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RESUMO

A Extorsdo mediante Sequestro integra o rol dos tipos penais mais graves no
ordenamento juridico-penal brasileiro. A presente pesquisa funda-se na
apresentacado do tipo penal previsto no artigo 159 do Codigo Penal e por toda sua
extensdo pela legislagdo patria, vinculando-o ainda ao principio da
Proporcionalidade, caracterizado como indispensavel no Direito Penal e assimilado
como fator de ponderacéo e equilibrio entre a conduta cometida e a sancao estatal.
Deste modo, abordar-se-4 o caso Ives Ota, de eminente repercussédo nos anos 90,
engendrando uma analise sob a conduta dos agentes e da intervencao estatal, que
aplicou a sancédo penal de forma adequada e em justa medida, assegurando direitos

fundamentais instituidos na legislagéo vigente.

Palavras-chave: extorsdo mediante sequestro; principio da proporcionalidade pena,;

privativa de liberdade.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa parte da discussdo de um tipo penal em sua mais ampla
extensdo, estruturada em fundamentos articulados pelos mais respeitados
penalistas do ordenamento juridico brasileiro, utilizando a legislacdo penal vigente
do pais e a aplicacdo de principios constitucionais implicitos, com o emprego de
materiais como: livros juridicos, legislacdo penal e constitucional, jurisprudéncias,

artigos cientificos e teses de mestrado.

O presente estudo tem por objetivo delimitar em seu segundo capitulo o
Tratamento Penal da Extorsdo mediante Sequestro no Cddigo Penal Brasileiro,
usando como base seu texto legal, com previsdo no artigo 159, da legislagéo penal

vigente.

N&o obstante, inserir posteriormente suas qualificadoras como elementares
do tipo, causa de diminuicdo de pena como o Instituto da Delacdo Premiada,
tipificada na Lei 9.269/96, que posteriormente foi aperfeicoada com a Lei de
Organizacao Criminosa n° 12.850/13, e a influéncia da Lei de Crimes Hediondos n°

8.072/90, causadora de grande impacto e mudancas no referido delito.

O terceiro capitulo tem como escopo a conexdo entre a esfera Penal e o
Principio Constitucional da Proporcionalidade, que € juridicamente introduzido na
relacdo de aplicabilidade da sancdo penal e gravidade do crime, todavia respeitando
direitos fundamentais, assegurados pela Constituicdo Federal ante a pessoa do

agente, ndo obstante balanceado a represséo da conduta.

Busca-se um breve contexto histérico para compreender a origem e utilizacdo
da sanc¢ao penal como punicéo e instrumento de repressao de comportamentos que

ameacavam a vida em sociedade.

As aplicabilidades e ponderagdes constitucionais séo feitas adentrando ao
tipo penal, podendo ser identificada desde a tipicidade, sendo ela uma definicdo
abstrata de uma conduta, perpassando pela antijuridicidade, entre a conduta e o

Direito, e a sua consequéncia juridica.

O subcapitulo que trata a respeito do desvalor da conduta, ainda no capitulo

trés, busca o conceito penalmente relevante do termo, a principio, para entéo
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definirmos de forma substancial o que é o seu desvalor, para em seguida adentrar a
sua reprovabilidade que concerne a elementos constantes na agdo ou omissao do

agente (dolo e culpa).

O desvalor do resultado, descrito no subcapitulo posterior ao desvalor da
conduta, € fundamentado como pressuposto légico desta, uma vez que sem a
conduta ndo ha resultado, tampouco seu grau de reprovacgdo, que incide diretamente

na desaprovacéao de lesdo ao bem juridico tutelado.

E imperioso ressaltar, que foi feita uma narrativa do caso concreto, que
integra o ultimo capitulo desta pesquisa, desenvolvendo a conduta dos agentes que
cometeram esse tipo penal (modus operandi). Ndo obstante, realizou-se uma analise
da aplicabilidade da pena restritiva de direito aos autores do delito que, neste
estudo, verticalizada ao principio da proporcionalidade, exprime o0 encaixe perfeito
da norma penal incriminadora ante a agédo, nao ultrapassando a responsabilidade da

pessoa do agente.
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2 O TRATAMENTO PENAL DA EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO

O Direito Penal se insere na rela¢do individuo e sociedade, em que a figura
do Estado como estrutura propria e politicamente organizada introduz sanc¢des aos
individuos que praticam delitos, violando direitos e ameacando bens juridicos
pertinentes a vida em sociedade. Por conseguinte, objetivamente, depreende-se o
tratamento penal de condutas que o Estado busca repelir, dentre elas, a Extorséo

mediante Sequestro e todas as particularidades que a envolvem.

2.1 O tratamento penal da extorsdo mediante sequestro no codigo penal

brasileiro

O crime de Extorsao mediante Sequestro, com previsdo no dispositivo legal
artigo 159 do Cddigo Penal brasileiro, compde o rol de tipos penais mais graves,
possuindo a maior pena de reclusdo prevista em nosso ordenamento juridico, qual

seja de 24 (vinte e quarto) a 30 (trinta) anos.

Na percepgado de Cleber Masson, “A extorsdo mediante sequestro é crime
complexo, pois resulta da fusdo de outros dois delitos: extorsdo (CP, art. 158) e
sequestro (CP, art. 148). Desta forma, a lei penal tutela bens juridicos, a saber, o
patriménio e a liberdade individual” (MASSON, 2014, p. 467).

Sob a luz do Cédigo Penal, é possivel verificar os elementos indispensaveis
ao reconhecimento do tipo penal, por meio do artigo 159: “Sequestrar pessoa com o
fim de obter para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condi¢ao ou preco de
resgate” (BRASIL, 1940).

Isto posto, identifica-se os elementos que caracterizam o tipo penal em tela,
diante da: privacdo da liberdade de alguém e o especial fim de agir, que determina
especificamente o designio do agente, em obter para si ou para outrem, qualquer

vantagem, como condi¢c&o ou preco de resgate.

Os respectivos paragrafos inferem:

81°. Se o0 sequestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o
sequestrado € menor de 18 (dezoito) ou maior de 60 (sessenta) anos, ou se
o crime é cometido por bando ou quadrilha.

Pena — recluséo, de 12 (doze) a 20 (vinte) anos.
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§ 2°. Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave.
Pena — recluséo, de 16 (dezesseis) a 24 (vinte e quatro) anos.

§ 3°. Se resulta a morte: Pena — recluséo, de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta)
anos.

8§ 4°, Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida
de um a dois tercos (BRASIL, 1940).

Impreterivelmente, ha de se falar que, embora o caput do dispositivo legal nao
mencione de forma expressa que a “vantagem” seja indevida, deve-se assimilar de

forma intrinseca ao tipo penal, sendo esta de carater econdémico.

Para Cleber Masson o “qualquer vantagem”, esta ligado intrinsecamente a
vocabulo “econbémico”, todavia a doutrina diverge acerca do fato, por exemplo,

referenciando Damasio E. De Jesus:

[...] “a expressdo ‘qualquer vantagem’ diz respeito a ‘qualquer vantagem
mesmo’, sendo irrelevante que seja devida ou indevida, econémica ou nao
econdmica. Se exigirmos que a vantagem seja econdmica e indevida, como
ocorre na extorsdo, ndo estaremos diante da tipicidade do fato, uma vez
que o CP fala em ‘qualquer vantagem’, ndo a especificando” (JESUS apud
MASSON, 2014, p. 470).

Ademais, Carlos Maximiliano contextualiza a relagcdo e interpretacéo
sistematica da lei, de forma precisa e indulgente quanto a conclusdo de que a

vantagem econdmica estd intrinseca ao tipo penal:

Consiste o0 processo sistematico em comparar o dispositivo sujeito a
exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas
referentes ao mesmo objeto. Por umas normas se conhece o espirito das
outras. Procura-se conciliar as palavras antecedentes com as
consequentes, e do exame das regras em conjunto deduzir o sistema. Em
toda ciéncia, o resultado do exame de um s6 fendmeno adquire presuncéo
de certeza quando confirmado, contrasteado pelo estudo de outros, pelo
menos dos casos préximos, conexos; a analise sucede a sintese, do
complexo de verdades particulares, descobertas, demonstradas, chega-se
até a verdade geral. (...) Cada preceito, portanto, € membro de um grande
todo; por isso do exame em conjunto resulta bastante luz para o caso em
apreco (MAXIMILIANO apud MASSON, 2014, p. 470 - 471).

Isto posto, pormenoriza que néo é toda e qualquer vantagem indevida, eis
gue o objeto que incide na infracdo analisada, tem por obrigacéo ter relevante valor

econdmico, tendo em vista estar incluso no Titulo Dos Crimes contra o Patrimonio.

Neste sentido Cleber Masson cita Luiz Regis Prado, da seguinte maneira:
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No que tange a vantagem descrita no tipo, simples interpretagdo do
dispositivo induziria & conclusdo de que ndo deva ser necessariamente
econbmica. Contudo, outro deve ser o entendimento. De fato, a extorséo
esta encartada entre os delitos contra o patriménio, sendo o delito-fim, e, no
sequestro, apesar de o préprio tipo ndo especificar a natureza da vantagem,
parece indefensavel entendimento diverso [...] (PRADO apud MASSON,
2014, p. 471).

Desta forma, ha que se estabelecer uma diferenca entre 0 que se pretende
sequestrar, logo esmiucamos o artigo 159, que trata somente do sequestro de

pessoas, ndo atribuindo a figura do animal nesta circunstancia.

Victor Eduardo Rios, analisando o dispositivo legal o exemplifica:

[...] Por isso, a captura de animal de estimacdo seguida de pedido de
resgate para ndo matar o animal, constitui o crime de Extors&o (in genere)
do art 158 do Cddigo Penal. Da mesma forma, a subtra¢éo de cadaver para
exigir resgate da familia ndo constitui Extorsdo mediante Sequestro, e sim
crime de subtragéo de cadaver do art 211 do Cédigo Penal (GONCALVES,
2018, p.380).

Destarte, trata-se de um crime comum, pois pode ser cometido por qualquer
pessoa, ndo exigindo qualquer tipo de qualidade ou atribuicdo especifica por parte
do agente; formal, pois se consuma com o proprio independente do resultado;
comissivo, pois é derivado de uma acdo do agente; permanente, eis que se
consuma com uma Unica conduta, porém sua ilicitude se estende porquanto tempo
queira o agente; de dano, pois se consuma de fato com a lesdo ao bem juridico
pretendido; plurissubsistente, pois demanda uma série de atos com o fim de compor
o delito; unissubijetivo, pois uma Unica pessoa € capaz de exercer todo o iter criminis
gue demanda o tipo penal (GRECO, 2009).

Neste sentido, afirma Edgard Magalhdes Noronha citado por Cleber Masson:

Para a consecucdo desse estado de submissdo a vontade do agente, ndo
distingue a lei os meios de que este se pode valer. Pode agir por violéncia
fisica, ameaca, fraude, ou com o emprego de qualquer meio (alcool,
narcéticos, hipnose). O que se requer é a idoneidade do meio empregado
para segregar a pessoa (MAGALHAES apud MASSON, 2014, p. 469).

Insta salientar, que possui como elemento subjetivo do crime, o dolo e por
oportuno se divide em espécies que se apresentam na forma simples, conforme o
caput, qualificada pelo resultado (882°. e 3°) e como causa de diminuicdo de pena

(84°), que serdo objeto do presente estudo dos proximos subcapitulos.
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Portanto, constata-se que o crime de Extorsdo mediante Sequestro incumbe
somente a vantagem patrimonial, ou seja, de carater econémico, todavia, pode-se

atribuir outras vantagens em outros tipos penais, entretanto ndo no caso em tela.

2.2 O tratamento penal da extorsdao mediante sequestro na lei de crimes
hediondos n° 8.072/90

Com o advento da Constituicdo Brasileira de 1988 foi possivel inferir o termo
“hediondo” ao nosso ordenamento juridico, que expressa:

Art. 5°, XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de

graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo os mandantes, os executores e 0os que, podendo evita-los,
se omitirem (BRASIL, 1988).

Apés a promulgacéo desta, o Congresso Nacional foi submetido a inimeros
projetos de lei que intencionavam regulamentar a matéria, arrolando diversos tipos
penais que se enquadravam no referido termo, tendo em vista, que o inciso aludia
possibilidades para lei complementar que considerasse o referido teor. Isto posto, a
Lei n° 8.072/90 de 25 de julho de 1990, intitulada a reprimir a ocorréncia de crimes

considerados abominaveis, foi dado entdo o nome de “Lei de Crimes Hediondos”.

Logo, é de notdrio saber que o Poder Legislativo ndo inferiu novos tipos
penais, mas tratou dos que ja existiam, selecionando aqueles em que a sociedade
civil avista com ojeriza, e que automaticamente remete ao agente uma escala maior

de periculosidade.

Inquestionavelmente, como resultado, incluiu-se o artigo 159 do Cédigo Penal

no rol de Crimes Hediondos.

Conforme o texto da supracitada lei, a seguir:

Art. 1° S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal,
consumados ou tentados:

IV. Extorsao mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
88 1°, 2° e 3%; (Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 1994) (BRASIL, 1990).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8930.htm#art1
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O propésito em caracteriza-lo dessa forma, era minorar a onda de delitos
desta espécie que afligia a populagéo brasileira no final da década de 80, contudo,

nao foi 0 que ocorreu.

Sob a autoria de Damasio de Jesus, referenciado Diana Paula de Souza,
foram proferidas as seguintes razoes:
A criminalidade, principalmente a violenta, tinha o seu momento histérico de
intenso  crescimento, aproveitando-se de uma legislacdo penal
excessivamente liberal. Surgiram duas novas damas do direito criminal
brasileiro: a justica morosa e a legislagédo liberal, criando a certeza da
impunidade. [...] Uma onda de roubos, estupros, homicidios, extorsdes
mediante seqlestro, etc. vém [sic] intranquilizando a nossa populacdo e
criando um clima de péanico geral. Urge que se faga alguma coisa no plano
legislativo com o fim de reduzir a pratica delituosa, protegendo os interesses
mais importantes da vida social com uma resposta penal mais severa, um

dos meios de controle deste tipo de criminalidade (JESUS apud SOUZA,
2005).

Ante a cobranca da sociedade atrelada a penas mais rigorosas em
consonancia ao entendimento de renomados doutrinadores, o referido tipo penal

estava se tornando uma pratica habitual, ainda que denominado como hediondo.

Com base na Teoria Mista, Unificadora ou Eclética, admitida em nosso
ordenamento juridico, originada do conceito de Teoria da Pena, tangenciou ao
Estado o dever de se revestir de carater retributivo, em conformidade com o seu
poder limitador de punir, o que culminou na majoracdo de pena para o crime de

Extorsdo mediante Sequestro em toda sua extensdo. (JUSBRASIL, 2014).

Nesta logicidade, o Cédigo Penal de 1940 importava ao artigo 159, sancdes
penais aparentemente consideradas brandas, tanto na duracdo da pena privativa de
liberdade, quanto na insercdo de pena de multa, que eram cumulativamente

impostas ao agente.

Desta forma, contextualizou-se o tipo penal na referida lei, objetivando um
rigor ao delito e principalmente transmitir seguranga ao povo brasileiro, que naquele

instante indiscutivelmente se exigia.

Ocasionalmente, haveria um crime hediondo, quando toda vez que uma
conduta delituosa estivesse repleta de gravidade, durante a execugdo ou que

revelasse desprezo pela vitima, no que tange ao sofrimento fisico e moral, a que a
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submete, quanto pela natureza do bem juridico ofendido ou ainda pela especial
condicao da vitima (MONTEIRO, 2008).

Verificou-se entdo uma modificacdo ante a égide da lei sob o artigo, que
objetivou a principio, exterminar a aplicacdo de multa, que na visdo de Cleber
Masson, € considerado um erro, fazendo vigorar apenas a aplicagdo de sancdes
privativas de liberdade em grau mais elevado:

[...] a Lei 8.072/90, com o propésito, até mesmo desesperado, de tratar com
maior rigor o responsavel pela extorsdo mediante sequestro, incidiu em um
grande equivoco, ao deixar de cominar ao crime, em todas as suas
variantes, a pena de multa. Este erro, datado de 1990 e ainda n&o corrigido,
€ imperdoavel. Em um crime motivado por uma especial forma de motivo
torpe, a cupidez, consubstanciada na busca desenfreada pelo
locupletamento ilicito, a san¢éo pecuniaria é de fundamental importancia. O
Estado deve, mediante a imposicdo de pena, atacar o patrimdnio do

condenado que revelou desprezo relativamente aos bens alheios
(MASSON, 2014, p. 467).

Dado o exposto, anteriormente a vigéncia da lei, o caput do artigo 159, em
sua forma simples, apresentava sua pena, com o tempo de reclusédo de 06 (seis) a
15 (quinze) anos, e multa em réis (moeda da época), por conseguinte, com a
vigéncia da lei, excluiu-se a insercdo de multa, elevando a pena de 08 (oito) a 15
(quinze) anos de reclusdo (BRASIL, 1940).

No codigo penal de 1940, o paragrafo 81° decorreu-se da mesma forma,
anteriormente apresentava uma pena com o tempo de reclusdo de 08 (oito) a 20
(vinte) anos, com a aplicacédo de multa, que posteriormente se tornou de 12 (doze) a

20 (vinte) anos de recluséo, isento de multa.

No paragrafo §2°, anteriormente de 12 (doze) a 24 (vinte e quatro) anos, com
insercao de multa, posteriormente iniciando em 16 (dezesseis) a 24 (vinte e quatro)
anos de recluséao, isento de multa (BRASIL, 1940).

No paragrafo 83°, o Codigo Penal de 1940, anteriormente de 20 (vinte) a 30
(trinta) anos, com insercao de multa, posteriormente alterado iniciando em 24 (vinte

e quatro) a 30 (trinta) anos de recluséo, isento de multa (BRASIL, 1940).

O 84°, do Cdbdigo Penal de 1940, posteriormente inserido ao tipo penal do

artigo 159, apresenta o texto: “Se o crime € cometido em concurso, o concorrente
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que o denunciar a autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena

reduzida de um a dois tergos”, com a vigéncia da Lei n° 9.269/96.

Tal paragrafo sera objeto de estudo do subcapitulo sequente, eis que aborda
o Instituto da Delacdo Premiada, que posteriormente foi aperfeicoada com a Lei de

Organizagao Criminosa n° 12.850/13.

Conclui-se, portanto, que a presente abordagem do tipo penal em tela, na Lei
de Crimes Hediondos n° 8.072/90, foi em carater de urgéncia, diante do clamor da
sociedade que se encontrava suportando uma avassaladora onda de violéncia e

criminalidade consonantes a esse delito, na época.

2.3 O instituto da delacdo premiada e o seu aperfeicoamento com a lei

da organizacéo criminosa n® 12.850/13

Com a vigéncia da Lei n° 9.807/99, de Protecdo a Vitimas, Testemunhas e

Réus Colaboradores, consolidou nos artigos 13 e 14, hip6teses de Delacdo

Premiada e perdéao judicial no ordenamento juridico brasileiro, que ao desenvolver
do estudo sera aperfeicoada como Colaboracéo premiada:

Art. 13. Poderda o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o

perdéo judicial e a consequente extingdo da punibilidade ao acusado que,

sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a

investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboragédo tenha
resultado:

| - a identificacdo dos demais coautores ou participes da ag¢éo criminosa;
Il - a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada,
Il - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perddo judicial levara em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e
repercussao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais
coautores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com vida e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo,
terd pena reduzida de um a dois ter¢os (BRASIL, 1999).

N&o obstante, sua aplicacdo ao tipo penal da Extorsdo mediante Sequestro,

se deu com o advento da Lei 9.269/96, artigo 1°, que passou a vigorar o 84° do
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artigo 159 e inseriu o instituto da “Delagcdo Premiada e perdao judicial”, que nas
palavras de Guilherme Nucci significa:
[...] E o dedurismo oficializado, que, apesar de moralmente criticavel, deve
ser incentivado em face do aumento continuo do crime organizado. E um
mal necessario, pois trata-se da forma mais eficaz de se quebrar a
espinha dorsal das quadrilhas, permitindo que um de seus membros possa
se arrepender, entregando a atividade dos demais e proporcionando ao

Estado resultados positivos no combate a criminalidade (NUCCI, 2012, p.
753).

Desta forma, elucida-se que o beneficio trata-se de um “acordo” feito entre o
Estado e o agente, no qual este colabora com aquele, fornecendo informacdes
cruciais para a elucidacao da investigacao, em troca da reducao de pena.

Assim, de acordo com a redacao legal do artigo 159, 84° no Cdédigo Penal
expressa: “Se o crime é cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a
autoridade, facilitando a libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a
dois tergos” (BRASIL, 1940).

Isto posto, expressa que o0 beneficio no artigo 159 é considerado uma causa
de diminuicdo de pena, exigindo rigorosamente, a existéncia de trés premissas
para que seja de fato levada a efeito, sendo elas: a) Que o crime tenha sido
cometido em concurso de pessoas; b) que um dos agentes o denuncie a

autoridade; c) facilitacao da libertacdo do sequestrado (GRECO, 2009).

Por conseguinte, a vertente da Delacdo premiada foi aperfeicoada
posteriormente com o advento da Lei n° 12.850/13 que engendra a Organizacao
Criminosa, mais precisamente em seu artigo 4°, que trata da Colaboracéo

Premiada com o referido texto de lei:

Art. 4°; O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até dois 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetivamente e voluntariamente com a investigagdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

I- a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

II- a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

lll- a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;
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IV- a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infraces
penais praticadas pela organizagéo criminosa;

V- a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada (BRASIL, 2013).

Em contrapartida, faz-se mister dizer que a Lei de Organizacdo Criminosa
em que trata o referido instituto, € a mais atual em nosso ordenamento juridico.
N&o obstante, cumpre ressaltar que os casos em que incidira o beneficio da
referida lei sdo aqueles que atenderem o0s requisitos previstos no artigo 4°, qual
seja, 0 de organizacdo criminosa e ndo somente os de qualquer concurso de
pessoas (GLATT, 2015).

Ademais, Rachel Glat cita Guilherme Nucci:

[...] prevalecem os ditames da Lei de Organiza¢gbes Criminosas, por ser
mais benéfica ao réu, ja que oferece as possibilidades de perdao judicial e
de ndo oferecimento de denuncia, bastando, para tal, que estejam
presentes os requisitos legais do artigo 4° (NUCCI apud GLATT, 2015,
p.29).

Conforme o0 exposto a concomitadncia das demais leis mencionadas
anteriormente com a n° 12.850/13, busca viabilizar a aplicacdo da lei mais
benéfica. Na licdo de Vincenzo Manzini: “Quanto aos beneficios de que pode gozar
o réu, a lei mais favoravel € a que permite a concesséo deles, ainda que a outra,
gue a nao permite, comine pena inferior a da primeira” (MANZINI apud JESUS,
2012, p.133).

Apesar da divergéncia quanto ao vocabulo Delacdo e Colaboracédo
premiada, ndo pode ser preterido o entendimento, que busca se estruturar tal
subcapitulo, que nas palavras de Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues,
expressam: “[...] a Lei 12.850/13 adotou a locucéo “colaboragdo premiada” como
género, por ser mais amplo. Em razdo dessa amplitude, trata-se de nomenclatura

mais adequada que delacéo premiada, portanto” (JUSBRASIL, 2015).

Logo, pode-se inferir que a colaboracdo premiada, tem por objetivo n&o
somente beneficiar o réu, quando o mesmo contribuir de forma a solucionar o
crime, mas também como instrumento utilizado pelo Estado para combater, ainda

gue dependente de mecanismos como este, a criminalidade.

2.4 A extorsdo mediante sequestro e suas qualificadoras


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
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As qualificadoras que compdem o crime de Extorsdo mediante Sequestro,
estdo previstas nos 8§1°, 2° e 3° do artigo 159 do Cddigo Penal, conforme a seguir:
§ 1° Se o0 sequestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o

sequestrado é menor de 18 (dezoito) ou maior de 60 (sessenta) anos, ou se
o crime é cometido por bando ou quadrilha:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 20 (vinte) anos.

§ 2°. Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 16 (dezesseis) a 24 (vinte e quatro) anos.
§ 3°. Se resulta a morte:

Pena - recluséo, de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta) anos (BRASIL, 1940).

Ante ao §1° do artigo 159, a primeira parte, “se o0 sequestro dura mais de 24
(vinte e quatro) horas”, configura-se uma demora em manifestar o paradeiro da
vitima, que em decorréncia do cerceamento de sua liberdade, tanto o sequestrado
guanto sua familia ficam instaveis, a mercé de qualquer conduta dos sequestradores
guanto a integridade fisica e até a vida em questdo do sequestrado, ocasionando

maior tempo de sofrimento ao “circulo” afetado pelo sequestro.

E cabivel ressaltar, que conforme a doutrina comeca a contar o prazo do
sequestro, a partir do momento em que a vitima percebe, efetivamente, que sua
liberdade foi restringida (GRECO, 2009).

Subsidiariamente, ainda na segunda parte do §1°, “se o sequestrado é menor
de 18 (dezoito) anos ou maior de 60 (sessenta) anos”, admite-se a forma qualificada,
pois a lei tem o objetivo de proteger aqueles que em razao da idade, tem reduzida a

capacidade de resistir ou suportar a privacdo de sua liberdade.

No que diz respeito ao “maior de 60 (sessenta) anos”, é inquestionavel que
pessoas enquadradas nesta faixa etaria tenham suas chances de defesa reduzidas,
diante de suas condicdes fisicas ocasionalmente ja debilitadas. Diante disso foi
inserido ao 81° do artigo 159, a hipotese em que trata os maiores de 60 anos, com

base na Lei n® 10.741/2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso.

Por fim, na terceira parte do §1°, aduz se “o crime é cometido por bando ou
quadrilha”, que atualmente é configurado no Cdédigo Penal como Associagao

Criminosa.
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Por oportuno, conforme o Cddigo Penal brasileiro, “admite-se esta
modalidade qualificada, quando criminosos se associam em 2 (duas) ou mais
pessoas, para o fim especifico de cometer este delito, que neste caso € a restricao
da liberdade de alguém, objetivando a vantagem indevida, de cunho econémico,

como condi¢&o ou prego de resgate.”

Em sintese, o §2° do artigo 159, “se do fato resulta em lesdo corporal de
natureza grave”, atinge o conceito de que as lesdes corporais podem resultar tanto
dos maus tratos decorrentes das condi¢cdes submetidas ao sequestrado durante o

carcere, quanto intentados a vitima provenientes do dolo especifico (GRECO, 2009).

N&o obstante, a qualificadora de lesdo corporal de natureza grave, s6 devera
ser reconhecida se a vitima for a sofredora das lesdes, conforme exprime Rogério
Greco:

[...] Somente qualificar4 o delito se o proprio sequestrado for a vitima das
lesBes corporais graves, e ndo outras pessoas, a exemplo do que ocorre
com o latrocinio, em que o roubo como vimos, sera qualificado desde que

haja a morte de qualquer pessoa que nao alguém do préprio grupo
(GRECO, 2009, p.125).

Em seguida, a qualificadora descrita no § 3° do artigo 159 do CP, que prevé o
resultado morte, é considerada a de maior pena na legislacao penal brasileira, visto

que a reclusdo minima varia entre 24 (vinte e quatro) anos a 30 (trinta) anos.

Conclui-se, portanto que as qualificadoras s&o circunstancias legais
especificas, inseridas diretamente ao tipo penal incriminador, produtoras da
elevacdo de aplicacdo da pena, aumentada de forma concomitante ao minimo e o

maximo previsto para o crime, além de trazer novas elementares para o tipo.
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3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A SUA DIMENSAO NA SEARA
PENAL

O referido principio ainda que implicito em nossa Constituicdo Federal tem
por objetivo na seara penal, garantir que a aplicabilidade da san¢do néo ultrapasse o

grau de responsabilidade do agente, ante a sua conduta.
3.1 Breve contexto histérico

Na origem da criacdo das sancdes penais, ndo se assimilava aplicar preceito
semelhante ao principio da proporcionalidade e suas nuances, nao havia
conformidade com a pena imposta e o delito cometido (AMBITO JURIDICO, 2007).

Tragando uma linha temporal, no que concerne a Proporcionalidade e sua
influéncia no ordenamento juridico brasileiro, deve se estabelecer um parametro

entre o presente e o passado.

Dito isto, contextualiza que a Sociedade Babilénica em destaque,
desempenhou papel notério criando uma das legislacfes punitivas mais antigas
gue se tem conhecimento, sendo sua aplicabilidade destinada aos que cometiam
delitos durante o século XVIII a.c, conhecida como Cdédigo de Hamurabi, um
compilado de 282 leis da antiga Babilonia, atual Iraque, sendo visto como o cadigo
gue mais se aproximou do Direito desde o inicio dos tempos, todavia convergindo
de forma crucial e significativa com o formato das leis contemporaneas
(INFOESCOLA, 2019).

A Lei de Talido é apontada por como uma das primeiras formas encontradas
pela civilizacdo para estabelecer as penas para seus respectivos delitos, Flavia
Lages aponta um dos motivos que tangenciam a proporcao da Pena de Talido:

Este principio, que é exemplificado na biblia com a seguinte frase “olho por
olho, dente por dente”, nao é uma lei, mas uma ideia que indica que a pena
para o delito é equivalente ao dano causado neste. Assim sendo, ninguém

sofre “pena de talido”, mas, baseado neste principio, sofre como pena o
mesmo sofrimento que imp6s ao cometer o crime (CASTRO, 2007, p.17).

A finalidade do Cdédigo era precipuamente trazer de forma aparente a

percepcdo de justica, independente de qualquer circunstancia, em nome da
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necessidade de punir para se realizar um bem aparentemente maior (AMBITO
JURIDICO, 2007).

A partir de entdo, pode-se inferir que a premissa do bem maior era compensar
um delito penalizando-o com a mutilacdo, 0 que gerava uma nitida

desproporcionalidade, entre o0 mal empregado ante ao individuo que o causou.

Portanto, criou-se o carater de que aplicabilidade da sancdo ao crime sempre
superava a conduta propriamente dita, em especifico quanto ao critério qualitativo,
gue, por exemplo, o crime de furto, penalizava-se com a mutilacdo do corpo, o que
ndo era equivalente a conduta que incidia sobre o patriménio, gerando a percepc¢ao
de total auséncia de Proporcionalidade (MARQUES, 2009).

Desta forma, € imprescindivel uma evolucdo histérica acerca da
Proporcionalidade nesta seara, para delinearmos e apresentarmos o principio que
hoje, desempenha funcdo de extrema importancia dentro do Direito penal, criando a

propor¢éo entre o mal causado e o individuo que o causou.
3.2 Aplicabilidades e ponderacdes

Com o intuito de expressar, a nossa garantia enquanto cidadaos sob direitos
considerados fundamentais, exterioriza Ingo Sarlet:

O processo de reconhecimento histérico dos direitos fundamentais é

dindmico e dialético, pois €& marcado por avangos, retrocessos e

contradi¢cbes; os direitos fundamentais sdo decorrentes de situacdes de

injustica e/ou agressdo a bens fundamentais do ser humano (SARLET,
2010, p. 53).

Deve-se compreender que o Principio da Proporcionalidade ocupa funcéo
valorosa e inabalavel em todo o ordenamento juridico brasileiro, e notavelmente no

Direito Penal.

Pode-se compreender que o Principio da Proporcionalidade, € um instituto
contemporaneo, cujo principal campo de atuacdo versa sobre os direitos
fundamentais, motivo pelo qual fixa a protecdo ao cidadao e atribui ao Estado um
carater limitador no direito de punir, intervindo em condutas estatais arbitrarias que

possam lesionar bem juridico relevante, como a vida, liberdade e a honra.
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Para assimilar o principio objeto do presente estudo como preceito implicito
em nossa legislacdo patria, Daniela Fernandes a seguir exemplifica:

[...] nos julgados penais o principio da proporcionalidade é invocado com
maior frequéncia em decisGes de habeas corpus que discutem a aplicacdo
do principio da insignificancia em certas condutas criminosas. Pode-se citar
o exemplo o Habeas Corpus n 111017 do Rio Grande do Sul, julgado pela
segunda turma do Supremo Tribunal Federal.

No relatério do Min. Ayres Brito, afirma-se que a norma estatal que
descreve o delito e comina atua de modo binario, uma vez que, por um lado,
consubstancia o poder estatal de interferéncia na liberdade individual e, por
outro lado, traduz na garantia de que os eventuais arroubos legislativos de
razoabilidade e desproporcionalidade se exponham ao controle jurisdicional.
Afirma ainda o Ministro Relator que a justica como valor se concretiza
mediante certa dosagem de razoabilidade e de proporcionalidade na
concretizacdo dos valores da igualdade, liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento e outros (BRITTO apud OLIVEIRA, 2013, p. 154).

N&o obstante, a Proporcionalidade em Karl Larenz, referenciada por Pedro
Lenza pontua:
[...] utilizado, de ordinario para aferir a legitimidade das restricdes de direitos
— muito embora possa aplicar-se também, para dizer do equilibrio na concessao de
poderes, priviégios ou beneficios —, o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de natureza
axiolégica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom-
senso, prudéncia, moderacédo, justa medida, proibicdo de excesso, direito
justo e valores afins; precede e condiciona a positivagéo juridica, inclusive
de &mbito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito serve

de regra de interpretagéo para todo o ordenamento juridico (LARENZ apud
LENZA, 2012, p.159).

Em que pese, a natureza axiolégica que emana todas as ideias acima citadas,
€ necessario destacar a Triplice Dimenséo do Principio da Proporcionalidade, quais
sejam: Necessidade por alguma denominada Exigibilidade, Adequacao, também
chamada de Pertinéncia ou Idoneidade e a Proporcionalidade em sentido estrito
(LENZA, 2017).

Restringir o gozo de liberdade garantida constitucionalmente firmada em
direitos fundamentais torna imprescindivel a presenca dos requisitos
supramencionados, pois se trata de instituto que gera colisdo entre valores

constitucionalizados.

Para a completa elucidacdo de tais elementos em carater constitucional,
deve-se iniciar uma analise que perpasse primeiramente sobre a Necessidade,

também denominada como Exigibilidade, que so6 € preenchida quando a adogéo de
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medida que possa restringir direitos ndo puder ser substituida, ou seja, quando nao
houver a possiblidade de aplicacéo de outra medida menos gravosa, sendo vedado

0 excesso ante a conduta do agente.

Isto posto, sera observado a Adequacédo que também pode ser chamada de
Pertinéncia ou ldoneidade, que é preenchida quando houver adocdo de medida
para melhor atender os imperativos do Estado Democréatico de Direito, como um
meio para se atingir o chamado objetivo perquirido. Por fim, a Proporcionalidade
em sentido estrito — stricto sensu, trata-se de uma ponderacdo propriamente dita,
ou seja, a intromisséo do Estado ante a conduta em atuacgdes da liberdade humana
com a maxima prudéncia em que possa sopesar sua razoavel justificativa (LENZA,
2012).

Pelo exame dos aspectos analisados, pode se inferir a observacdo de

Humberto Avila:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio € adequado se promove um fim. Um
meio é necessério se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca. (AVILA,
2007. p.158).

N&o obstante, ha de se destacar dois relevantes dispositivos legais que
adotam de forma expressa o referido principio, quais sejam o artigo 2°, VI, da Lei N°
9.874/99, que regula o processo administrativo no a&mbito da Administragdo Publica
Federal e o artigo 156, |, do Cddigo de processo penal:

Art 2°. A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

VI- Adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricdes e san¢des em medida superior agquelas estritamente necessérias
ao atendimento do interesse publico (BRASIL, 1999).

Art 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I- Ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida (BRASIL, 1941).
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Desta forma, pode se concluir que mesmo nao sendo expressamente descrito
na Constituicdo Federal, a Proporcionalidade esta ali e deve ter observancia
obrigatéria. Sendo obedecida pelo conjunto de teorias, doutrinas e os demais

principios constitucionais que a sustentam.

O principio em tela opera ndo somente como limite a interpretagdo ou
aplicacdo de normas penais, como também na conformacédo dos tipos penais legais
incriminadores, que acabam por abranger o exercicio da fiscalizacdo, partida da

jurisdicéo constitucional em sede de legislacéo penal (JUSBRASIL, 2016).

Consoante a isso, 0 principio juridico possui carater constitucional, porém
apto a orientar matéria legislativa penal, cujo desenvolvimento teve inicio em obras
iluministas do século XVIII, sendo uma delas elas, a obra De l'esprit des lois, de
Montesquieu, que trata da repressdo penal correlacionada a Proporcionalidade

ante aos crimes e suas respectivas penas (BOLLMANN, 2006).

A exigéncia da Proporcionalidade tangenciada a esfera penal deve ser
estabelecida por constancia entre a criminalizacdo da conduta e 0 que se pretende
proteger. Desta forma, a intervencao sO restara legitimada quando a punicao for

adequada ante a conduta do Estado em néo sobrepor seu poder em excesso.

Nas palavras de Damasio de Jesus, o referido principio € reputado da
seguinte forma:

Chamado também “principio da proibicdo do excesso”, determina que a

pena ndo pode ser superior ao grau de responsabilidade pela pratica do

fato. Significa que a pena deve ser medida pela culpabilidade do autor. Dai
dizer-se que a culpabilidade é a medida da pena (JESUS, 2012, p. 53).

Desta forma, podemos inferir que o estudo da dimensdo do Principio da
Proporcionalidade na seara penal, pressupfe um vinculo intrinseco entre a seara
constitucional concomitante a elaboragdo de normas, sendo critérios
indispensaveis a: adequacado, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito da pena.

Para fornecer a completa elucidagdo em carater penal dos vetores
fundamentais do referido principio observa-se da seguinte maneira: o primeiro

critério, qual seja a Adequacado da Pena, trata-se do meio adequado em matéria



27

criminal, que impde uma breve andlise no que tange o fim visado com a sanc¢éo
penal e os resultados efetivamente obtidos. O segundo critério, da Necessidade,
elenca o direito penal como ultima ratio, ou seja, somente pode intervir quando
todos os outros ramos do direito forem ineficazes ou se revelarem inadequados. O
terceiro critério, € o da Proporcionalidade em sentido estrito, impde uma
ponderagéo entre garantias fundamentais como a vida e liberdade, constatando se

a medida adotada néo sacrificou além, do que se buscou preservar (NUCCI, 2012).

Ademais a Proporcionalidade em stricto sensu, impde a tarefa de afastar a
tipicidade de condutas que embora formalmente tipicas, sua punigcédo revele uma
predisposicdo em causar maiores danos sociais, como por exemplo, de forma a
ilustrar a presente explicacdo, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, STF, no
gue tange a criminalizacdo da préatica do aborto até 12 semanas analisando
descritivamente a Proporcionalidade entre a conduta e a pena:

[...] A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por
motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacéo
para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por
ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no
pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel
gue o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e
menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como educacdo sexual,
distribuicao de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas
se encontra em condi¢cdes adversas; (iii) a medida é desproporcional em

sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde publica e
mortes) superiores aos seus beneficios (BARROSO, 2017, p. 2).

Conforme o0 exposto, a aplicabilidade da dimensédo Proporcionalidade
incumbe ao aplicador uma tarefa crucial ao impor uma sanc¢éo penal, exercer uma

minuciosa ponderacéo entre o0s vetores objeto de estudo.

Dessa maneira, em um Estado Democréatico de Direito, o direito penal deve
atuar como protetor de direitos fundamentais contidos na Constituicdo, de forma
gue nao sejam minimizados frente a outros direitos fundamentais que sopesados

entre eles, se sobreponham, como por exemplo, patriménio versus vida.

N&o obstante, a presente pesquisa reverbera o conceito adotado por Damasio
de Jesus, qual seja a biparticdo do crime, retirando a culpabilidade de seu conceito
e a inserindo como pressuposto da pena, respeitando a proporcionalidade a qual

sancdo cominada deve ser submetida: “[...] Significa dizer que a pena deve ser



28

medida pela culpabilidade do autor. Dai dizer-se que a culpabilidade é a medida da
pena” (JESUS, 2012, p. 53).

Por fim, a Proporcionalidade no direito penal relaciona que no Estado
Democratico de Direito, a liberdade € um bem fundamental e imprescindivel tutelado
juridicamente, o que implica dizer que qualquer restricdo ou limitacdo a este bem
deve ser obrigatoriamente analisado e balanceado, a fim de que ocorra apenas
quando for necessario, adequado e proporcional a protecdo de outro bem juridico
igualmente relevante. De maneira que esse parametro seja sempre utilizado em que

pese a possibilidade de limitar a liberdade individual.
3.3 O desvalor da conduta

Deve-se buscar um conceito de conduta penalmente relevante para
posteriormente introduzir a concepcdo do seu desvalor. Por oportuno inferimos o
teor do referido vocabulo nas palavras de Jose Bleger:

Etimologicamente, a palavra conduta é latina e significa conduzida ou
guiada; quer dizer, que todas as manifestacdes compreendidas no termo de
conduta sdo ac¢bes conduzidas ou guiadas por algo que esta fora das
mesmas: pela mente. Dessa maneira, 0 estudo da conduta, considerada
assim, assenta sobre um dualismo ou uma dicotomia corpo-mente, sobre a
tradicdo do mais puro idealismo, no qual a mente tem existéncia prépria e é
o ponto de origem de todas as manifestagfes corporais; segundo essa
perspectiva, o corpo é somente um instrumento ou um veiculo do qual se

vale a mente (alma) para se manifestar (BLEGER apud NUCCI, 2012, p.
206).

A conduta é conceito angular estabelecido por meio da acdo ou omissao
humana, consciente e voluntaria, dirigida a um propdsito. Fazendo com que 0s seres
humanos sejam dotados de razdo e vontade, sendo o0 pensamento, enquanto
permanente na consciéncia, ndo faz ilustrar ou representar absolutamente nada ao
Direito Penal, todavia quando essa vontade se liberta do psiquico € que a conduta
penalmente relevante se exterioriza no mundo concreto e de forma perceptivel,
através de um comportamento positivo, determinado acdo e um negativo,
determinado omisséo (CAPEZ, 2011).

A acdo e Omissao acima mencionada, tem como significado, segundo Cezar
Roberto Bitencourt: “Acdo e omissao em sentido estrito constituem as duas formas

basicas do fato punivel, cada uma com sua estrutura especifica, distinta: a primeira
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viola uma proibicdo (crime comissivo), a segunda descumpre uma ordem (crime
omissivo)” (BITENCOURT, 2009, p. 228).

Isto é, os crimes comissivos praticados mediante uma acao violam preceito
juridico limitador, enquanto crimes omissivos considerados como inacdo violam ao

gue a norma determina que seja feito.

Faz saber:

Por essa razado, refazendo, agora o conceito de conduta, chega-se a
seguinte conclusdo: conduta penalmente relevante € toda agdo ou omisséo
humana, consciente e voluntaria, dolosa ou culposa, voltada a uma
finalidade tipica ou ndo, mas que produz ou tenta produzir um resultado
previsto na lei penal como crime (CAPEZ, 2011, p.138).

N&o obstante, existem teorias que abracam o conceito de conduta, quais
sejam a Teoria Causalista ou Naturalista, Teoria Social e a adotada em nosso
ordenamento juridico, a Teoria Finalista da Acdo que possui como seu criador e
percursor, Hanz Welzel (JESUS, 2012).

Ao determinar a exteriorizacdo de uma conduta em acdo ou omissao, como
fator relevante para a incidéncia do Direito Penal, ainda que apontadas como
pressupostos primordiais tem-se por obrigatoriedade a minuciosa analise dos

elementos constitutivos destas, e ndo somente de seus resultados.

Desta circunstancia tracamos o desvalor da conduta, em que expressa que

matar alguém, em sua inclinacdo objetiva, caracteriza sempre a mesma acao,

7

todavia matar alguém para vingar o estupro de sua filha é subjetivamente
dissemelhante do que matar alguém por dinheiro. A distincdo esta localizada no
desvalor da acao, eis que o resultado, fator dominante de outras teorias ser sempre
0 mesmo, a morte (CAPEZ, 2011).

Outro exemplo em similitude:

[...] contemplando a cena objetiva de um médico tateando uma mulher
despida, seria impossivel dizer, s6 com base nesse acontecimento, se este
homem cometeu o crime do art. 213 do Codigo Penal, com a nova redagao
determinada pela Lei n. 12.015/2009, ou exame clinico regular. Para a
existéncia do fato tipico, é imprescindivel identificar o elemento subjetivo do
autor, consistente na finalidade de satisfazer a propria lascivia ou
concupiscéncia. Do ponto de vista exterior, a acdo objetiva € sempre a
mesma, mas, levando em conta a inten¢éo e a finalidade do autor (aspectos
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subjetivos), a acdo pode tanto constituir um exame médico necessario
guanto uma agédo punivel desonesta (CAPEZ, 2011, p.145-146).

Sendo assim, podemos conceber que dependendo do elemento subjetivo do
agente, destinado a producdo de um tipo penal objetivo muda-se a finalidade e
consequentemente a qualificacao juridica daquele crime, se fragmentando em dolo

ou culpa.

Conforme expressa o Codigo Penal:

Art.18. Diz-se o crime:

I- doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo;

II- Culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia (BRASIL, 1940).

Nas palavras de Fernando Capez:

Descobriu-se, assim, a finalidade, como elemento inseparavel da conduta.
Sem o exame da vontade finalistica ndo se sabe se o fato é tipico ou nao.
Partindo desse pressuposto, distinguiu-se a finalidade da causalidade, para,
em seguida, concluir-se que ndo existe conduta tipica sem vontade e
finalidade, e que nao é possivel separar o dolo e a culpa da conduta tipica,
como se fossem fendmenos distintos (CAPEZ, 2011, p.146).

Isto posto, entende-se que o desvalor da conduta deriva-se da agéo e sucede

a um juizo de reprovabilidade consoante ao comportamento do agente, e nao
somente atrelado ao seu resultado. De maneira precisa, Damasio induz:

[...] € o desvalor da agdo que faz com que um homicidio doloso seja

apenado mais severamente do que um homicidio culposo, embora o

resultado morte seja elementar dos dois delitos, Diante disso, viram que 0s

crimes ndo se diferenciam s6 pelo desvalor do resultado, mas

principalmente pelo desvalor do comportamento tipico (JESUS, 2012,
p.274).

Portanto, o nexo finalista da acdo, no qual traz ao estudo o desvalor da
conduta, preenche o fato de que néo interessa ao Direito penal se a natureza
juridica do delito for proveniente de caso fortuito ou forca maior, ou seja, produzidos

sem a presenca de dolo ou culpa.

O Principio da proporcionalidade, em relagdo ao desvalor da conduta é
apreciado conforme a exigéncia de uma concordancia entre a¢do e reacdo, causa e

consequéncia, delito e retorno juridico-penal, € um principio que elencado a este

elemento traz o carater de justica, medidor da resposta do Estado. Neste contexto,
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ninguém podera ser lesionado ou importunado em seus direitos através de medidas

juridicamente desproporcionais (GOMES, 2003).

Deve-se determinar que a Proporcionalidade perante o desvalor da conduta
conduz o magistrado a se atentar ao grau de reprovabilidade daquela acdo ou
omissao, na medida em que ja indica os diferentes desvalores das condutas

culposas e condutas dolosas.

Logo Mariangela Gama expressa:

Assim, na determinacao legal da margem entre as penas minima e maxima,
deve o legislador considerar, além do bem juridico e da gravidade da
ofensa, a este relacionada, o grau de culpabilidade da conduta descrita.
Deve, portanto, existir uma evidente diferenca na quantidade de pena
cominada se o delito for previsto como culposo, doloso o preterdoloso.
Como salienta Corbetta, seria deseducativa, além de considerada injusta
pela sociedade, uma pena por homicidio culposo, por exemplo, que fosse
mais grave, igual ou pouco inferior aquela ameagada a quem pratique
homicidio doloso (CORBETTA apud GOMES).

N&o obstante o Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 395, inciso Il e lll, é
sucinto quanto a rejeicdo de dendncia ou queixa, ante a auséncia de elementos
essenciais, que em relacéo ao fato narrado evidentemente nao for objeto de conduta

delituosa:

Art. 395 A denuncia ou queixa serd rejeitada quando:

II- faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da acao
penal; ou

[ll- faltar justa causa para o exercicio da acédo penal (BRASIL, 1941).

A saber, o tipo penal da Extorsdo mediante Sequestro, ndo admite a
modalidade de fato tipico culposa, desta forma, infere-se a vontade do agente desde
o inicio em cometer tal delito, ou seja, o autor agiu de forma voluntaria, todavia nao
dando causa ao resultado por imprudéncia negligéncia ou impericia, e sim com

plena consciéncia e vontade.

Ademais, Cleber Masson expressa que o dolo no artigo 159, é especifico:

E suficiente ficar demonstrado que o propésito do criminoso era utilizar a
privacdo da liberdade do ofendido como moeda de troca para conseguir
alguma vantagem como condicdo ou preco de resgate, ainda que os
sequestradores sequer consigam exigir o pagamento deste (desde, € claro,
gue se prove a intencdo de fazé-lo). A prova desta intencdo pode ser
efetuada por diversos meios, da qual € exemplo a negociagdo entre o
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sequestrador e os parentes da vitima, por telefone ou qualquer outro meio
de comunicagdo (MASSON, 2014, p. 472).

Portanto, em relacdo ao desvalor, ou seja, sua reprovagdo pode ser
estabelecida tanto no momento da conduta, como em seu resultado, segundo
WELZEL, sendo este, consequéncia daquele motivo pelo qual sera objeto de estudo
do proximo subcapitulo (CAPEZ, 2011).

3.4 O desvalor do resultado

E determinado, que sem a verificacdo de desaprovacio de uma conduta,
consequentemente ndo havera desaprovacdo de um resultado eis que este é

presuncéao logica daquele (GOMES, 2011).

Segundo Guilherme Nucci, existem dois critérios a serem analisados quanto

ao resultado, sao eles:

[...] naturalistico: é a modifica¢@o sensivel do mundo exterior. O evento esta
situado no mundo fisico, de modo que somente pode-se falar em resultado
guando existe alguma modificacdo passivel de captacdo pelos sentidos.
Exemplo: a morte de uma pessoa é um resultado naturalisticamente
comprovével;

[...] juridico ou normativo: é a modificagdo gerada no mundo juridico, seja de
forma de dano efetivo ou na de dano potencial, ferindo interesse protegido
pela norma penal. Sob esse ponto de vista, toda conduta que fere um
interesse juridicamente protegido causa um resultado. Exemplo: a invaséo
de um domicilio, embora possa nada causar sob o ponto de vista
naturalistico, certamente provoca um resultado juridico, que é ferir o direito
a inviolabilidade de domicilio do dono da casa (NUCCI, 2012, p.212).

A principio, deve-se estabelecer que o resultado juridico serd o enfoque do
subcapitulo, eis que é dele que parte a sua desvaloracao, fundamento primordial do

delito concreto e, ndo abstrato, ilegitimo para o Direito penal.

Ademais, o critério juridico foi o adotado pelo legislador, em relacdo ao
Cddigo Penal de 1940, e que a Reforma Penal de 1984 manteve, mencionando que

“nao ha crime sem resultado”, (NUCCI, 2015).
Outrossim, de acordo com Luiz Flavio Gomes referenciando Huerta Tocildo:

[...] A meu juizo, o desvalor do resultado ndo deve identificar-se com
desaprovacao do resultado externo, sendo com desaprovacdo da lesdo ou
colocacao em perigo do bem juridico, derivada da conduta tipica. Desde
este ponto de vista, pode-se dizer que dito desvalor est4 presente em
todas e cada uma das modalidades delitivas, pois todas supdem a leséo
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ou colocacao em perigo de um bem juridico. A questéo, entao, nao é tanto
gue ndo se dé um desvalor de resultado em alguns delitos, sendo se
referido desvalor tem ou ndo um ‘papel’ fundamental no injusto (TOCILDO
apud GOMES, 2011).

A diferenca entre o resultado juridico e o naturalistico, esta localizada na
desvaloracdo ou desaprovacdo do fato resultante, Luiz Flavio Gomes é
inquestionavelmente assertivo quando expressa:

[...] Qual é a diferenca entre o policial que esta legalmente armado e o
particular que porta arma ilegal? Do ponto de vista naturalistico a conduta é
a mesma. O perigo (que € o resultado no caso e que emana da conduta) é —
em tese — 0 mesmo. S6 que a conduta do policial que porta sua arma

permitida ndo €& desaprovada pelo ordenamento juridico, enquanto a
segunda o é (GOMES, 2011).

A distincdo se encontra na valoracdo do fato (aprovacédo ou desaprovacao),
neste caso, sendo relevante a ultima. O resultado juridico, pertence desta forma,
ao mundo dos valores, por isso que € axiologico (ndo fatico) e presume-se da
desaprovacéao da conduta (GOMES, 2011).

Consoante ao tipo penal da Extorsdo mediante Sequestro, caracterizado
como crime formal, de consumacdo antecipada e de resultado cortado,
independentemente da obtencdo de vantagem pelo agente, como expressa o texto
legal, o agente consuma o crime no exato momento em que priva a liberdade da
vitima, todavia devendo ficar razoavelmente comprovado o propdsito do criminoso

em utilizar a privagdo da mesma como moeda de troca (MASSON, 2014).

Pode-se dizer que o resultado cortado, € uma das demais espécies que a

doutrina também classifica como crimes e as ampara (POPAZOGLO, 2018).

Expressa:

[...] espécie de crime de intencdo, o resultado (dispensavel para
consumacéo), ndo depende do agente, ndo estd na sua esfera de decisao.
Ex.: na extorsdo mediante sequestro, a obtencdo da vantagem-
pagamento do resgate-, dispensavel para a consumacgdo do crime, nao
depende do agente, mas de terceiros ligados a vitima (CUNHA apud
POPAZOGLO, 2015, p.168).

Deste modo, a consumacéo esté localizada no momento em que o agente
passivo é privado de liberdade, independentemente se resultard dessa privagéo a

obtencéo que pretende o sujeito ativo.
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A ideia de resultado cortado é ter como satisfatorio, o resultado, no ato de
sequestrar e, 0 outro, N0 mero exaurimento, ou seja, no ato de obter o que se
pretende, a vantagem econdmica. Por isso se identifica como resultados em
recortes (POPAZOGLO, 2018).

Popazoglo exemplifica:

[...] o agente espera que o resultado externo, querido e perseguido (que se
situa fora do tipo) se produza sem a sua intervengdo direta. Ex: extorsdo
mediante sequestro (art. 159, CP), cuja vantagem desejada — o
pagamento do resgate — ndo precisa concretizar-se (pois o delito ja se
consumou com a privacdo da liberdade da vitima), mas, se vier a
concretizar-se, o sera por fato de outrem — no caso, dos familiares, ao
pagarem o resgate (POPAZOGLO, 2018).

Para a ocorréncia de um crime, em primeiro lugar, se darda a tipicidade penal
objetiva, entretanto, ndo é suficiente admitir a existéncia de um resultado juridico
(lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico), € imprescindivel que esse
resultado seja desvalioso. Ademais, o conceito de resultado juridico s6 atinge sua
funcdo material dentro da tipicidade quando enfocado “desvaliosamente” (GOMES,

2011).

Existem caracteristicas a serem preenchidas quando o resultado for
desvalioso, sendo elas:

[...] &) concreto ou real (perigo abstrato ou presuncdo de perigo nao

encontra espaco no Direito penal da ofensividade); (b) transcendental

(dirigido a bens juridicos de terceiros, posto que nunca o sacrificio de bens

juridicos préprios pode justificar a imposicdo de um castigo penal), (c)

grave ou significativo (relevante), (d) intoleravel, (e) objetivamente

imputavel ao risco criado ou incrementado e (f) que esteja no &mbito de
protecdo da norma penal (GOMES, 2011).

Em sintese, o desvalor do resultado consiste na desaprovacdo de uma
modificacdo nas relagbes humanas que sdo capazes de gerar circunstancia

prejudicial a bem juridico tutelado.

Logo, a Proporcionalidade em matéria penal consoante ao desvalor do
resultado, tem por objetivo fazer com que a san¢ao penal cumpra sua funcédo de

forma ajustada ao bem juridico, consubstanciando seu equilibrio.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10618841/artigo-159-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/código-penal-decreto-lei-2848-40

35

4. ESTUDO DE CASO

Os anos 90 foram marcados por um alto indice de cometimento do tipo penal
da Extorsdo mediante Sequestro. Gerou-se notodria instabilidade para a sociedade e
um grande desafio para o poder publico, no que tange a inserir politicas publicas de
seguranca e acao policial. Possuindo como objetivo o endurecimento das sanc¢des
penais em carater de urgéncia e de forma contundente para que lograsse éxito, na
aplicabilidade da repressdo maxima, como forma de retribuicdo a alta taxa de
sequestros extorsivos (CALDEIRA, 1997).

O objeto de estudo, neste capitulo, é a narrativa do caso lves Ota. Um crime
praticado no ano de 1997, no estado de Sao Paulo e que esgotou o texto legal do
artigo 159, caput, do Cdodigo Penal incorrendo na incidéncia de qualificadoras do
tipo, mediante também a acusacao do tipo penal artigo 211, caput do Cédigo Penal
e como resultante a comogao publica e grande repercussdo na midia nacional. Nao
obstante, sera observado o modus operandi, a aplicabilidade da pena restritiva de

direito aos sujeitos ativos do delito, e a andlise ao principio da proporcionalidade.
4.1 lves ota: desenvolvimento (modus operandi)

Ives Yoshiaki Ota nasceu em Sao Paulo, no dia 02 de junho de 1989, a

época dos fatos possuindo apenas 08 anos de idade.

O pai da vitima foi o pioneiro no ramo de lojas preco Unico conhecido
popularmente como lojas de R$1,99 em S&o Paulo, tipo de estabelecimento que fez
grande sucesso nos anos 90. A sociedade em massa consumia produtos dessas
lojas, pois o custo era infimo comparado as demais, 0 que proporcionava muito
movimento e necessitava de vigilancia, motivo este, que o fez contratar segurancas,
gue também eram policiais militares para garantir a protecdo da loja e dos produtos.
Naquele momento, acreditava-se que a familia Ota estava se tornando uma das
mais abastadas em S&o Paulo, motivo que impulsionou o sequestro do filho (IG
NOTICIAS, 2012).

No dia 29 de Agosto de 1997, Vila Carréo, situada a zona leste do municipio
de Sé&o Paulo, um motoboy inicialmente identificado como Silvio da Costa Batista,

se dirigiu até a casa da vitima com um buqué de flores, simulando ser entregador
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de uma floricultura e que entregaria flores para a prima de Ives, que j& havia

deixado a residéncia.

A vitima se encontrava na sala da casa, estudando com o primo quando a
baba foi até o motoboy, o agente com o argumento de que a caixa ndo passaria
pelo portdo, induziu a baba a abri-lo, e com isso adentra a residéncia (IG
NOTICIAS, 2012).

Em seguida, saca a arma, rende a baba e as duas criancas, informa que é
um assalto e a questiona acerca do cofre da familia, que negada a existéncia, a
tranca em um comodo juntamente com o primo da vitima, e leva a criangca no
momento da fuga. Aproximadamente por volta de 19h1l5, os pais da vitima
chegaram ao bairro e diante do tumulto préximo a residéncia, obtiveram
conhecimento do acontecido que, suportando com grande sofrimento e angustia,
se dirigiram até a delegacia do distrito que teve a iniciativa de acionar a Divisdo de
Antissequestro (DAS), sob o comando do delegado Marcos Carneiro, que deu
inicio aos procedimentos padrdes (INVESTIGACAO CRIMINAL, 2018).

Deslocou-se entdo uma equipe especializada a residéncia para desenvolver
a negociacdo e aguardar o pedido de resgate, que teve inicio no dia seguinte, 30
de agosto de 1997 com a primeira ligacdo revelando que era sequestro e em
seguida encerraram a ligagdo. Um novo contato sucedeu somente trés dias depois,
exigindo o pagamento de U$ 1.000.000,00 de dolares (O CRIME NAO
COMPENSA, 2019).

Durante o periodo de sequestro, a equipe designada conseguiu detectar
alguns numeros que foram utilizados pelos sequestradores em alguns telefonemas.
Com essa informacao foi possivel identificar o endereco de um dos orelhdes
(telefone publico), localizados na regido. Aliado ao especifico trabalho do DAS
(Divisdo de Antissequestro), aguardaram o momento oportuno, em que um dos
agentes viria a cometer novamente o0 mesmo erro, que seria ligar outra vez,

daquela proximidade.

No dia 05 de setembro de 1997, com as equipes posicionadas na rua, houve

um telefonema, que partia de um orelhdo proximo e com a agilidade da policia foi
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possivel render o agente, que ja havia terminado a ligacédo e tentou reagir, porém
foi dominado.

O interrogatério teve inicio com a negacdo do individuo, todavia com o
reconhecimento pessoal pela baba, houve a confirmacéo de que era ele, a pessoa
que adentrou a residéncia e sequestrou a vitima. Da mesma forma, foi constatado
inicialmente, que utilizava nome falso, Silvio da Costa Batista, que na verdade era,
Adelino Donizete Esteves (IG NOTICIAS, 2012).

A principio, foi dito que realmente sequestrou, mas néo sabia o paradeiro da
crianca, pois tinha a levado para o “Macdi”, que posteriormente foi reconhecido
como Paulo de Tarso, e o outro agente, Sergio Eduardo Pereira, ambos policiais e
trabalhavam nas lojas do pai da vitima. Nesse contexto, Marcos Carneiro diz: “[...]
a dindmica, ela é numa velocidade incrivel. Quando se deflagra uma prisdo de um
sequestrado o relégio que antes passava lentamente, passa a girar com uma
velocidade incrivel” (INVESTIGACAO CRIMINAL, 2018).

Conquanto, havia uma equipe na busca dos policiais que evidentemente
poderiam estar envolvidos no crime, a outra equipe foi para casa de Adelino, que
se dispbs a leva-los até 14 e comprovar que o sequestrado ndo estava. A casa foi
examinada e posteriormente foram a casa de Paulo de Tarso, que também néo
localizaram o menor. Deste modo, o delegado suspendeu uma posterior operacao,
qgue ocorreria final de semana, eis que ainda havia a possibilidade remota da
crianca estar com vida e qualquer acdo mal conduzida poderia acarretar um mal
maior a ela. Feito isso, retornaram na segunda-feira, para vistoriar novamente a
casa de Adelino, de forma ainda mais meticulosa, desta vez, vistoriaram embaixo
do berco da filha do acusado, e notaram uma espécie de remendo ao chdo que
ap06s a remocdo, constataram uma cova e deram inicio as escavacdes, 0 que

possibilitou localizarem o cotovelo da vitima.

N&o havia odor, o que chamou atencéo da equipe eis que o corpo estava ali
em média de sete a dez dias. O corpo de bombeiros foi acionado, e possibilitou a
remocao da vitima da cova e constatou-se tratar de uma crianca oriental. Havia
lesBes na regido nasal e occipital (regido dianteira da cabeca), tipica de disparo de

arma de fogo com regido de entrada e saida. Pequeno esfumacamento no rosto, o
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que inferia o entendimento aos peritos de que a realizagdo do disparo se deu a
curta distancia. (INVESTIGACAO CRIMINAL, 2018).

Posteriormente, houve a constatacdo mediante exame médico nas visceras
da crianca, a presenca de substancia que possibilitou que Ives dormisse e nao
viesse a reagir, no momento dos disparos. Havia também uma mistura de cal na
terra, o que tecnicamente propicia a putrefacdo do corpo, motivo pelo qual ndo foi
sentido o odor nas outras diligencias, tampouco nesta. A terra na cova, apos
remocao do corpo peneirada, o que facilitou o encontro do projétil, que posterior ao
aferimento da balistica, constatou tratar-se de uma arma 9mm, proibida por lei e de
uso exclusivo das forcas armadas, utilizada no crime (INVESTIGACAO CRIMINAL,
2018).

De acordo com o documentério Investigacdo Criminal, no dia do sequestro,
Adelino levou Ives ap6s a fuga ao encontro de Paulo de Tarso, que foi reconhecido
pela crianca, entdo o policial chegou a conclusdo de que a crianga nao poderia
continuar viva, pois poderia informar ap0s o resgate, que ele agiu no crime, de
forma abjeta concluiram que a morte de Ives seria o caminho ideal. Por
conseguinte, enterrariam o corpo e com mais calma, posteriormente dariam fim ao

mesmo.

Deste modo, Ives foi assassinado exatamente no dia do sequestro,
perpetuando o sofrimento, angustia e consternacao a familia durante dez dias com
0 preco de resgate, ora inexequivel, eis que a crianca ja havia sido assassinada
(INVESTIGACAO CRIMINAL, 2018).

4.1.1 A aplicabilidade da pena privativa de liberdade aos condenados

concomitante ao principio da proporcionalidade

No dia 02 de junho de 1998, Ives completaria 09 anos de idade, quando o
juiz da 17° Vara Criminal de S&o Paulo, José Luiz de Carvalho, condenou todos os
sujeitos ativos do delito (FOLHA DE SAO PAULO, 1998).

O policial, Paulo de Tarso (macdi), ao entender do magistrado foi
considerado o mentor da agcdo. Foi condenado pelo crime de Extorsdao mediante

Sequestro, com previsao legal no artigo 159 do Cdédigo Penal, inserindo na pena, o
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fato de a vitima ser menor de idade 81° e por ter o resultado morte 83°, a sangéo
foi acrescida da metade. Nao obstante, também foi condenado pelo crime de
Ocultacdo de Cadaver, com previsdo legal no artigo 211 do Codigo Penal,
imputando-lhe uma pena de 43 anos e 2 meses de priséo (FOLHA DE SAO
PAULO,1998).

O policial, Sérgio Eduardo Pereira De Souza, também foi condenado em
pena semelhante pelo mesmo crime de Extorsdo mediante Sequestro, previsto no
artigo 159 do Cdédigo Penal, com a insergcédo do 81° e §84°, e também pelo crime de
Ocultacdo de Cadaver, previsto no artigo 211 do Codigo Penal, imputando-lhe uma
pena de 43 anos e 2 meses de prisdo (FOLHA DE SAO PAULO,1998).

Posteriormente, obteve o deferimento de um recurso interposto pela defesa,
no qual teve sua pena reduzida para 35 anos e 1 més de prisdo, por decisdo da 32
Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que entenderam que a
participagdo do ex policial foi menos grave que a dos demais, pois ainda que
soubesse do plano de sequestro, ndo atuou diretamente (FOLHA DE LONDRINA,
1999).

O motoboy, Adelino Donizete Estevez, além de ser condenado pelo crime de
Extorsdo mediante Sequestro, previsto no artigo 159 o Cédigo Penal, com a
insercdo do 81° e 84°, foi também pelo de Ocultacdo de Cadaver, artigo 211 do
Codigo Penal, Falsidade Ideoldgica, artigo 299 do Cdédigo Penal e também por
Falsa ldentidade, artigo 307 do Cédigo Penal, imputando-lhe uma pena de 45 anos
e 6 meses de prisdo (FOLHA DE SAO PAULO,1998).

No presente topico serd objeto de estudo a pena privativa de liberdade,
dentre as outras espécies, a de recluséo, eis que é a Unica admitida na legislacdo

penal para crimes como a Extorsdo mediante Sequestro.

Os agentes foram condenados por mais de um crime como
supramencionado, desta forma, o cumprimento deve ser realizado na respectiva
ordem do artigo 69 do Cédigo Penal:

Art. 69: Quando o agente, mediante mais de uma a¢&do ou omissao, pratica

dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as
penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo



40

cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro
aquela (BRASIL, 1940).

A determinacdo do regime fechado deve sempre ser fundamentada pelo
magistrado. Quando o condenado é inserido a este regime, sera submetido a uma
espécie de exame criminolégico conforme o artigo 34 do Codigo Penal:

Art. 34: O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena,
a exame criminoldgico de classificacdo para individualizacao da execucéo.

§1°: O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento
durante o repouso noturno;

82°: O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptidées ou ocupacdes anteriores do condenado, desde
gue compativeis com a execucao da pena.

83°: O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou
obras publicas.

Esse exame criminoldgico possibilita a individualizacdo executéria da pena,
vista como a fase de aplicacdo das sancdes em etapas. De maneira, a viabilizar a
progressao do regime prisional fechado — semiaberto — aberto, como fomento e
ressocializacdo do sentenciado, devendo ser vista como uma proposta estatal de

recuperacao do agente (NUCCI, 2016).

Ademais, o artigo 112 da LEP expressa:

Art. 112: A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
denominada pelo juiz, quando o preso estiver cumprindo ao menos um
sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitada as
normas que vedam a progressao (BRASIL, 1984).

N&o é admitida a progressao por salto, no que tange a passagem direta do
regime fechado inicial para o aberto, eis que afetaria a ressocializacdo do
condenado. Isto posto, o agente deve cumprir a0 menos um sexto da pena
conforme preconiza a LEP em regime fechado e posteriormente obter deferimento

judicial, para sua devida inser¢ao no regime semiaberto (NUCCI, 2016).

Vide sumula 491 do Superior Tribunal de Justica: “E inadmissivel a chamada

progressao per saltum de regime prisional”.
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N&o obstante, Guilherme Nucci tece criticas no que concerne a progressdo do

regime fechado ao semiaberto, ante a sua ineficiéncia:

[...] Na medida da impossibilidade de se obter vaga no semiaberto, deve-
se transferir o condenado ao aberto. Essa insercéo no regime aberto nao
pode ser condicionada ao surgimento de vaga no semiaberto, mas, sim, a
avaliacdo do comportamento do sentenciado no regime mais favoravel. Se
0 juiz da execucdo verificar a inadequacdo do reeducando no regime
aberto pode regredi-lo ao semiaberto, havendo vaga. Do contrario, deve-
se manter o condenado no aberto até o final cumprimento de sua pena. A
progressao por salto, se existente, deve-se unicamente ao desleixo do
Executivo em cuidar, propriamente, do sistema carcerario. Os direitos e
garantias individuais ndo podem sofrer lesdo a custa da incompeténcia
estatal. [...] E cabe ao Judiciario defender o justo, dentro do cenario do
possivel. Assim sendo, modifico meu entendimento em face da triste
realidade, causada pelo caos carcerario encenado pelas autoridades
competentes, passando a admitir a progressdo por salto, quando
absolutamente indispensével, para compensar a falta de vagas no regime
legalmente fixado para o sentenciado. Transferido, por ordem judicial, do
fechado ao semiaberto, passado prazo minimo razodvel para a efetivacédo
da mudanca, deve o magistrado tomar providéncias para deferir, ao
sentenciado, o regime aberto, com a ressalva de que somente voltara ao
semiaberto se descumprir as condi¢cbes vigentes para o0 regime mais
favoravel (NUCCI, 2016, p.392).

O regime fechado consiste no cumprimento dentro da penitenciaria a qual o
condenado foi encaminhado, devendo ser preenchidos os requisitos basicos, quais
sejam: cela individual com dormitério, sanitario, salubridade e 4rea minima de 6m2
conforme artigo 87 e 88, da Lei de Execugao Penal n° 7.210/84 (NUCCI 2016).

N&o obstante, por lei, transfere-se ao semiaberto com o cumprimento a ser
realizado em colbnias penais agricolas ou industriais e ainda em estabelecimento
similar. O condenado fica sujeito a trabalhar no periodo diurno, sendo possivel a

realizacdo de cursos profissionalizantes, de instrucdo colegial ou superior. E

admitido trabalho externo, desde que tenha bom comportamento (NUCCI, 2016).

No regime semiaberto conforme disp8e o artigo 122 da LEP, é possivel ser
concedido o beneficio da saida temporéria, concedida no ano de 2005 a todos os
condenados do crime, conforme decisdo da 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica (ESTADAO, 2006).

Por fim, transfere-se ao regime aberto com base no artigo 36 do Cddigo
Penal, em que estabelece: “O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso
de responsabilidade do condenado” (BRASIL, 1940).
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O condenado ndo mais permanece na penitenciaria, tampouco retorna para
dormir, neste regime: “deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido

durante o periodo noturno e nos dias de folga” (BRASIL, 1940).

Por fim, reportar-se ao Principio da Proporcionalidade ante as penas
cominadas aos agentes, deve-se admitir que foram preenchidos 0s requisitos
exigidos na seara penal, preponderando o equilibrio entre a gravidade da conduta

e a pena aplicada.

O requisito da Adequacédo foi preenchido com a intencdo de atingir o

designio do Direito penal, que é a repressdo de condutas desprezadas pela

sociedade, houve o encaixe perfeito da norma na acao dos agentes.

A Necessidade, como requisito foi preenchido diante da imprescindibilidade
que o Direito penal demanda em intervir quando todas as outras searas do
ordenamento juridico sdo incapazes ou inadequadas para reprimir a lesdo ao bem
juridico. Ante ao delito de Extorsdo mediante Sequestro, somente a legislacéo

penal € capaz de tutelar.

N&o obstante, a Proporcionalidade em sentido estrito foi preenchida na
afetacdo direta do Estado, em direito constitucional dos agentes. O objetivo
pretendido, que € a punicdo ante a conduta violenta, supera a restricdo de direito
constitucionalizados. Houve um juizo de ponderacéo entre um direito fundamental

prevalecer sobre o0 outro, neste caso havendo a restricao da liberdade.
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5 CONCLUSAO

A datar da necessidade do ser humano em conviver em grupos organizados,
o Estado, enquanto agente garantidor, desde o inicio das civiliza¢cdes vem buscando
meios para perpetrar sua prerrogativa de punir os autores de delitos que atentem
contra os anseios da vida em comum e violem regras e valores que norteiam o corpo
social. A presente pesquisa apresentou o tipo penal da Extorsdo mediante
Sequestro por toda sua extensdo no contexto penal, as significativas mudancas
pelas quais passou ao longo dos anos e a indubitavel influéncia advinda do Direito

Constitucional, em contraste ao caso concreto.

Partiu-se do pressuposto de que a Extorsdo mediante Sequestro integra o
Caodigo Penal Brasileiro, tutelando os crimes contra Patrimbnio e estd no rol dos
tipos penais mais graves e que mais causam, diretamente, danos a vitima e a sua
familia. A 6tica da hediondez, elemento caracterizador desse rigor trazido para o tipo
penal, foi perquirida como forma de resposta do Estado a populagédo ante a onda

avassaladora de cometimento do referido tipo.

Os mecanismos de intensidade na pena, que a principio eram utilizados nao
estavam surtindo o efeito que se objetivava, deste modo, foi implementado como
altimo recurso, uma forma de atuacdo entre o agente e o Estado, e este se viu na
obrigacao de criar circunstancias redutoras da pena, que vigoram até hoje de forma
aperfeicoada como a Colaboracdo Premiada, eis que a participacdo de um dos

sujeitos ativos do delito € indispensavel na solucao do fato criminoso.

Conjuntamente, o estudo das qualificadoras do delito, foi imprescindivel para
a elaboracédo do trabalho, pois através de suas apenacdes é possivel constatar o

posicionamento estatal na repressao deste crime.

Buscou-se uma breve apresentacdo do contexto histdrico que envolve a
aplicagcéo de sancgdes penais desde o inicio das civiliza¢gdes, como marco, o Cadigo
de Hamurabi. Nao se almejava aplicar a proporcionalidade entre a pena e o delito, a
finalidade era retribuir o mal causado ao agente da conduta, todavia isso ocorria de
forma desmedida, ndo havia ponderacdo, apenas a pretensdo de coibir

comportamentos que violavam as regras do codigo vigente.
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Tal busca pela Proporcionalidade se deu na contemporaneidade, mais
especificamente em nossa legislacao patria, com o advento da Constituicdo Federal
de 1988. O principio constitucional implicito, que expressa excepcional influéncia na
seara penal, foi adotado concomitante ao tipo penal no presente trabalho eis que as
apenacdes do referido tipo sdo notavelmente acentuadas. Desta forma, objetivou
analisar a legislagéo penal, ainda que fielmente rigorosa quanto a pena da Extorsao
mediante Sequestro, a ponderacdo na aplicacdo da san¢ado perdura, constatando

nao haver excesso por parte do poder estatal.

Embora o desvalor da conduta e do resultado consoante ao tipo penal nos
remeta a uma andlise de reprovabilidade intensa, ante a esses dois fatores, ocorre
também uma analise da Proporcionalidade, que nos viabiliza a enxergar uma
colisdo. Esse chogue ndo ocorre somente entre direitos fundamentais como a
liberdade do autor do delito e a protecdo ao bem juridico lesionado da vitima, mas
também esbarra no exercicio do dever fundamental do Estado, que consiste no
poder de punir. Isto posto, decorre um ajuste juridico, que faz sopesar as
circunstancias em questéo, aplicando privacbes no campo de direitos fundamentais
do autor, sempre primando pela constante da Adequacédo, Necessidade e
Proporcionalidade em sentido estrito.

O estudo de caso aborda um crime que gerou notavel repercussdo nos anos
90, ficando conhecido como Caso Ives Ota. Foi proposta uma narrativa do caso,
desenvolvendo 0 passo a passo a conduta dos agentes, o sofrimento e
consternacdo da familia, o objetivo do sequestro e o fim da vitima. Posteriormente
buscou-se, expor as penas privativas de liberdade aplicadas aos agentes, bem como

a progressao do regime prisional, imposto a eles.

Conclui-se, portanto, que o presente trabalho ndo somente buscou a missao
de manifestar o encaixe perfeito que o tipo penal incriminador incorpora em
condutas que preenchem o seu texto legal, como a dos condenados no crime brutal
do menino Ives Ota, mas também possibilitou comprovar que apesar de se tratar de
um crime altamente reprovavel, a todo 0 momento se respeitou e ainda respeita a

Proporcionalidade no Direito Penal, em um Estado Democratico de Direito.
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