticas aqui

feitas sdo suficientes.

3. Centralizacao e difusio como

controle das reivindicacoes

Quem pode falar pelos pragas?
Poucos sdo os locais em que o baixo
escaldo da policia militar pode esbogar
suas preocupacdes profissionais: na
assembleia legislativa, através de
politicos  simpatizantes e  nas
associagdes de  pracas/cabos e
soldados. Apenas essas formas porque,
para o praga, assumir-se como figura
publica sem organizacao que o apoie €
uma espécie de suicidio profissional. A
punicao velada dentro da estrutura da
policia chega rapidamente e de
diversas formas, como a transferéncia
para cidades distantes de sua
residéncia, a designacdo para trabalhar
em cargos “desonrosos” (como a
corregedoria) e locais mais perigosos,
e at¢é mesmo a impossibilidade de
promogao.

Mas essas duas maneiras que os

pracas gozam para expor suas

de direitos humanos consegue fazer amizades com
pragas: bastar dizer que odeia os oficiais.
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reivindicacoes publicamente
apresentam problemas especificos na
sua forma. Enquanto o status de
“amigo da policia” ¢ suficiente para
angariar votos ao politico profissional,
também acaba por isold-lo no pleito
das causas de interesses (tanto pelo
perfil dos candidatos quanto pela
logica de disputa de votos entre os
pragas, a policia ndo consegue ter
muitos  “amigos”  no ambito
estadual)’>!, As organizagdes
associativas de policiais também
carregam problemas especificos. Com
arrecadagoes milionarias, essas
associacdes sofrem um controle
acirrado  do

judiciario  quando

apresentam reivindicagdes da classe.!>

Também, aparenta-se existir certa

151 Um estudo sobre o perfil de candidatos ao
cargo de deputado federal decorrentes das forcas
repressivas do Estado (policiais e militares no
geral) apontou uma caracteristica nos candidatos
policiais de personalismo e visdo negativa da
politica tradicional, geralmente apresentando
defesa de agendas determinadas. Em:
BERLATTO, F. CODATO, A. BOLOGNESI, B.
Da policia a politica: explicando o perfil dos
candidatos das Forgas Repressivas de Estado a
Camara dos Deputados. Revista Brasileira de
Ciéncias Politicas, n. 21, 2016.

152 No Ceara em 2020, as associa¢des de
policiais militares foram proibidas de mobilizarem
um movimento “‘grevista” enquanto  as
manifestagdes policiais apenas eram reunides
frente a Casa do Governador. Na do Espirito Santo
em 2017, as associagdes foram ordenadas a
desmobilizarem a “greve” sob pena de multa diaria
de R$ 100.000,00 — ainda que ndo integrassem ou
representassem o movimento.

153 A caréncia da representagdo associativa,

desconfianga por parte dos pragas com
a qualidade da representacdo da
propria associagdo — talvez pela
desconfianga caracteristica da classe as

entidades  representativas  (ainda

predominante nas associag¢des)'>>.

Para mobilizar uma forca
politica reivindicatéoria — sem que
sejam  compelidos ao wuso da
paralisagdo — ¢ preciso aumentar 0s
espagos seguros de pleito por melhoras
e a sua efetividade. Aqui, talvez seja

necessario incorrer na retorica da

4

desestruturagdo.!'® Isso porque a

literatura de crimes de Estado indica
que o controle dos crimes policiais
dessa natureza pode ser feito por

auditores sociais.'>?

ainda em processo de evolugdo, foi reconhecida
por na pesquisa de Jodo Francisco Garcia Reis
sobre as associagdes representativas € 0s
movimentos reivindicatorios do Pard de 1997 e
2012. Em: REIS. J. F. G. Policiais Militares e
Politica: As associacdes representativas e suas
lutas sociais. Dissertacdo (Mestrado em Defesa
Social ¢ Mediagdo de Conflitos), Universidade
Federal do Para, 2013.

154 No ja citado Visions of Social Control,
Cohen aponta o crescimento da ideologia de
desestruturagdo das instituigoes oficiais de
controle social (como a prisdo ¢ 0 manic6mio) em
prol de alternativas comunitarias. Contudo, o tom
de Cohen sobre o assunto ¢ critico. Ele expde que
o crescimento dessas ideologias e alternativas ndo
diminuiu o controle institucional, apenas servindo
para aumentar o alcance do controle.

155 Ja defendi o posicionamento de que o uso
de movimentos semelhantes a “greve” por policiais
militares é crime de Estado - e de que igualmente
0 ¢ o uso de discursos de arrochos fiscais para
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O conceito de auditores sociais,
criado por Ken Menzies!, constitui
um grupo de pessoas treinadas em
métodos de observacao da policia, com
acesso  legal as  informagdes
necessarias  para, regularmente,
emitirem relatérios levantando os
problemas relacionados as praticas de
violéncia  policial. A principal
preocupacdo seria a de criar um grupo
exdgeno a policia para centralizar a
legitimidade dos dados observados. E
acredito que aqui hd uma licdo que
pode ser aproveitada para o controle
das “greves”. Ainda que a
preocupacdo desse controle seja
destinada primariamente a como conter
a violéncia policial, a solu¢do pode ser
valida para o que proponho.

E se pudéssemos criar um
conselho com participagao de setores
do governo e da sociedade civil — com
cadeiras para os pragas, representantes
do governador, familiares de policiais,
membros de ONGs interessadas e até

mesmo da academia? Criar um grupo

privar funcionarios publicos de condigdes basicas
de trabalho (também na minha dissertacdo de
mestrado).

156 Em MENZIES, K. State Crimes by the
Police and Its Control. In: ROSS, J. 1. (ed.)
Controlling State Crime. 2° ed. Transaction
Publishers, London, 2000. fl. 153-154.

capaz de ecoar reivindicagdes policiais
e de negociar politicamente os direitos
pleiteados evitaria “greves”? A criacao
desse grupo, teoricamente, aparenta
resolver alguns problemas (como a
questdo da influéncia da cultura
policial na articulacdo e da auséncia de
locais de reivindicagdo).

Ainda que nao haja evidéncias
empiricas dessa causalidade, parto de
uma posicao criminoldgica cunhada e
defendida por Cohen: o pragmatismo
moral no controle social'®’. Ele afirma
sua preferéncia por ser pragmatico para
questdoes de curto prazo. Moral ¢ ter
num como objetivo num programa de
controle o fazer justica e fazer o bem
em si — restando o valor utilitario
apenas em segundo lugar. Pragmatico
¢ contrariar todas as formas de
fechamento prematuro (tedrico ou
politico) dos programas. Se os valores
do programa sdo bons, basta sopesar
ele com as alternativas disponiveis no

momento — alternativas que nao temos.

157 Também no Visions of Social Control, fl.
252-253, Cohen aponta: “Punishment must be
understood, without euphemism, to mean the
delivery of pain; the moral position is to reduce or
severely restrict the use of man-inflicted pain in
order to achieve social control”.
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Entdo, ainda que nao haja
evidéncias de que isso pode de fato
controlar e prevenir as “greves”, a
criagdo de um grupo de auditores
sociais pode publicizar problemas de
cunho trabalhista (e violagdes de
direitos humanos) que os pragas da
policia outrora apontariam através de
paralisagdes, revoltas e motins. Isso
porque o debate policial sobre as
reivindicagcdes ganharia um palco
relativamente controlado. Sim, para
fins utilitarios, a inflamacao politica
das tropas pode ser dificultada quando
ha wum local centralizado para
reivindicar e negociar os direitos, além
do local poder subtrair a questdo da
ruptura da solidariedade entre pragas e
oficialato (ndo seria mais dos oficiais a
responsabilidade de negociar
melhorias para os pracas). Mas além do
possivel fim utilitario, acredito que dar
aos pracas a possibilidade de
reivindicarem  legitimamente  por
direitos ¢, de alguma forma, fazer o
bem. Mas como operacionalizar isso?

Falar de

retorica de

desestruturagdo nao significa,

158 Em BRONSTEIN, M. M.; FONTES
FILHO, J. R.; PIMENTA, G. A. Organizagao dos
Conselhos Municipais: governanga e participagdo

necessariamente, da desestatizacao do
controle, mas sim numa forma de
difusdo social. Aqui pode parecer
paradoxo defender a criacdo de um
grupo centralizado como palco de
reivindicagdes, a0 mesmo tempo em
que essa medida representaria uma
difusdo social. Mas a centralizagdo ¢ a
difusdo operam em niveis diferentes —
centraliza-se o locus de debate,
difunde-se quem constata e quem
debate. Para isso, reitero o interesse
num modelo semelhante aos conselhos
publicos de participagao.

Nao que esse modelo seja imune
a problemas. Um estudo de 2017
analisou quatro conselhos municipais
(de saude, meio ambiente, de cidade e
desenvolvimento e agricultura), a
partir de quatro variaveis (participacao,
funcionamento,  accountability e
confianga). Seu autor apontou uma
série de problemas que impede “o
aumento da confianca da sociedade
civil na administracdo publica e uma
maior eficiéncia na formulagiao de

» 158

politicas”. Basicamente, 0s

problemas circuncidariam no baixo

da sociedade civil. Interagdes (Campo Grande), v.
18 n 1. Campo Grande, 2017.
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interesse geral de participagdo nesses
conselhos — algo que, em relacdo a
policia, o interesse da sociedade civil
de participagdo politica ja foi
testado!.

Outros problemas nao
especificos ao modelo de conselhos,
mas de iniciativas de descentralizagao,
também ja foram levantados pela
literatura criminologica critica.
Traduzidos para a presente proposta,
um receio especifico ¢ de fato
relevante: a possibilidade de cooptagao
politica do conselho de modo a torna-
lo um 6rgdo crimindégeno que favoreca
a articulagdo para “greves”.!® Apesar
da possibilidade disso acontecer, creio
ser de facil controle dentro do grupo.
Como ja falado, com a participagao
governamental (ndo policial) e de
outras  cadeiras  direcionadas a

sociedade civil, a multitude de

interesses impede que o grupo vire um

159 Vide a “greve” do Espirito Santo e do
Ceara dos ultimos anos, com ampla participagdo
dos familiares. Além do claro interesse académico
de observagdo e acesso aos dados policiais (ainda
que pelo interesse primario nas condigdes de
trabalho).

160 Ainda em Visions of Social Control, as
tentativas de desestruturacdo dos sistemas de
controle, para Cohen, aumentaram
significativamente o sistema em tamanho (agora
alcanca desvios que antes ndo alcangava),
densidade (comega a existir uma confusdo de
bordas, as casas de albergados e o uso de medidas

palco de unidade politica. E
interessante para o representante do
governo € para os representantes da
sociedade civil que a greve nao
aconteca — equilibrando o espaco de
articulagdes “grevistas”.

Basicamente, o que proponho
seria a criagao de um conselho estadual
com o objetivo de observar a realidade
das condi¢des de trabalho dos pragcas,
para relatarem todos os problemas.
Esse conselho seria preenchido por
pelo menos cinco cadeiras - trés do
governo ¢ duas da sociedade civil.
Apenas uma cadeira de livre nomeagao
do governador, com todas as outras
preenchidas por algum sistema de
elei¢do entre pares. Uma cadeira para
um representante dos oficiais da
policia militar, uma cadeira para os
pragas, uma cadeira para os familiares

dos pragas e uma cadeira para

institui¢oes de ensino ou

alternativas abarcam tanto os desviantes
institucionalizados quanto os que passaram por
programas alternativos), identidade e visibilidade
(aumento significativo do policiamento privado —
segurangas responsaveis por grandes areas como
shoppings e iniciativas de patrulhamento
comunitario) e penetracio (controle social abarca
escolas, familias e comunidades). A priori, ndo é
possivel fazer um paralelo exato de nenhuma das
consequéncias com o modelo alternativo proposto
—além, talvez, do aumento do tamanho e seu efeito
iatrogénico.

111

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



associacoes/coletivos tematicos que
ndo fossem compostos por policiais.
Enquanto ¢ provavel que o
representante dos oficiais alie-se ao
representante  do governo, como
historicamente acontece, equilibra-se
com a cadeira dos pragas e seus
familiares — mantendo a cadeira dos
interessados na tematica como “fiel da
balanca”.

Os relatorios produzidos pelo
conselho  poderiam  subsidiar a
negociacao com o governo a partir da
publicizagdo dos dados. Ao veicularem
o relatério originado do conselho,
impde-se uma responsabilidade ao
governado de apresentar solucdes para
os problemas apontados para nao
perder capital simbdlico na politica —
ou arriscar outro  movimento
“grevista”. De outro lado, caso haja
alguma inflamacao entre os pracas para
movimentos semelhantes, o relatorio e

a posicdo do governo servem como

deslegitimadores.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Pode parecer ingénua a proposta

de criacao de conselhos estaduais para

tentar impedir futuras  “greves
militares”.  Mas  tomei  como
compromisso pensar numa possivel
estratégia factivel - sem necessidade de
grandes ritos legislativos ou de
mudangas hegemonicas sobre o fazer
politico. Em retrospecto, a ideia de
criar um conselho para tratar sobre as
condigdes de trabalho dos policiais
provavelmente me ocorreu em razao da
minha participagdo no Conselho
Estadual da Juventude do Espirito
Santo em meados de 2015. Talvez
esteja ai a raiz da minha credulidade
quanto ao potencial desse modelo
administrativo — através dele, pude
presenciar a constru¢do de intimeros
politicas  publicas  destinadas a
juventude através da intersecdo de
diferentes secretarias de governo
(cultura, educagdo, desenvolvimento e
seguranga publica).

Mas, além do fato de ser um
modelo factivel para controle das
“greves” - com possibilidade de
imediata  implantacdo, tenho a
esperanca de que isso possa funcionar
para dar voz aos pragas sobre suas
condicoes de trabalho. Muitas vezes

barbarizados em condi¢des de trabalho

que sO prestam para embrutecé-los, €
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preciso que eles se somem as vozes que
tentam torna-los mais humanos. Nao ¢
sensato admitir que eles possam ir a rua
sem o material de trabalho, com
salarios atrasados ou defasados, sem
tratamento psicologico adequado e sem
a condicao de reclamarem disso.

Por ultimo, acredito que esse
tipo de modelo pode abrir portas para,
futuramente, estabelecer uma nova
brecha de controle social da violéncia
policial, sendo esse ponto também
abordado no relatério do conselho.
Esse  material, contendo  essa
informacao, podera servir como pedido
de contrapartida do governo e da
sociedade para que a propria
corporacao passe a tomar medidas para
diminuir essas violéncias, na medida

€m quc consegucem.
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