1. INTRODUCAO

O crime de Extorsdo mediante sequestro é bastante conhecido da populagédo
brasileira e também dos juristas que estudam nossas leis, sobretudo a legislacdo penal. Grande
parte da producdo cientifica discute a exacerbacdo das penas impostas ao crime pelo
legislador brasileiro, sobretudo na figura qualificada pela morte da vitima, inclusive na
modalidade culposa abarcando a maior pena do nosso ordenamento juridico, chegando a ser

de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta) anos de reclusao.

Ocorre que a compreensdo da constitucionalidade de determinado crime,
sobretudo no @mbito da analise da proporcionalidade, carece muitas vezes de parametros

especificos para aferir se o legislador dosou a pena de forma adequada ou néo.

Duas leis de 2003 podem servir de guia para a analise, primeiro a lei 10.741/2003
modificou o crime de Extorsdo mediante sequestro, mantendo o legislador as penas nos
padrBes atuais. Ja a lei 10.803/2003, alterou o crime de reducdo a condicdo anéloga a de

escravo, dando a esse crime 0s elementos que hoje ele possui.

As duas leis entraram em vigor num intervalo de tempo de aproximadamente dois
meses e refletem claramente um recorte da posic¢ao do legislador acerca dos dois tipos penais,
sendo possivel um pardmetro uma checagem, por meio dessa andlise dos objetivos e

finalidades do legislador com a tipificacdo dos dois crimes.

Esse trabalho tenta estudar e encontrar semelhancas entre os dois crimes, com a
finalidade de identificar se é possivel que um seja parametro da analise de constitucionalidade
do outro, com base no postulado da proporcionalidade, e com isso definir se é possivel a
aplicacdo dos dois tipos penais da forma como postos pelo nosso legislador.

Nesse contexto, pretende-se levar em consideracdo que as vitimas e autores dos
referidos crimes integram parcelas da populagcdo brasileira que, num caso, estariam bem
distantes dos centros de poder, e, portanto, com nenhuma condicéo de influenciar na produgéo

das normas, ou de levar suas agendas sociais ao legislador.

De outro lado, é possivel identificar também envolvidos nesses crimes, que
integram camadas da populacdo bastante proximas do centro de poder, e assim, com total
condicéo de levar suas pautas ao legislador e influenciar ativamente a producéo das referidas

normas.



2. 0 PROCESSO DE CRIMINALIZACAO E O DIREITO PENAL.

No processo de criminalizacdo uma etapa a ser desenvolvida é a criacdo dos tipos
penais. O primeiro passo nesse caso € definir quais condutas — abstratamente falando — serdo
alcangadas pela aplicagéo do sistema criminal, sendo que tal processo — de competéncia do
legislador — normalmente é marcado por uma sistemética extremamente preconceituosa, que
aponta preferencialmente como desviante as condutas geralmente associadas as classes mais

desfavorecidas.

E ao longo de nossa historia isso se observa de maneira muito marcante. Como
por exemplo, na criminalizacéo de culturas associadas as camadas inferiores do ponto de vista
econdmico, aos negros, etc. Nosso legislador ja criminalizou o samba’, a capoeira e hoje se
vislumbram tentativas de criminaliza¢do do funk, como na sugestdo de projeto de lei n°® 17 de
2017, apresentado ao Senado com mais de 20.000 assinaturas que requeriam a tipificagdo do

funk como crime contra a satde publica.

Inequivocamente, quando se analisa o processo de escolha das condutas a serem
tipificadas, verifica-se que ha uma criminalizacdo das culturas mais proprias das camadas
mais pobres da populacdo e, portanto, mais distantes do centro do poder e com menos
possibilidades de levar suas agendas sociais ao legislador.

Na andlise da aplicacdo do direito penal, e consequentemente do processo de
criminalizacdo de determinadas condutas, importante relembrar o questionamento feito por
ZAFFARONI (2007, p. 84) ao afirmar que se deve buscar pelo objetivo da legislacdo penal.
Ou seja, qual o objetivo almejado pelo legislador ao criar a lei penal?

Alids, o referido autor acha necessario que seja questionada de alguma forma qual
seria a finalidade da legislacdo penal para que assim, e a partir dai, seja possivel fazer uma
analise critica da lei, indicando as suas mudancas necessarias, e se for o caso, readequé-la ao

caminho correto.

Tratando do tema, BUSATO (2015, p. 32) traca um perfil da missdo do direito
penal, ao analisar as principais posi¢cdes apontadas pelos estudiosos, e afirma que ha uma
preferencia na doutrina acerca daquela que afirma que a missdo do direito penal é a de
proteger bens juridicos, entretanto, também afirma o autor, ser conveniente que se analise o
direito penal a partir da criminologia critica que reconhece entre as funcées do direito penal a

estigmatizacao e a seletivizacao.



E ponto inequivoco que as prisdes em todo o mundo estdo ocupadas
principalmente por pessoas pertencentes a classe social mais pobre (ZAFFARONI, 2007, p.
56), mas ndo porque 0s pobres cometem mais crimes. O que essa percepcdo indica é que ha
um processo de selecdo, seja no momento de escolha das condutas a serem criminalizadas, ou
mesmo no momento de escolha dos individuos a serem alcangados pelo sistema criminal
como um todo, ou ainda, que as duas coisas, atuando conjuntamente, acabem levando um

maior numero de pessoas das classes menos favorecidas economicamente as prisoes.

Esse processo que alguns chamam de processo de criminalizacao da pobreza néo é
novo e nem é percebido apenas agora, alias, falar de seletividade do direito penal é quase que
lugar comum. CANCELLI (2005, p. 143) analisando informac6es acerca do histdrico das
prisdes no Brasil, afirma que em 1942 foram feitas, apenas no interior de Sdo Paulo, 35.039
prisdes, sendo 35% delas feitas para averiguacdes, mas o alcoolismo, a desordem e o 6cio

seriam nessa ordem as principais causas do aprisionamento.

Logicamente que criminalizar o alcoolismo, a desordem e principalmente o écio €
uma forma de criminalizar a pobreza, pois as camadas menos favorecidas economicamente
deveriam estar submetidas ao capital (producdo) e a forma de vida determinada pela classe
dominante, ou corria-se um grande risco de ser selecionado pelo sistema penal. N&o ter
certeira de trabalho assinada era entdo uma circunstancia que facilmente levaria alguém a
prisao.

De acordo com o principio da legalidade apenas a lei podera criar crimes e impor
penas as condutas tidas como desviadas, assim a lei € a ferramenta fundante do direito penal,
nas palavras de HUNGRIA (1976, p. 21), “ndo hé direito penal vagando fora da lei escrita”.
Ocorre que o processo de producdo das leis ndo é imune aos preconceitos sociais, muito ao
contrario, o legislador normalmente vale-se dessa ferramenta como forma de manutencdo das

camadas mais pobres da populacgéo, sob controle.

Ja houve um tempo em que o processo de criminalizagdo tinha como base
cientifica expressa as teorias bioldgicas e psicoldgicas. Diversas obras foram publicadas e
ganharam o apre¢co da comunidade académica e cientifica tendo tais teorias como

determinantes do comportamento desviante.

O processo de criminalizacdo engloba a selecdo pelo legislador de qual conduta
devera ser tida como proibida (criminalizacdo primaria) e também na selecdo do individuo

que estard sujeito a aplicacdo concreta da lei.



O tema da seletividade do direito penal ndo é novidade na dogmatica, mas com a
intencdo de demonstrar um recorte bem especifico desse o carater seletivo, pretendemos fazer
um recorte de dois tipos penais — reducdo a condicdo analoga a escraviddo e extorsao
mediante sequestro — que possuem caracteristicas bem parecidas, mas que atingem pessoas
que estdo em classes sociais bem diferentes, e € muito nitido que quando um crime tem como
vitima um integrante de uma classe social menos favorecida, as penas impostas sao menores,
ou seja, é tido como um crime menos grave, ao contrario, quando o atingido é alguém que

integra uma classe mais favorecida, as penas aplicadas sdo sempre maiores.

Tratando dos esteredtipos sociais e sua influéncia no sistema criminal,
BARATTA (2011, p. 177) afirma que:

Pesquisas empiricas tem colocado em relevo as diferencas de atitude
emotiva e valorativa dos juizes, em face de individuos pertencentes a
diversas classes sociais. Isto leva os juizes, inconscientemente, a tendéncias
de juizos diversificados conforme a posicdo social dos acusados, e
relacionados tanto a apreciacdo do elemento subjetivo (dolo, culpa) quanto
ao carater sintomatico do delito em face da personalidade (prognose sobre a
conduta futura do acusado) e, pois, a individualizagdo e a mensuragao da

pena destes pontos de vista.

Essa relacdo ndo ocorre apenas com os juizes, mas também com os legisladores, e
ocorre em razdo da proximidade ou da distancia dos agentes envolvidos com o poder. Essa
proximidade pode fazer com que suas pautas sociais sejam mais bem visualizadas, aceitas e
atendidas, de outra banda, a distancia do poder faz com que as necessidades de determinadas

classes sequer sejam percebidas e quando vistas, sempre sdo entendidas como um incobmodo.

O outro, o estranho, é sempre visto como alguém a ser contido, como alguém a ser
excluido, inclusive com o uso do direito penal. Em verdade, o processo de criminalizacéo diz
muito mais sobre preconceitos sociais do que muitas vezes transparece, pois se vé o estranho
como um inimigo a ser extinto.

SILVA SANCHES (2002) j& ha algum tempo vem denunciando a expansdo do
direito penal como ferramenta Unica de protecdo, demonstrando a existéncia de um total
descrédito para com as demais ferramentas, passando a ser assim o principal instrumento de

protecéo.



E com essa expansdo as demandas de protecdo da classe mais favorecida séo
sempre atendidas quase que numa relacdo de simbiose entre o poder e os integrantes da alta
sociedade. Nao ocorre 0 mesmo com as condutas que lesionam bens juridicos pertencentes
majoritariamente as classes menos favorecidas, assim, o processo de criminalizacdo e por

consequéncia o direito penal, segue seu fluxo de seletivizacéo.

Com isso, tem-se ai a formula magica que ja foi apontada por ZAFFARONI, as
prisdes estdo abarrotadas de pessoas pertencentes as classes menos favorecidas, enquanto que
as classes mais favorecidas tém contato com as unidades prisionais através dos noticiarios de
TV que “informam” a populagdo sobre como o Estado tem atuado para reduzir a

criminalidade.

3. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A ESCRAVIDAO (ART. 149) E
EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO (ART. 159). IDENTIDADE DE
ELEMENTOS ENTRE OS TIPOS PENAIS.

Os crimes estdo previstos topograficamente em capitulos distintos do Caddigo
Penal, donde se extrai dai a visdo que o legislador tem de cada um deles, inclusive quanto aos
bens juridicos a serem tutelados pelas normas. E obviamente vé-se que o legislador vislumbra
o crime de reducdo a condicdo analoga a escraviddo exclusivamente como um crime contra a
liberdade pessoal. Ndo se enxerga ali, ao menos do ponto de vista da criacdo da norma,

violacdo a outros bens, tais como patriménio do trabalhador, etc.

Ja o crime de extorsdo mediante sequestro, ao ser posicionado no capitulo dos
crimes contra o patriménio, diz o legislador que a principal lesdo obtida ali é ao patrimonio,
mesmo que se perceba violacdo a outros bens juridicos no dispositivo. Vejamos cada um

deles.

O crime de reducéo a condicdo analoga a escraviddo — art. 149 CP — encontra-se
na Secdo | do Capitulo VI, onde se trata especificamente dos crimes contra a liberdade
pessoal. Assim, vé-se claramente que o olhar do legislador ao tratar do crime é voltado

exclusivamente a privacdo da liberdade da vitima.

Quando se faz uma analise mais detida do crime, no entanto, é possivel observar

outros elementos que englobam a conduta proibida e que demonstram uma maior elasticidade



acerca dos bens que efetivamente sdo lesionados com a préatica da conduta, além da liberdade

da vitima.

Segundo o disposto no art. 149 do Cddigo Penal, o crime consubstancia-se em
“Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo”, o que implicaria claramente, e
inicialmente, em restricdo da liberdade da vitima para que se tipifique o crime ora em estudo.
O dispositivo conclui ainda que o crime pode ser praticado sem que haja a restricdo da
liberdade, submetendo a vitima a “trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-a a condicdes degradantes de trabalho”, mas também € possivel a pratica do
crime com restricdo da liberdade da vitima, pois também ocorre “quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomo¢do em razdo de divida contraida com o empregador ou

preposto”.

A doutrina afirma que no caso concreto ha ndo apenas uma lesdo a liberdade da
vitima, mas também, e principalmente, uma lesdo a propria dignidade humana em tornar

alguém coisa e propriedade de outrem.

HUNGRIA (1976, p. 200) analisando a conduta, afirmava que no crime ocorre
gue “entre o agente e 0 sujeito passivo se estabelece uma relacdo tal, que o primeiro se
apodera totalmente da liberdade do segundo, ficando este reduzido, de fato, a um estado de
passividade idéntica a do antigo cativeiro”.

Importante ressaltar que é possivel a pratica da conduta inclusive valendo-se de
violéncia ou mesmo grave ameaga, pois como afirma o § 1°, Il também se pratica a conduta

criminosa quando “mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho”.

BITTENCOURT (2012, p. 429) tratando do crime do art. 149 do nosso Codigo
Penal, leciona que:

O bem juridico protegido, nesse tipo penal, € a, liberdade individual, isto é, 0
status libertatis, assegurado pela Carta Magna brasileira. Na verdade,
protege-se aqui a liberdade sob o aspecto ético-social, a propria dignidade do
individuo, também igualmente elevada ao nivel de dogma constitucional.
Reduzir alguém a condicdo anédloga & de escravo fere, acima de tudo, o
principio da dignidade humana, despojando-o de todos os seus valores ético-

sociais, transformando-o em res, no sentido concebido pelos romanos.

A jurisprudéncia dos nossos Tribunais também caminha nesse sentido, em

reconhecer a gravidade do crime de redugdo a condigdo analoga a de escravo entendendo-o



como um crime que lesiona mais que a liberdade individual, mas também a prdpria dignidade
humana, como se observa no julgamento do REsp 1.443.133/TO, pela 5% Turma do Superior

Tribunal de Justica.

O crime de reducdo a condicdo analoga a de escravo pode ocorrer
independentemente da restricdo a liberdade de locomocéo do trabalhador,
uma vez que esta € apenas uma das formas de cometimento do delito, mas
ndo é a Unica. O referido tipo penal prevé outras condutas que podem
ofender o bem juridicamente tutelado, isto é, a liberdade de o individuo ir,
vir e se autodeterminar, dentre elas submeter o sujeito passivo do delito a

condicdes degradantes de trabalho.

Ou mesmo nas palavras do Ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal Federal,
guando do julgamento do RE 459.510/MT, onde mais uma vez se observa a gravidade do
crime, lesionando ndo apenas a liberdade individual, mas também outros direitos dos

trabalhadores, como direitos trabalhistas (ou seja, patriménio) e a prépria dignidade humana.

O bem juridico objeto de tutela pelo art. 149 do Cddigo Penal vai além da
liberdade individual, j& que a pratica da conduta em questdo acaba por
vilipendiar outros bens juridicos protegidos constitucionalmente como a
dignidade da pessoa humana, os direitos trabalhistas e previdenciarios,

indistintamente considerados.

Portanto, ao submeter alguém as condi¢des analogas a escraviddo, privando-lhe a
liberdade também mediante violéncia ou grave ameaca, ndao importa em lesdo exclusiva a
liberdade individual, ha um viés patrimonial na pratica da conduta, pois quem mantém
trabalhadores nessas condigdes, notadamente tem o objetivo de ndo pagar as verbas
trabalhistas que onerariam sua condi¢cdo como contratante, exemplo: salario, férias, 13° e

outros encargos decorrentes da relagéo de trabalho.

Ou seja, analisando a tematica do crime de reducdo a condicdo analoga a de
escravo, conclui-se que a privacdo da liberdade da vitima por um tempo relevante e ferindo
também sua dignidade como ser humano, ao fim e ao cabo, tem finalidade econdmica, ja que

ha a intencdo de ndo pagar as verbas decorrentes da relagdo de trabalho.



Outro ponto que poderia ser destacado em relagdo a esse crime é que normalmente
havera uma multiplicidade de vitimas na mesma empreitada. Normalmente, ndo se mantém
COmMO escravo uma pessoa apenas, obviamente que é possivel, mas em geral, varias pessoas

sdo mantidas como escravas num mesmo local.

Mas as vitimas desse crime, como é facil identificar, estdo bastante distantes dos
centros de poder e por isso suas pautas ndo sdo levadas em consideragdo no momento de
feitura das leis, talvez por isso, a pena do crime seja tdo branda, se comparado a outros crimes

menos graves existentes no nosso ordenamento juridico.

Ja no que toca ao crime de extorsdo mediante sequestro, o legislador previu a
conduta no art. 159 do Cdédigo Penal, portanto, incluindo-o entre os crimes que tutelam o bem
juridico patriménio. E nosso legislador sempre possuiu a mdo pesada no momento de escolher

as penas aplicaveis aos crimes patrimoniais.

A previsdo posta no art. 159 do Cddigo Penal é de que a conduta proibida €
“Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condicdo ou preco do resgate”. E um crime que apresenta uma gravidade bastante acentuada,
e segundo HUNGRIA (1976, p. 73) seria decorrente de uma antiga pratica de exigir

pagamento pelo resgate de prisioneiros em guerras.

Assim, hé a privacdo da liberdade da vitima como forma de coacdo para que se
alcance uma vantagem, podendo ocorrer com 0 emprego de violéncia ou de grave ameaca,
mas ndo apenas, pela leitura do tipo penal verifica-se é possivel que se verifique o crime
também na hipoOtese em que a privacao da liberdade tenha ocorrido de outra maneira, como

por exemplo, através de fraude.

Observa-se nesse ponto uma semelhanca entre os crimes apontados, nos dois
casos havera a restricdo da liberdade da(s) vitima(s), como forma de garantir a pratica da
conduta, e também nos dois crimes é possivel que a conduta seja praticada com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, mas nao somente, sendo também cabivel que os dois crimes sejam

praticados de outra maneira.

Entretanto, na Extorsdo mediante sequestro, diz-se que a conduta tem como
finalidade a obtencdo da vantagem, funciona, portanto como forma de coagdo, como uma
maneira de forcar a vitima direta da restri¢do da liberdade, ou mesmo outra pessoa, para assim
obter a vantagem almejada, que pode ser segundo a posicdo majoritaria da doutrina,
econémica, como afirma BITTENCOURT (2012, p. 157).



Assim, em ambos 0s casos, teriamos condutas onde haverd a privacdo da
liberdade da vitima, podendo ocorrer com violéncia ou grave ameaga, mas ndo apenas, €

também a intencdo, nos dois casos, é de obtencdo de vantagens patrimoniais.

Claramente, em que pese o legislador ter os colocado em locais distintos no
cddigo, € possivel identificar um viés também patrimonialista no crime previsto no art. 149 do
Codigo Penal, pois ali o empregador vale-se da privagdo da liberdade da vitima com a
finalidade de obter vantagem econdmica indevida. Ndo diretamente ao exigir da vitima
qualquer quantia como condicdo ou o0 preco do resgate, como trata a extorsdo, mas o fato de
manter a vitima de maneira forcada em um local onde a mesma deve trabalhar sem receber
suas verbas trabalhistas, ou mesmo recebendo-as de forma ndo completa, aponta sim um viés
econémico na reducdo a condicdo analoga a escraviddo, também o equiparando ao crime de

extorsao mediante sequestro.

Por outro lado, quando se analisa os crimes do ponto de vista da quantidade de
vitimas de cada conduta criminosa, observa-se uma gravidade maior do crime de reducéo a
condicdo analoga a de escravo, pois nesse tipo de crime, normalmente ha varias vitimas da
mesma conduta, pois geralmente mantem-se varios trabalhadores na condicdo de escravo, por
exemplo, numa mesma fazenda, podendo ocorrer o crime com o emprego de violéncia fisica

ou de grave ameagca.

Dados da Organizagdo Internacional do Trabalho? demonstram que entre 1995 e
2015, foram libertados 49.816 trabalhadores que estavam em situacdo analoga a escraviddo no
Brasil. E obviamente que ndo ha 49.816 criminosos diferentes, pois quando alguém pratica

essa conduta, faz mantendo dezenas ou mesmo centenas de trabalhadores nessas condigdes.

De outra banda, quando alguém comete o crime do art. 159 do Cdédigo Penal o faz
contra uma vitima, ou no maximo duas. Em geral ndo se mantem num cativeiro dezenas de
vitimas exigindo-se o resgate para que tenham suas liberdades restauradas. Portanto, ha aqui
uma distin¢do clara entre os dois crimes analisados no tocante a lesdo especifica que cada
conduta causa nas vitimas, sendo o crime de reducdo a condigcdo analoga a de escravo bem

mais grave neste particular.

Levando isso em consideracdo, deveria o legislador ter previsto uma sanc¢ao penal
mais grave ao crime de Reducdo a condicdo analoga a escravidao que ao crime de extorséo
mediante sequestro, pois ja que possuem elementos que os tornam bem parecidos, tais como:
restricdo da liberdade da vitima, intencdo de obtencdo de vantagem econdmica, 0 Unico ponto

que os diferencia claramente aponta uma gravidade maior para aquele, em relagdo a este.



Imagine um caso em que um fazendeiro mantenha em sua fazenda, utilizando-se
de grave ameaca com vigilancia armada, cem trabalhadores em condicBes analogas a
escraviddo. Responderia ele por um crime de reducdo a condi¢cdo anadloga a de escravo, com
pena de 02 (dois) a 08 (oito) anos, no art. 149, 8 1, Il do Cddigo Penal.

Mesmo tendo em conta que a autoridade judicial, no momento de prolacdo da
sentenca levard em consideracdo a quantidade de vitimas para fins da dosimetria, a pena deve

estar nos limites estabelecidos no dispositivo legal.

N&o se esta aqui a afirmar a insignificancia de uma pena que vai de 02 (dois) a 08
(oito) anos de recluséo, sobretudo no sistema prisional brasileiro, onde reinam as violagdes
aos direitos dos presos num estado ja definido como inconstitucional pelo préprio Supremo

Tribunal Federal.

Mas quando se analisa a pena escolhida pelo legislador para o crime do art. 159
do Cddigo Penal, sobretudo tendo em conta que os dois crimes possuem elementos bastante
proximos, distinguindo normalmente a quantidade de vitimas de cada conduta, observa-se que

o legislador valorou como mais grave a conduta que afeta normalmente menos vitimas.

Vejamos, caso alguém mantenha em cativeiro uma vitima exigindo um resgate
pela sua liberdade, incorrerd em no crime do art. 159 do Cdodigo Penal, onde a pena basica a
ser imputada ao agente, na modalidade simples do crime, € de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de
reclusdo, além de ter a aplicacdo da lei de crimes hediondos (lei 8.072/90).

Ou seja, um crime que em tese viola menos bens juridicos, pois normalmente é
praticado contra uma vitima, ou contra pouquissimas vitimas de uma s6 vez, tem a pena
minima igual a pena maxima imposta a outro crime que possui 0s mesmos elementos, com a

gravidade de violar mais bens juridicos, ja que normalmente praticado contra varias pessoas.

A valoracdo dada pelo legislador as duas condutas é equivocada e decorre
claramente do seguinte fator: o agente que pratica o crime de reducdo a condicdo analoga a
escravo estd muito mais proximo do centro de poder e tem como influenciar as a¢des do

legislador na construcgéo da lei.

Exemplo dessa influéncia é a edigdo da Portaria n® 1.129, publicada no dia 16 de
outubro de 2017, que criava empecilhos a fiscalizacdo e combate ao trabalho escravo no
Brasil. Posteriormente o Supremo Tribunal Federal julgando a ADPF 489/DF, concedeu

liminar suspendendo os efeitos da portaria.



Assim, 0 agente que comete o crime do art. 149, privilegia-se de uma posicao que,
muitas vezes € o de ser ele proprio o criador da norma penal, enquanto que a vitima, afetada
pelo crime, ao contrario, estd distante do centro de poder e ndo tem como influenciar na
construcdo da norma, ficando seus apelos mudos no ambito do processo legislativo, ja que

pertence as camadas da popula¢do menos favorecidas.

De outro lado, no tocante ao crime do art. 159 do Cédigo Penal, ocorre justamente
0 inverso, ja que quem pratica o crime de extorsdo mediante sequestro é que normalmente
estdo nas camadas menos favorecidas, e por isso 0s seus apelos ndo sdo ouvidos pelo

legislador.

Mas notadamente, as vitimas do crime de extorsao mediante sequestro estdo muito
préximas das camadas de poder e dai resulta que as sancGes penais aplicaveis a esse crime €

bastante alta, se comparadas as penas do crime de reducdo a condi¢cdo analoga a escravidao.

Ocorre que os tipos penais devem respeitar valores constitucionais que o
legislador constituinte elegeu na Carta Constitucional como fundantes do nosso Estado

Democrético de Direito, e dentre eles, esta o principio da proporcionalidade.

E aqui estamos a tratar de crimes que, mesmo tendo o legislador os colocado em
capitulos distintos do Codigo Penal, a construcdo sistémica do nosso ordenamento juridico
impde um tratamento mais paritario entre eles, ou alias, poderiamos até mesmo dizer, impde
um tratamento mais grave ao crime de reducdo a condicdo analoga a escravidao, previsto no

art. 149 do Caodigo Penal, por conta do quanto acima demonstrado.

4. A SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

Segundo SANTOS (2007, p. 26) o principio da proporcionalidade
(verhaltnismassigkeitsgrundfsatz) foi desenvolvido por doutrinadores do direito constitucional
alemdo e €& composto por trés principios: adequacdo (geeignetheit), necessidade
(erforderlichkeit) e o principio da proporcionalidade em sentido estrito (abwagungsgebote).

AVILA (2014, p. 204) afirma que o principio da proporcionalidade teria origem
no proprio emprego da palavra “propor¢do”, afirmando ainda que “fala-se em proporcao
como elemento da propria concepgdo imemorial de Direito, que tem a funcéo de atribuir a



cada um a sua propor¢ao”, afirmando que o postulado aplica-se a todo o direito, informa que

no direito penal, refere-se a necessidade de proporcéao entre a culpa e a pena a ser aplicada.

Registre-se que na analise da atuacdo legislativa, deve o legislador valer-se do
principio da proporcionalidade na construcdo da norma penal, valorando adequadamente,

inclusive, se a sancdo penal aplicada preenche o postulado de proporcionalidade necessario.

SARLET (2004, p. 98), afirma que a vinculacdo do dever de protecdo que tem o
estado com a teoria da protecao de bens juridicos, tem o principio da proporcionalidade como
legitimador da intervencao estatal, ou seja, seria possivel que o estado afetasse de maneira
desproporcional um determinado direito fundamental “inclusive o direito de quem esteja

sendo acusado de violar direitos fundamentais de terceiros”.

Assim, o principio da proporcionalidade, seria o critério do controle de
constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais, impedindo assim, tanto o
excesso de protecdo, como também a chamada protecdo deficiente. Serve pois como
parametro para analise da constitucionalidade das normas criadas pelo legislador, e por
consequéncia, serve como parametro para analisar as distin¢cdes entre as penas impostas aos

crimes aqui analisados.

O parametro da necessidade visa identificar se a norma criada é realmente
necessaria ou trata-se apenas de um capricho do legislador, no caso dos crimes analisados,
salta aos olhos a necessidade das normas dos dois crimes, posto que as condutas séo lesivas a
bens juridicos tutelados pelo nosso ordenamento juridico, sobretudo, pela nossa Constituicéo,
fazendo-se assim, necessario que o legislador crie normas penais para proteger os bens
juridicos atingidos pelas condutas dos crimes de extorsdo mediante sequestro e também pelo
crime de reducdo a condicdo anéaloga a escravidao.

No tocante a adequacao, verifica-se se 0 meio utilizado pelo legislador € um meio
adequado ao alcance dos fins propostos, ou seja, se a forma que o legislador escolheu para
proteger determinado bem juridico é ou ndo adequada. Aqui também é de se notar que 0 meio
utilizado pelo legislador (direito penal) com a imposicdo de uma san¢do aos agentes que
violem os bens juridicos protegidos pelos crimes citados, € um meio adequado, em face da

importancia dos bens juridicos em risco, repita-se, para os dois crimes.

Nesse sentido, MIR PUIG (2005, p. 18) afirma que a necessidade e a idoneidade
da intervencdo penal ocorrem quando a conduta viola interesses que direta ou indiretamente

interessem aos cidaddos. E a analise dos custos e beneficios, que requer proporcionalidade



estrita, deve ser feita analisando a gravidade dos bens juridicos afetados pela pena e também a
importéncia dos bens juridicos afetados pela pratica da conduta criminosa.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, afirma SANTOS (2007, p.
29). “Tem por objeto a otimizacéo das possibilidades juridicas, ao nivel da criminalizagdo primaria e
da criminalizacdo secundaria, do ponto de vista da proporcionalidade dos meios (pena criminal) em
relag&o aos fins propostos (protegéo de bens juridicos).”

Ele ainda se refere & proporcionalidade abstrata como limitadora do legislador e
também como balizador de respeito ao sistema juridico vigente, afirmando como exemplo que
“penas por lesBes contra a propriedade ndo podem ser superiores as penas por lesdes contra
a vida, como ocorre na lei penal brasileira”. Seria assim, o principio da proporcionalidade
em sentido estrito ou mesmo a proporcionalidade abstrata o balizador a ser utilizado para
analisar a constitucionalidade das penas impostas aos crimes dos arts. 149 e 159 do Cédigo

Penal.

Assim, como 0s crimes possuem diversos elementos que os igualam e tendo a
diferenga da quantidade de vitimas que faz com que o crime de reducdo a condi¢cdo analoga a
escravo seja mais grave, nosso legislador, para respeitar o principio da proporcionalidade néo

poderia ter colocado uma pena menor que o crime de extorsao mediante sequestro.

No nosso ordenamento juridico o principio da proporcionalidade esta previsto de
forma implicita no art. 5°, caput da Constituicdo e como ja vimos, proibe a imposicdo de
penas desproporcionais diante da conduta eleita pelo legislador como merecedora de sangéo.

No caso dos crimes analisados, é ainda importante registrar uma particularidade,
os dois foram alterados no mesmo ano, mais especificamente em 2003. A lei n°® 10.803, de 11
de dezembro de 2003, alterou o art. 149 do Cédigo Penal, dando a ele a redacéo que possui, e
estabelecendo a pena de 02 (dois) a 08 (oito) anos de reclusdo para as condutas ali proibidas,
aumentando a pena na metade, caso o crime seja praticado contra crianca ou adolescente, ou

ainda, por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem.

Também no ano de 2003, o legislador alterou o art. 159 do Cddigo Penal, atraves
da lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 e estabeleceram-se as seguintes reprimendas: no
caso da conduta do caput, sangéo penal de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de reclusdo. Durando
mais de 24 horas o sequestro ou mesmo sendo a vitima menor de 18 anos e maior de 60, a
pena salta para o patamar de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de reclusédo — frise-se, a mesma pena
do homicidio qualificado. Se a vitima sofre lesdo corporal grave, a pena passa a ser de 16



(dezesseis) a 24 (vinte e quatro) anos, mas se ocorre a morte da vitima, mesmo de forma

culposa, a pena sera de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta) anos de reclus&o.

Claramente, o legislador brasileiro fez com que dois crimes que possuem
caracteristicas muito similares tenham reprimenda penal absurdamente diversas. E as normas
foram alteradas na mesma legislatura ja que o intervalo de vigéncia das leis acima é de no

méaximo trés meses.

No tocante ao crime do artigo 149 do Codigo Penal, verifica-se que a protecao
dada pelo legislador — quando comparado com o crime do art. 159 do Cddigo Penal — €
deficiente, no entanto, quando analisamos o crime do art. 159 do Cédigo Penal, comparando-o

com o crime do art. 149 do mesmo diploma, verificamos que houve protegdo em excesso.

Como afirma ZAFFARONI (2007, p. 69) a ideia de que todos sdo iguais perante a
lei é uma falacia, e o tdo lugar comum ja afirmado da seletividade do direito penal é aqui
reforcado demonstrando que o sistema criminal como um todo, até mesmo na elaboracao das
leis, costuma orientar-se por esteredtipos e no caso citado, o esteredtipo do sequestrador
construido pela lei e pelos integrantes do sistema penal é visto como alguém bem mais
perigoso que o “escravista”, j4 que a pena do primeiro ¢ escandalosamente maior que a do
segundo, em que pesem as analises acima apontarem para um tratamento que deveria ser

igual, ou até mesmo o contrério.

Cabem aqui, as licoes de BATISTA (2011, p. 23), quando nos relembra que as
lutas de classes ndo estdo apenas no passado, mas mantem-se na atualidade, nem sempre com

a mesma roupagem, afirma que:

A questdo criminal se relaciona entdo com a posicdo de poder e as
necessidades de ordem de uma determinada classe social. Assim, a
criminologia e a politica criminal surgem como um eixo especifico de
racionalizacdo, um saber/poder a servico da acumulacdo de capital. A
historia da criminologia estd, assim, intimamente ligada a historia da

criminalidade.

5. CONCLUSAO.

O legislador néo se adequou ao postulado de proporcionalidade ao estabelecer as

penas dos crimes dos artigos 149 e 159 do Cddigo Penal, posto que as condutas sdo idénticas,



claro, quando praticadas com violéncia fisica ou grave ameaca, mas mereceram reprimendas
bem distintas, observando que o crime do art. 149 seria em tese mais grave, por ter como

vitimas, normalmente mais pessoas em uma mesma conduta.

E mais. Como se observa nas andlises das leis n°s 10.803/2003 e 10.741/2003, o
legislador mudou os crimes no mesmo ano, mais precisamente em um intervalo de
aproximadamente trés meses — ou seja, 0s crimes foram alterados na mesma legislatura, o que
nos da um recorte exato do pensamento e dos objetivos do legislador — e mesmo assim, optou

por manter as sanc¢des claramente violadoras do postulado da proporcionalidade.

BARATTA (2011, p. 165) afirma que no momento de determinagdo das condutas
desviantes a serem criminalizadas o direito penal perde seu carater fragmentario de escolhas
de comportamentos propriamente ditos, para ser utilizado como mecanismo de controle
social. Assim, afirma que quando o direito penal se dirige aos comportamentos tipicos das
pessoas que integram as classes menos favorecidas, o tipo penal forma uma rede fina, com a
intencdo de abarcar o maior numero de pessoas, ao contrario, quando se dirige as pessoas
mais préximas do centro do poder, a rede é mais grossa, para que acabe atingindo menos

individuos.

No caso dos crimes em andlise, a seletivizacdo esta em impor uma pena muito
pesada para o crime do art. 159 do Cddigo Penal, que é praticado pelos integrantes das
camadas menos favorecidas, contra os integrantes das camadas mais favorecidas, ja o crime
do art. 149 do nosso codigo, a pena € mais branda, pois normalmente o autor do crime é
integrante das camadas mais favorecidas, enquanto a vitima integra a camada mais pobre da

sociedade.

No entanto, qual solucdo é possivel para esse problema de desproporcionalidade
verificado? O principio da legalidade impede que se reconhecam incriminacdes através do uso
da analogia. Assim, a formula “nullum crime nulla poena sine lege”, estabelece um postulado

de protecéo das liberdades dos cidadaos frente ao poder punitivo estatal.

E como afirma MELLO (2007, p. 197), quando se pensa na aplicagdo de um
principio, a primeira ideia que vem a mente do interprete ¢ sua fungao “negativa/limitadora”,
0s principios estabelecem, portanto, limites ndo apenas a liberdade individual mas também a
atuacdo do Estado. Assim, ndo é possivel corrigir o problema detectado, declarando a
inconstitucionalidade do art. 149 do Cddigo Penal em face de sua protecdo deficiente, e
determinando a aplicagdo da pena do art. 159 do mesmo diploma, pois tal construcéo seria

violadora da garantia da legalidade e, portanto, inconstitucional.



Entretanto, o contrario é admissivel. Entender as penas impostas ao crime do art.
159 do Cddigo Penal como violadoras do principio da proporcionalidade (e quando se faz a
analise dos aspectos aqui destacados ndo ha que se chegar a outra conclusao), abre espaco
para o afastamento de suas penas, pois inconstitucionais, com a aplicacdo pela analogia das
penas impostas ao crime de reducdo a condigdo anédlogo a de escravo, pois mais favoraveis ao

réu.
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