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A INEFICACIA DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO FRENTE A
NECESSIDADE DA RESSOCIALIZACAO DO PRESO

Deivid Ferreira da Silva

Resumo

O presente trabalho tem por finalidade estudar a ineficacia do sistema prisional brasileiro,
tendo em vista que a pena restritiva de liberdade imposta atualmente ndo tem carater
ressocializador, dadas as vicissitudes experimentadas pelo Estado na manutengdo de condigdes
minimas de dignidade para as pessoas recolhidas ao setor de carceragem. A nao ressocializacao
desvirtua o objetivo principal da pena que é de reeducar o preso para que ele nio volte a
delinquir, podendo assim voltar ao convivio social. Diante da atual realidade carceréria pode-se
observar que o preso nao tem o minimo de dignidade, pois essa realidade afronta a
Constituicao Federal e a normas infraconstitucionais. O descaso dos governantes sé propicia a
formacdo e fortalecimento das organiza¢des criminosas dentro do sistema prisional resultando
no alto indice de criminalidade. Demais disso, a auséncia de ressocializacdo acaba por ensejar a
reincidéncia criminal, uma vez que o preso ao sair do sistema carcerario encontra-se em um
mundo que lhe voltou as costas e ndo possui interesse em dar-lhe uma chance de recomegar sua
vida, desta vez longe do submundo da criminalidade no qual ja esteve inserido.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem finalidade estudar o sistema prisional
brasileiro e a ineficacia da ressocializacdo do preso.

Como se sabe o sistema prisional brasileiro estd em crise, pois a
populagdo carcerdria vem crescendo rapidamente e consequentemente a
superlotacdo torna o sistema ineficaz, uma vez que os presidios acabam por se
tornar verdadeiros depésitos de pessoas.

A pesquisa se justifica pelo fato de que o sistema prisional sofre com a
falta de estruturagdo e, por consequéncia ndo ha a realizacdo de sua fungao
precipua, qual seja a de reeducar o preso.

Com a falta de estruturagao, consequentemente, o poder estatal que tem
o direito de punir acaba desrespeitando os principios constitucionais de direito
penal relativos a pena.

O principal objetivo deste estudo sera demonstrar que a pena aplicada
em condi¢gdes improprias ndo obtém seu objetivo, além de surtir efeitos
contrarios com o fomento a criminalidade no seio de instituicbes mantidas,
ainda que precariamente, pelo préprio Estado.

A pena aplicada em condi¢des inadequadas perde seu objetivo de
ressocializagdo, sua finalidade é reeducar o condenado para reintegra-lo a
sociedade.

A questdo problema aqui levantada correspondera: Qual objetivo final
se busca com a privacdo de liberdade? Ressocializar ou reincidir?

Existem dispositivos legais, entre os quais a Constituicdo Federal de
1988 e a lei 7.210/84 - Lei de Execucdao Penal, para disciplinar o sistema
prisional, cujos resultados féaticos almejados ndo se concretizam, restando



comprovada a gravidade do problema atualmente enfrentado pelo Estado
brasileiro acerca das condigdes do sistema prisional patrio.

H4 necessidade da iniciativa do Governo Federal para construcdes de
novos presidios para reduzir a superlotagdo, assim como a implantacdo de
politicas publicas aptas a atingir o objetivo ressocializador da pena privativa de
liberdade.

Nessa esteira, a construcao de novos presidios como medida estatal
isolada nado basta, é preciso existir uma reestruturacdo interna que deve
obedecer aos dispositivos legais, com maior relevancia ao principio da
dignidade da pessoa humana, para que a pena privativa de liberdade possa ter
maior chance no seu objetivo final que é a ressocializacdo do condenado.

Para que isso ocorra é ideal a implantacdo de melhor qualidade de vida
do preso, isto é, a iniciativa de separagdo de presos j4 condenados dos que
aguardam sua condenacdo, instalacdo de unidades educacionais, melhoria do
atendimento a satdde e capacitacdo profissional dos detentos e agentes, entre
outras politicas voltadas aos egressos do sistema prisional.

Consequentemente a iniciativa e aplicagdo deste plano concreto atende
o objetivo da pena privativa de liberdade, que respeita o direito do condenado e
pode ter maior chance de ressocializagao sendo toda a sociedade beneficiada.

2 BREVE HISTORICO DO SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO DO
SISTEMA PRISIONAL NO MUNDO

Para que seja possivel obter eficicia no presente estudo ¢é
imprescindivel fazer uma avaliacdo acerca da evolugdo histérica do sistema
prisional.

Os povos primitivos ndo aderiam como forma de punicdo a privacao de
liberdade e as prisdes, pois era aplicada a pena de morte. Para os crimes
cometidos com crueldade, ou seja, de forma desumana, os culpados tinham em
suas penas um agravante de efeitos amedrontadores. (OLIVERA, 2003, p.47).

No século XVIII o direito penal foi marcado por penas desumanas e
cruéis, pois ndo havia até entdo a privacdo de liberdade como forma de pena,
mas a mesma existia como forma de custédia, sendo uma garantia que o
acusado ndo iria fugir. Nesse periodo tinham como forma legitima para
obtencgao de produgao de provas a tortura do acusado.

Ainda no século XVIII se modifica a natureza de prisdo, a qual passa a
ser privacdo de liberdade, com o banimento das penas desumanas e cruéis. O
encarceramento passa a ter finalidade de isolar e recuperar o delinquente.
Segundo a visdo critica de Foucault, muda-se o modo de sofrimento, sendo que
agora o objeto deixa de ser o corpo do condenado e passa a ser a sua alma.
(CARVALHO FILHO, 2002, p.21-22).

E no final do século XVIII que surgem os primeiros projetos de
penitenciarias.

Foi John Howard que apresentou um movimento revolucionario na
Inglaterra para humanizagdo das regras disciplinares da detencdo penal e do
regime prisional da época. O referido autor ofereceu praticamente toda sua vida



a pesquisas e estudos para obter melhores condigdes carcerdrias. (OLIVERA,
2003, p.51).

Howard foi o primeiro a fazer uma série de criticas em 1777. Ele propos
varias mudancas, sendo a principal a criagdo de estabelecimentos especiais para
melhor efetivagdo do cumprimento de pena, e sugeriu também o isolamento
noturno e a separagao dos presos. (CARVALHO FILHO, 2002 p.23).

O filésofo Jeremy Bentham (1748-1832), expds uma arquitetura
penitencidria diferente, a qual é conhecida como panético, que é um tipo de
prisao celular. (OLIVERA, 2003, p.52).

Bentham teve uma excelente ideia, propds a criacdo de uma torre onde
com seu formato circular a vigildncia se instalaria no centro do prédio e os
detentos poderiam ser visualizados individualmente.

Em 1790, na cidade de Filadélfia, foi instituido um novo regime de
reclusdo, a qual tinha forte influéncia religiosa catolica dos carceres. Esse
sistema também era conhecido como sistema celular, onde os condenados
ficavam em isolamento absoluto (solitary confinament).

Este isolamento absoluto era para o condenado trabalhar sua
consciéncia, ou seja, estimular o remorso e arrependimento. Pois estavam
desligados do mundo externo e uns dos outros, e eram permitidos somente
passeios pelo patio celular e leitura da Biblia.

Assim evidenciou Farias Junior a respeito do sistema pensilvanico:

Esse regime se caracterizava pelo confinamento dia e noite
em uma cela individual de poucos metros quadrados;
ociosidade absoluta; a comida era levada a cela somente
uma vez por dia, na parte da amanha; a cela era nua, isto
é, destituida de cama e colchdo, roupa de cama ou
qualquer moével; o recluso tinha que ficar em completo
siléncio e sem nenhuma comunicacio com o mundo
exterior e qualquer reacdo ao regime era reprimida com a
vergasta. (1996, p.371)

Esse sistema teve elogios no tocante a separagdo dos presos, que
impedia de influéncias maléficas. Mas teve também suas criticas pela sua
severidade, a qual ndo proporcionava a reinsercao social do condenado.

Em 1821 surge o sistema auburniano, em New York, este sistema tinha
certa similaridade com o sistema de Filadélfia, que também era exigido o
siléncio absoluto, mas a diferenca deste novo método esta no isolamento que
passa a ser noturno. (OLIVERA, 2002, p.57)

A grande inovagdo deste sistema em relacdo ao de Filadélfia, é que
foram instituidas oficinas onde os presos se submetiam a uma rigorosa jornada
de trabalho. Para garantia do siléncio entre os presos a vigildncia era absoluta.

Em 1846, na Inglaterra nasce o sistema progressivo, sendo que o cargo
de diretor foi atribuido a um capitdio da marinha Inglesa, Alexandre
Maconochie.

Esse sistema possui semelhanga com o sistema pensilvanico e o sistema



auburniano, s6 que neste o tempo de duracdo da pena era cumprido em trés
periodos. Sendo o primeiro periodo o da prova que consistia no isolamento
celular completo, o segundo periodo era do trabalho durante o dia e o
isolamento celular noturno e o terceiro e ultimo era o periodo da comunidade,
com beneficio da liberdade condicional. (OLIVERA, 2003, p.60-61).

3 EVOLUCAO DA PENA NO BRASIL - DESDE AS ORDENACOES ATE A
LEI DE EXECUCAO PENAL

Neste capitulo estudaremos como foi o inicio do sistema penal
brasileiro e sua evolugdo, a partir das ordenacdes até na Lei 7210/84 - Lei de
Execucao Penal.

Segundo Ney Moura Teles:

Nos primoérdios da colonizagdo o sistema penal brasileiro
estava contido nas ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas. Elas consagravam a desigualdade de classes
perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena de acordo
com a gravidade do caso e a qualidade da pessoa. Os
nobres, em regra, eram punidos com multa; aos pedes
ficavam reservados os castigos mais pesados e
humilhantes. (TELES, 1999, p.59)

O primeiro ordenamento juridico Brasileiro foi as Ordenagdes
Afonsinas, que era o regime juridico de Portugal, que foi promulgada em 1446,
por Dom Afonso V, que vigorou até 1521, pois este ordenamento nao teve
aplicacgio no Brasil, sua importancia foi apenas para a elaboracdo das
Ordenacdes Manuelinas.

As Ordenagdes Manuelinas continham as disposi¢cdes do Direito
Medieval, elaborado pelos praticos, e confundia religido, moral e direito.
Vigoravam no Brasil entre 1521 e 1603, ou seja, somente ap6s o inicio da
exploragdo Portuguesa, ndo chegou a ser verdadeiramente aplicadas porque a
justica era pelos donatarios. (TELES, 1999, p.60)

As Ordenacgdes Manuelinas foram revogadas em 1603 e entrou em vigor
as Ordenagdes Filipinas, ordenadas pelo rei Dom Felipe III na Espanha e II em
Portugal, este Codigo ficou marcado por suas severas penas.

Leal (2004, p.80) afirma que neste ordenamento as penas previstas eram
de extrema crueldade. O objetivo era aterrorizar o individuo, impondo ao
infrator os castigos mais cruéis, caracterizando a exemplaridade da pena.

Segundo Teles (1998, p. 48) o dispositivo estava elencado no livro V e as
penas tinham como base a crueldade. A frequéncia era a aplicagdo de pena de
morte, sendo que as execugdes eram realidades com particularidades, como a
morte pelo fogo até ser reduzido a p6é e a morte cruel marcada por tormentos,
mutilagdes, marcas de fogo, agoites, degredos e confiscacoes.

O Brasil conquistou sua independéncia em 1822, mas mesmo assim as
Ordenacodes Filipinas continuaram vigentes, pois aguardava a elaboracao de um



novo ordenamento. Estas Ordenagdes perduram até 1830, pois até entdo o Brasil
nao tinha seu Cédigo Penal préprio.

A primeira constituicdo do Brasil foi outorgada em 1824. Esta elencava
garantias publicas e dos direitos individuais. O diploma previa a necessidade
de um cédigo criminal, que deveria ter como base a justica e equidade. (DOTTIL
1998, p.50).

Em 1830, com o Cédigo Criminal do Império foram reduzidos os delitos
que eram apenados com morte. Substituindo as penas corporais pela pena
privativa de liberdade. (DOTTI, 1998, p.53).

Vale destacar que mesmo com as alteracdes do Cédigo Criminal do
Império, ainda era existente a pena de morte e de trabalhos forcados, a qual
também poderia ser perpétua.

O Brasil em 1889 se tornou Reptblica, e com esta modificagdo houve
necessidade de estabelecer um novo sistema juridico para regulamentar a vida
socia econdmica e politica do povo Brasileiro. Com essa necessidade surgiu em
1890 o Cédigo Criminal da Republica.

Jodo José Leal esclarece que:

O novo cédigo, seguindo a tendéncia da época, aboliu a
pena de morte e adotou as seguintes sangdes: prisao
celular, reclusdo, prisao com trabalho obrigatério, prisao
disciplinar para menores de 21 anos, banimento,
interdicdo, suspensao, perda da funcdo publica e a multa.
(LEAL, 2004, p.83).

Diante das circunstancias em que foi criado o Cédigo, juristas da época
apontaram erros técnicos e deficiéncias em seus conceitos. Sendo assim em 1893
foi apresentado um projeto de reforma na Camara dos Deputados, o qual nao
obteve éxito.

O Desembargador Virgilio de S& Pereira, em 1927, divulgou o projeto
do Cédigo penal, o qual era dividido em duas classes: principal e acessorias. As
primeiras seriam elencadas multas, exilio local, a detengdo, a prisdo e a
relegacdo. As segundas seriam as interdi¢des de direito, a publicacdo da
sentenca, o confisco de certos bens e a expulsdo de estrangeiro. (DOTTI, 1998,
p-58).

Anibal Bruno afirma que:

O projeto de Sa pereira, soube tomar em consideracdo essa
enorme soma de experiéncia legislativa e doutrinaria e
apresentar-se como obra de estrutura geral avancada, de
louvavel harmonia técnica e oportuna orientagdo
cientifica, segundo os principios da moderna politica
criminal. Ndo ficou, porém, isento de criticas, algumas
bem severas, mas, apesar de tudo, esse projeto representa
um momento relevante no curso dos trabalhos pela
reforma penal no Brasil. (BRUNO, 1978, p.182).



Em maio de 1938, o professor Alcantara Machado entregou ao governo
o projeto da parte Geral do Cédigo Criminal Brasileiro, em agosto do mesmo
ano, foi entregue o projeto completo. Este foi o ponto de partida para o atual
Codigo Penal. (BRUNO, 1978, p.183).

O anteprojeto Alcantara Machado foi deferido em uma comissao
integrada por Nélson Hungria, Viera Braga, Narcelio de Queiroz e Roberto
Lyra, com as colaboragdes de Da Costa e Silva e Abgar Renault. (DOTTI, 2005,
p-200).

Segundo Leal, houve intmeras alteracdes no texto original, e foi
redigido um novo projeto, a qual se converteu no terceiro Cédigo Penal
Brasileiro, com o Decreto n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, e passou a
vigorar em 01 de janeiro de 1942. (LEAL, 2004, p.84).

Magalhaes Noronha comenta que “é o Cédigo obra harmoénica: soube
valer-se das mais modernas ideias doutrindrias e aproveitar o que de
aconselhdvel indicavam as legislacdes dos ultimos anos”. (NORONHA, 1999,
p.63).

Em 1946 uma nova Constituicdo foi promulgada, esta limitava o poder
punitivo do Estado e “consagrou-se, formalmente, a individualizacdo e a
personalidade da pena. Nesse contexto, a lei 3274/1957 declarou a necessidade
da individualizacdo da pena”. (SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p.44).

No ano de 1962, Nelson Hungria fica encarregado organizar um novo
projeto de Cédigo. Somente no ano de 1964 foi determinada uma comissdo para
a revisao do projeto final, composta pelo préprio Nelson Hungria, Anibal Bruno
e Heleno C. Fragoso. O projeto foi convertido em lei pelo Decreto-Lei n° 1.004,
de 21 de outubro de 1969. Mas em virtude dos acontecimentos decorrentes do
regime militar, este foi revogado sem ter vigéncia. (DOTTI, 2005, p.207).

Bitencourt (2009, p.49) ressalta que o Cédigo de 1969 ficou conhecido
pelo vacatio legis mais longo da nossa histéria, sendo revogado pela Lei n°
6.578, de 11 de outubro de 1978.

Com a Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, foi alterada a parte geral do
Codigo Penal de 1940. Com esta alteracdo foi abolido as penas acessoérias e o
sistema do duplo bindrio (responde com a pena criminal e medida de
seguranca), passando ser adotado o sistema vicariante, o qual responde com a
pena criminal ou a medida de seguranca, ficando a ultima opcdo reservado
apenas para os inimputéaveis. (SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p.46).

Com a reforma da parte geral surge a primeira lei de Execucdo Penal -
Lein® 7210 de 11 de julho de 1984.

3.1 Direitos dos Presos - Lei de Execuc¢ao Penal

Hoje é com grande frequéncia que os meios de comunicagao noticiam as
precariedades que ocorrem no sistema penitenciario, violando-se os direitos
humanos do preso.

Segundo Jualio Fabbrini Mirabete



Por estar privado de liberdade, o preso encontra-se em
uma situagdo especial que condiciona uma limitacdo dos
direitos previstos na Constituicdo Federal e nas leis, mas
isso ndo quer dizer que perde, além da liberdade, sua
condicao de pessoa humana e a titularidade dos direitos
nao atingidos pela condenacdo. (MIRABETE, 1996, p.114).

No entendimento do doutrinador essas precariedades como maus-
tratos, crueldades, atos vexatérios e humilhantes, atentam contra a dignidade
da pessoa humana. Esses acontecimentos sdo proibidos conforme prevé a
Constituicao Federal de 1988 no artigo 5° XLIX:

Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (..) XLIX - ¢
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral; (...) (BRASIL, 1988).

Portanto, todos os tratamentos desumanos que ocorrem dentro do
sistema prisional sao vedados por lei e pela propria Constituicdo Federal,
devendo ser garantido o respeito a integridade fisica e moral aos presos.
Conforme prevé o artigo 38 do Codigo Penal: “o preso conserva todos os
direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.

E ainda no artigo 3° da Lei de Execugdo Penal expressa que “ao
condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao atingidos
pela sentenga ou pela lei”.

Segundo Mirabete, “o legislador preocupou-se em humanizar a pena,
assentando-se numa proclamacdo formal de garantia que ilumina todo o
procedimento da execucao”. (MIRABETE, 2004, p.260).

Os dispositivos que tratam dos direitos dos presos estdo expressos na
Lei n°7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucao Penal). Conforme a referida

lei, em seu artigo 41, direitos dos presos sao:

(-..) I - alimentagdo suficiente e vestudrio; II - atribuicdo de
trabalho e sua remuneracdo; IIl - previdéncia social; IV
constituicdo de pecalioo V - proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacdo; VI - exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugdo da pena; VII - assisténcia
material, a satde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo.
IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X -
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visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados; XI - chamamento nominal; XII -
igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacdo da pena; XIII - audiéncia especial com o
diretor do estabelecimento; XIV - representacgdo e peticao
a qualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato
com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informagdo que
nao comprometeram a moral e os bons costumes; XVI -
atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena
da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.
(BRASIL, 1984).

Os direitos ancorados nos incisos V, X, XV poderao ser suspensos ou
restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

Vale ressaltar que a Lei de Execucdo Penal prevé que nas dependéncias
dos estabelecimentos penais devera possuir lotacdo compativel com sua
estrutura e finalidade. Mas mesmo com todos esses direitos assegurados na Lei
de Execugdo Penal, na realidade nao se torna concreta, ou seja, ndo sera efetiva.

E diante da superlotagdo em que estd o sistema carcerario brasileiro,
acaba comprometendo o restante dos direitos, pois com esse ntimero elevado de
prisioneiros, o sistema perde o controle, aonde surgem os problemas com a
higiene que esta ligada diretamente com a satide, e com essa aglomeragao surge
conflitos entre grupos rivais e com isto acaba de perder também a seguranca, e
assim o preso acaba sofrendo violagdes de todos os seus direitos.

A dignidade do preso acaba violada, sobre tudo pela superlotagao, fator
que implica na degradacdo e na impossibilidade de sequer buscar a
ressocializagdo do encarcerado. Haja vista que o sistema ndo é capaz de prestar
os mais basicos direitos aos presos, como higiene, alimentagcdo de qualidade,
assisténcia a satide, direito de visitas entre tantas outras promessas elencadas na
lei especial de execucdo penal.

4 AS PRIMEIRAS PRISOES BRASILEIRAS

Em 1551, na cidade de Salvador no estado da Bahia, sede do Governo-
geral, mencionou pela primeira vez, a existéncia de uma “cadeia muito boa e
bem acabada com casa de audiéncia e cAmara em cima tudo de pedra e barro,
rebocadas de cal, e telhado com telha”. (RUSSEL; WOOD, 1981, p. 39).

Foi inaugurada em 1850, no Rio de Janeiro, a primeira prisdo brasileira,
a qual seguia o modelo de Auburn, (que tinha 61 celas duplas, quando
inaugurada foi transformada em celas individuais). Tinha como
obrigatoriedade o trabalho nas oficinas, que obedecia aos critérios de
individualizacdo, os condenados eram divididos em trés alas, uma delas era
destinada a presos politicos (PORTO, 2007, p.16).

Em 1852, comecou funcionar o primeiro estabelecimento prisional
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paulista, denominado Casa de Correicdo.

Sao Paulo em 1906, o numero de condenados chegava
aproximadamente a 976 presos, sendo o numero de 160 vagas. A solucdo de
improviso foi direcionar os presos para a “abertura, construgdo e conservagao
de estradas ptublicas de rodagem”. (SALLA, 1999, p.182).

Em 1920, na cidade de Sao Paulo, foi inaugurada a penitencidria, no
bairro de Carandiru, possuia uma capacidade de lotagdo de 1200 presos,
oferecia o que havia de mais moderno em matéria de prisao: oficinas,
enfermeiras, escolas, acomodacdes adequadas e seguranca. (CARVALHO
FILHO, 2002, p.42).

No ano de 1956, em Sdo Paulo foi inaugurada a casa de detengao,
também no Carandiru, com capacidade de abrigar 3.250 presos a espera de
julgamento, mas logo apds sua inauguragdo passou a abrigar também presos
condenados, desviando dessa maneira sua finalidade. A casa de detencdo
chegou a hospedar 8.000 mil homens, o que se tornou um recorde mundial de
detentos em tinico estabelecimento. (BRASIL, p.1).

Durante a década de 1920 a 1940, o complexo penitencidrio do
Carandiru, era chamado de instituto de regeneracdo, e foi considerado como
referéncia nas Ameéricas, o que atraiu intimeras visitas de politicos, estudantes
de direito e autoridades juridicas Italianas. (BRASIL, 2006, p.1)

Apos esse momento o complexo penitencidrio do Carandiru, comeca a
passar por crises, excedendo sua capacidade e resultando na superlotagao.

No ano de 1992, houve um episédio o qual é conhecido como “massacre
do Carandiru”. O fato ocorreu pelo motivo de uma briga entre dois detentos no
pavilhdo 9 da casa de detencdo, a tropa de choque da policia militar, sob o
comando do coronel Ubiratan Guimaries, invade o local, fortemente armados, a
qual se resulta em uma verdadeira chacina com um saldo de 111 detentos
mortos. (BRASIL, 1995,p.1).

A respeito das prisdes Foucault: “(..) longe de transformar os
criminosos em gente honesta, serve apenas para fabricar novos criminosos ou
para afunda-los mais na criminalidade” (FOUCAULT, 1995, p.131).

Como se pode verificar ainda na atualidade o sistema prisional sofre
com o déficit de vagas que ultrapassa ntimeros elevadissimos. Com essa
superlotacdo, ndo é possivel atender o minimo de dignidade, gerando um
estado degradante ao preso. Hoje o sistema prisional se torna um depésito de
gente, o objetivo de ressocializar, acabou-se tornando uma faculdade de
criminosos.

5 A QUESTAO REFERENTE A RESSOCIALIZACAO

Neste capitulo vamos discorrer sobre a ressocializagdo do preso, diante
da realidade atual dos presidios brasileiros.

Vale lembrar que a ressocializacdo é o objetivo principal da pena
privativa de liberdade, mas que na realidade por muitas vezes nao se aplica na
vida do condenado. Diante desta situagdo os presos vivem de forma negativa
dentro do préprio carcere, como por exemplo, agressao fisica, promiscuidade
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sexual, dentre tantas outras formas que acabam desvirtuando o carater
ressocializador. Toda esta situagdo nao é por falta de dispositivos legais, mas
sim por desinteresse do Estado.

Nos dias atuais os presos convivem em uma situagao degradante, sendo
a principal causa a superlotacdo que acaba gerando a falta de higiene, e demais
problemas, os quais violam direitos dos presos que sdo essenciais para sua
ressocializagdo. Diante desta realidade, a visdo que se tem do sistema prisional
é que o preso ndo tem o minimo de dignidade, pois se encontra em estado de
miséria e abandono por parte do Estado.

Eugénio Raul Zaffaroni, (2001, p.135) enfatiza que a prisdo é uma
“maquina deteriorante”. Acrescenta, ainda, que nas prisdes:

[...] o preso é ferido na sua auto-estima de todas as formas
imaginaveis, pela perda de privacidade, de seu proprio
espago, submissdes a revistas degradantes, etc. A isso
juntam-se as condicOes deficientes de quase todas as
prisdes: superlotacdo, alimentacdo paupérrima, falta de
higiene e assisténcia sanitaria, etc., sem contar as
discriminagdes em relacdo a capacidade de pagar por
alojamentos e comodidades. (ZAFFARONI, 2001, p.136).

Diante dessas situagdes que se encontram os sistemas prisionais, s6
tende a propiciar o surgimento das organizagdes criminosas. No mesmo
sentido, Michel Foucault assevera que:

A prisao torna possivel, ou melhor, favorece a organizacao
de um meio de delinquentes, solitarios entre si,
hierarquizados, prontos, para todas as cumplicidades
futuras [..]. E nesses é feita a educacdo do jovem
delinquente que estd em sua primeira condenagao [...].

(FOUCAULT, 2007, p.222).

Outro ponto importante na ressocializacdo do preso, tal como relata
Luiz Flavio Gomes (2008, p.1), é a forma que os presos sdo tratados, muita vezes
como animais, tendo em vista que a situacdo dos encarcerados na atualidade é
mais degradante do que a dos escravos na época da escravidao.

Nessa mesma linha de raciocinio assevera Bitencourt (2001, p.171);

A atitude assumida pelo pessoal penitenciario esta
diretamente relacionada com o sistema social do recluso.
Se essa atitude for de desprezo, de repressio e
impessoalidade, o sistema social do recluso adquirird
maior vigor e poder, como resposta logica a agressividade
e regeneragao do meio. No entanto, se a atitude do pessoal
penitenciario for humanitéria e respeitosa a dignidade do
recluso, é bem possivel que o sistema social deste perca
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coesdo e o feito contraproducente, do ponto de vista
ressocializador, que tem sobre o recluso.

Tendo em vista que o individuo privado de sua liberdade nao pode
sofrer violéncia e humilhagdo, mas deve ser tratado com dignidade, certamente
o resultado de sua ressocializagdo tem maior chance de ser positiva, se atender
aos requisitos minimos previstos na legislagao.

A realidade é alarmante, pois o sistema prisional encontra-se sem
estrutura para recuperar os presos, uma das causas é o despreparo dos agentes
para atuar com os encarcerados.

Toda essa situacdo degradante gera mais revolta aos presos tendo como
consequéncia a ndo ressocializagao, fruto da auséncia de meios para reeducagao
do preso. Assim explana Bitencourt:

Em suma conclui-se que pena de prisao gera revolta,
avilta, corrompe os principios e valores do condenado que
apds submeter-se ao carcere, certamente voltard a
delinquir. Trata-se de uma subcultura que dessocializa e
faz com que o detento recuse definitivamente as normas
da sociedade. (BITENCOURT, 1999, p.23).

Nao bastasse essa vida sem dignidade dentro do sistema carceréario,
ap0s cumprir a pena, os presos tém que enfrentar grandes dificuldades no
mundo exterior, pois a sociedade ao tomar conhecimento da existéncia de um
ex-presidiario certamente ndo lhe oferecera oportunidade para ingressar no
mercado de trabalho e reconstruir sua identidade pessoal.

Neste sentido ampara o egresso a lei de execugdo penal no artigo 25,
que preveé:

A assisténcia ao egresso consiste: I- na orientagao e apoio
para reintegra-lo a vida em liberdade; II- na concessao, se
necessdrio, de alojamento e alimentacdo, em
estabelecimento adequado, pelo prazo de dois meses.
Parédgrafo tnico. O prazo estabelecido no inciso II podera
ser prorrogado uma dUnica vez, comprovado, por
declaracdo do assistente social, o empenho na obtencdo de
emprego. (BRASIL, 1984).

Este dispositivo é essencial na vida do egresso, pois evita que a
sociedade o rejeite, pois tal reacdo terd como resultado a volta do egresso para a
criminalidade, por absoluta falta de oportunidade. Neste sentido assevera
Carvalho que:

Cumprida a pena, o estigma da prisao acompanha o

condenado. Ndo ha perspectiva de emprego, sobretudo na
economia competitiva de hoje. Quanto mais tempo atras
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das grades, distante da dindmica do mundo real, mais
profunda a desadaptacdo e mais previsivel o retorno a
criminalidade. (CARVALHO FILHO, 2002, p.71).

Uma das causas que faz o egresso retornar a criminalidade é a falta de
oportunidade para buscar meios licitos para seu sustento. Como ja mencionado
é obrigacdo do Estado proporcionar a assisténcia ao egresso, mas que na
realidade acaba omitindo-se na sua obrigagao.

Essa omissao fica visivel com o alto indice de reincidéncias, que
segundo CN]J (Conselho Nacional de Justica), sete em cada dez presos que
deixam o sistema prisional voltam para criminalidade.

O que deve ser analisado também ¢é a exclusdo social do delinquente,
um dos fatores que colaboram para reincidéncia. Nesse sentido assevera
Kazmierczak (2010, p.38):

Tendo em vista que a 6tica da exclusdo entre classes passa
pela questdo da delinquéncia, a partir do momento em
que o sujeito delinque, a sociedade j& passa a estigmatiza-
lo, fazendo com que a prépria pessoa que cometeu o delito
se reconheca como marginal.

Essa atitude da sociedade de excluir o ex-presididrio é um ponto
negativo, pois o afastamento deles para margem da sociedade tem como
resultado o fortalecimento do crime. Assim afirma Kazmierczak (2010, p.39):

Esta segregacdo proporcionada por parte da sociedade faz
com que os setores hegemonicos tenham a falsa sensacao
de que estdo afastando o “mal” travestido de criminoso ao
deixa-lo nos guetos e afastados dos seus centros de
convivéncia, quando, na verdade, esta atitude apenas
potencializa sua a criagdo.

Diante dessa andlise percebe-se que o Estado e a sociedade devem se
unir para tarefa ardua de reingressar os ex-presidiarios na sociedade, pois com
essa unido certamente os resultados podem ser mais positivos.

A ressocializagdo é possivel, desde que haja interesse do Estado e da
sociedade no cumprimento das leis voltadas a tal finalidade.

6 A INEFICACIA DO SISTEMA PRISIONAL E A AFRONTA A
DIGNIDADE DO PRESO.

Neste primeiro momento discorre-se sobre a realidade carcerédria no
Brasil, como ja mencionado o sistema encontra-se em crise, com uma grande
incapacidade estatal de ressocializar os presos.

Analisa-se inicialmente a superlotacao, pois o Brasil ocupa o 4% lugar
no ranking mundial dos paises com a maior populacao carceraria. (SIQUEIRA,
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OLIVEIRA, 2013, p.73).

Diante desta situagdo surge como consequéncia a violéncia dentro do
carcere, as rebelides e as tentativas de fuga, entre outros graves problemas
verificados diuturnamente no sistema carcerario brasileiro.

O sistema carcerario atualmente encontra-se de forma precaria nas
quais os presos convivem sem condi¢des humanitarias e dignas. Temos como
prova os recentes acontecimentos no Complexo Presidiario de Pedrinhas, em
Sdo Luis, no Maranhao, que foi constado a pratica de selvageria e crueldade
gerando grave violacdo de direitos da pessoa humana.

Uns dos acontecimentos que chamou atengao foi um video produzido
pelos préprios criminosos, que registrou a decapitagdo de trés presos rivais, e
depois exibem suas cabecas como troféus. Segundo os relatérios do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) aponta que esses casos ndo sdo incomuns no
Complexo Presididrio de Pedrinhas. (TAVARES, 2014, p. A8)

A populagdo carceraria vem crescendo de forma assustadora, e com
esse crescimento a precariedade chega ao extremo, por isso alguns Estados
utilizam contéineres como celas. Mais uma prova que o sistema carcerdrio esta
falido. (BRASIL, 2011, p.1).

Segundo o Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), do
Ministério da Justica, o Brasil encerrou 2013 com um total de 548 mil presos,
isto revela que houve aumento de 36.000 presos em relacao ao ano anterior, ou
seja, 6,5% em apenas um ano. Com esse nimero elevado de presos o déficit
chega acerca de 237 mil vagas. (BRASIL, 2014, p.1).

O Conselho Nacional de Justica (CN]J) contabilizou no més de maio de
2014, o numero de 563.526 presos. No més de junho do mesmo ano passou a
contabilizar a prisdo domiciliar, que é de 147.937 presos. Com isto a populacdo
carceraria chega num total de 711.463 presos, resultando no déficit de 354 mil
vagas e ainda o Brasil passa de quarto para terceiro no ranking de maior
populagao prisional. (BRASIL, 2014)

Diante desta andlise fica visivel a ineficacia do sistema prisional que
resulta no desrespeito aos direitos humanos e fundamentais dos presos.

Vale destacar que o direito ao tratamento digno é inerente a toda pessoa
humana, independente de qual for sua religido, sexo, etnia, raga, nacionalidade

e qualquer outra condigao.
Deve-se observar que a Republica Federativa do Brasil tem como base

a

dignidade da pessoa humana, conforme expressa o artigo 1°, III da Constituicao

Federal de 1988.

A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito

e

tem como Fundamentos: (..) III- Dignidade da Pessoa

Humana.

Na visdo constitucionalista de José Afonso da Silva, afirma que;
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Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida.”Concebido como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o
seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma
qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo
reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo a nos casos de
direitos sociais, ou invocéd-la para construir ‘teoria do
ndcleo da personalidade” individual, ignorando-a quando
se trate de garantir as bases da existéncia humana”. Dai
decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim
assegurar a todos exigéncia digna (art. 170), a ordem social
visara a realiza¢do da justica social (art. 193), a educacdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio
da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados
formais, mas como indicadores do conteido normativo
eficaz da dignidade da pessoa humana. (SILVA, 2000,
p-109).

Ingo Wolfgang Sarlet assevera que;

A dignidade da pessoa humana ¢é irrenuncidvel e a
qualifica, afirmando que ela existe ainda que o direito nao
o reconheca. Todavia, a ordem juridica exerce importante
papel prevendo-a promovendo-a e protegendo-a. E de
fato, isso é necessdrio. Ainda que saibamos que a
dignidade pré-existe ao direito, e ainda que esta possua
previsdo constitucional, sdo imprescindiveis
concretizagdes de acdes que tornem os direitos
fundamentais, derivados do principio maior em comento,
reais e efetivos, integrantes verdadeiramente da vida de
todo e qualquer individuo. (SARLET, 2001 p.40).

Como se percebe a dignidade da pessoa humana é essencial para todos
os humanos, inclusive para os presos. Vale destacar que o sistema prisional
brasileiro, ndo cumpre a norma superior. Rogério Greco (2011, p.103), nesse
sentido exemplifica;

Veja-se, por exemplo, o que ocorre com o sistema
penitenciario brasileiro. Individuos que foram condenados
ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade sdo
afetos, diariamente, em sua dignidade, enfrentando
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problemas como superlotacao carceraria, espancamento,
auséncia de programas de reabilitacdo, falta de cuidados
médicos, etc.

E importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana nao é
absoluta. Em determinadas situagdes o Estado pode privar o individuo de sua
liberdade temporariamente, pois o Estado tem poder de punir aquele que
comete infracdo penal. Nesse sentido, Greco leciona:

Assim, tomemos como exemplo o fato de alguém ter
praticado um delito de extorsao mediante sequestro,
qualificado pela morte da vitima. O sequestrador, como é
de conhecimento de todos, tem direito a liberdade,
diretamente ligado a sua dignidade, deverd ceder frente
ao direito de protecdo dos bens juridicos pertencentes as
demais pessoas. Que com ele se encontram numa
sociedade. Percebe-se, assim, que a dignidade, como valor
individual de cada ser humano, devera ser avaliada e
ponderada em cada caso concreto. Nao devemos nos
esquecer, contudo, daquilo que se denomina como sendo
um ntcleo essencial da dignidade da pessoa humana, que
jamais podera ser abalado. Assim, uma coisa é permitir
que alguém, que praticou uma infracdo penal de natureza
grave, se veja privado de sua liberdade pelo proprio
Estado, encarregado de proteger, em tltima instancia, os
bens juridicos; outra coisa é permitir que esse mesmo
condenado a uma privagdo de liberdade cumpra sua pena
em local degradante de sua personalidade; que seja
torturado por agentes do governo com a finalidade de
arrancar-lhe alguma confissdo; que seus parentes sejam
impedidos de visitar lhe; que ndo tenha uma ocupagdo
ressocializante no carcere, etc. A sua dignidade devera ser
preservada, pois que ao Estado foi permitido somente
privar-lhe a liberdade, ficando resguardados, entretanto,
os demais direitos que dizem respeito diretamente a sua
dignidade como pessoa. (GRECO, 2011, p.73).

O ponto primordial que deve ser levado em conta, é que apesar do
Estado ter poder para punir o delinquente, existem limites para tal atuacao,
sendo estes violados se tem como resultado a violacao da norma geral.

Como podemos perceber o sistema penal atualmente comete grave
afronta a Constituicdo Federal e ao arcabouco normativo infraconstitucional,
pois ndo proporciona o minimo de dignidade para o preso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, observa-se que ao longo da pesquisa pode-se chegar a
algumas conclusdes. A primeira é que a ineficicia do sistema prisional
brasileiro ndo ocorre por falta de dispositivos legais, o que se percebe na
realidade é o descaso do Estado diante desses problemas enfrentados no
sistema carcerdrio e a auséncia de concretizacdo dos preceitos juridicos
insculpidos no texto constitucional e na legislacao infraconstitucional.

A privagdo de liberdade esta longe do objetivo de ressocializar os
detentos, pois as atuais condigdes nas quais se encontram o sistema prisional
pétrio tornam mais dificeis a tarefa de reeducacdo dos presos.

Além dos problemas no interior da prisdo, apds o cumprimento da
pena, o preso encontra dificuldades de retornar ao convivio social, tendo como
resultado o alto indice de reincidéncia. Tais dificuldades sao verificadas
principalmente em virtude do fato de que as institui¢des prisionais nao fazem
cumprir, inclusive por falta de recursos materiais e humanos minimos, os
ditames legais estabelecidos principalmente na Lei de Execugdo Penal.

Apo6s cumprir a pena e estar quite com a sociedade que havia sido
lesada, o egresso do sistema penitencidrio ndo dispde do minimo de
oportunidades para levar uma vida afastada da criminalidade.

Sem opcdes de sobrevivéncia, cresce a chance do recém egresso do
sistema carcerdrio voltar a praticar crimes, fato que resulta em um novo
aprisionamento, o qual auxilia na manutengdo dos altos indices carcerérios que
superam a quantidade de vagas nos estabelecimentos prisionais. Essa
superlotacdo ndo dispde de meios para fazer acontecer a reeducacgdo e
ressocializagdo do preso, é um circulo vicioso vivido pelo Brasil no que toca sua
realidade prisional.

Por outro lado, a sociedade deve enxergar que a exclusdo social
direcionada ao egresso do sistema penitencidrio s6 traz perdas para sociedade
como um todo.

Como se percebe a ressocializagdo necessita de parcela do Estado e da
sociedade, para que possa obter um resultado positivo e evitar a reincidéncia
criminal que resulta no circulo vicioso acima referido.
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A POPULARIZACAO DA VIOLENCIA COMO FORMA DE JUSTICAE A
APLICACAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Rodrigo Orlandini Volpato!
Aline F. da Silva Chaves

Resumo

Foi destacado neste artigo que o conceito de violéncia, a partir dos pressupostos expostos, é
muito mais amplo do que comumente se constata, ou seja, além da violéncia fisica, contata-se,
outrossim, considera a violéncia simbdlica, que é aquela que se concretiza a partir das
dindmicas econdmicas e sociais. Foi destacado que comportamento violento da sociedade
contemporanea é decorrente da inoperancia do Estado em prevenir e combate-lo a partir de
seus instrumentos legais, como a policia e a aplicacdo justa da lei, tal condicdo resultou em
descrenga por parte da sociedade que buscou meios legais e de anomia social para atenderem
suas necessidades de seguranga, como, por exemplo, o desenvolvimento da industria de
seguranca, igualmente, a justica com as préprias mdos, conforme se vem observando
atualmente. Como alternativa de combate a violéncia contemporéanea, vem se fazendo apologia
ao Direito Penal do Inimigo, uma alternativa ao Direito do cidadao, voltada a pessoa e ndo ao
ato, cujo pressuposto é tirar de circulacdo o potencial criminoso, indo de encontro a todas as
perspectivas principiolégicas de um Estado Democratico de Direito, em sua esséncia trata-se de
uma forma de mitigar a auséncia do Estado na tutela da seguranca. Diane desta condicdo o
objetivo deste artigo foi o de enfatizar a caracterizacdo da violéncia contemporanea e o seu
progresso, destacando a ineficiéncia do Estado na prevencdo e combate a partir do
ordenamento juridico constituido, bem como a perspectiva da aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo como alternativa a prevencdo e controle da violéncia. A metodologia utilizada para a
elaboracdo deste artigo foi o da pesquisa bibliogréfica, a partir da concepcao geral de autores
diversos, possibilitando a exposicdao de um posicionamento subjetivo em torno do problema
levantado.

INTRODUCAO

A violéncia é uma realidade no cotidiano da sociedade brasileira e
mundial, ndo obstante essa condi¢do, a compreensdo da violéncia é limitada a
violéncia fisica, em que a midia procura expor com contundéncia, no entanto,
nao busca oferecer uma explicacdo dessa realidade.

Diante dessa circunstincia, recentemente estudos incisivos vem
surgindo para buscar explicar a violéncia a partir dos pressupostos sociolégicos,
identificando uma fronteira entre a violéncia fisica, a violéncia propriamente
dita; e a violéncia simbolica, aquela que se estriba em forma de imposicao,
determinada por contextos econdmicos e sociais.

A partir das consideracdes destes elementos, 4 violéncia pode ser
explicada de diversas formas e esta presente em todos os contextos social e
propiciada por diversas instituicdes e ndo somente de um nicho especifico
conforme se comumente atribui rétulos a uma determinada classe. Destaca-se,

1 Graduado em Direito no ano de 2010 pela Faculdade de Direito/ UENP; Pés graduando em
Direito e Processo do Trabalho pela UNOPAR, iniciado em 2013; Professor orientador de Grupo
de Estudos de Responsabilidade Social do Estado pela UNOPAR; Professor substituto pelas
Faculdades Integradas de Ourinhos.
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entdo que a definicdio de violéncia é muito mais complexa e abrangente
conforme se costuma inferir.

O Estado, como garantidor da tutela da seguranca, vem ausentando-se
desta responsabilidade, dando margem para que a sociedade busque meios
para lidar com ela, sejam eles a partir de organizagdo social, como a formacao
de condominios fechados; ou ainda por meio da anomia social, por intermédio
da justica com as préprias maos.

Diante desta circunstancia social representada pela violéncia, vem se
preconizando a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, centrado no sujeito em
prejuizo ao seu ato, uma forma de prevencao a violéncia que coloca o individuo
como um potencial criminoso, retirando-o de circulagdo a partir deste critério,
condicao estd que embate a todos os principios do Estado Democrético de
Direito.

Diante desta perspectiva, tem-se o seguinte problema: O Direito Penal
do Inimigo é um instrumento vidvel como forma de prevencao da violéncia
dentro de um Estado Democratico de Direito ou se evidencia como uma nova
forma de violéncia aos direitos fundamentais do individuo?

O objetivo deste artigo foi o de enfatizar a caracterizagdo da violéncia
contempordnea e o seu progresso, destacando a ineficiéncia do Estado na
prevencdo e combate a partir do ordenamento juridico constituido, bem como a
perspectiva da aplicagdo do Direito Penal do Inimigo como alternativa a
prevencdo e controle da violéncia.

Este artigo se justifica no sentido de demonstrar que a prevengdo e
combate a violéncia pode ser efetivada a partir da validacdo dos instrumentos
juridicos ja existentes, fazendo com que estes sejam aplicados em sua plenitude,
tendo como motivagdo principios morais, éticos e legais preconizados pela
propria lei, bem como no sentido de valorizar a educagdo como forma de
disciplinarizacdo social, inserindo, com isso, a responsabilidade do Estado em
efetivar a prevencdo e combate a violéncia, garantindo a tutela da seguranca a
sociedade.

A metodologia utilizada para a elaboragdo deste artigo foi o da
pesquisa bibliografica, a partir da concepcdo geral de autores diversos,
possibilitando a exposicdo de um posicionamento subjetivo em torno do
problema levantado.

1 CARACTERIZACAO DA VIOLENCIA

Para Arendt (1994), sdo cinco perspectivas que permitem a
compreensdo da violéncia: o poder, o vigor, a forga, a autoridade e a violéncia
por si s6. Ao que se alude a primeira perspectiva, de acordo com Arendt (2005,

p. 6):

O "poder" é a capacidade que os homens possuem de agir
em comum acordo, por consenso. Origina-se de um

grupo de pessoas que investiu alguém para exercé-lo em
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seu nome e, a partir do momento que esse grupo
desaparece, o poder também desaparece. Para ela, o
exercicio do poder ndo exige a presenca da coercitividade,
mas a presenca do consenso, elemento fundamental para
a auséncia da violéncia.

Portanto, o poder se trata de algo instituido entre a sociedade e um
individuo o um grupo, portanto, ndo se refere a um poder de coercdo na qual se
obriga a submissao, mas de um consenso entre partes.

Ao que se alude ao vigor, para Arendt (1994) indica algo peculiar,
caracteriza-se por ser inseparavel de um objeto ou pessoas e integra o seu
carater, acrescenta a autora que é de natureza de um grupo e de seu poder
contra a independéncia a propriedade do vigor individual. Adeodato (1999, p.
172) destaca:

[..] o wvigor é wuma qualidade necessariamente
individualizada de determinado objeto ou pessoa,
podendo, este dltimo caso, consistir tanto em poténcia
fisica ou mental; é um dado objetivamente mensuravel,
que varia muito de individuo para individuo e de uma
para outra situacao.

E possivel inferir que, em determinado sentido, o vigor em muito se
assemelha a violéncia uma vez que tem como propédsito reduzir a resisténcia
fisica e psicolégica da pessoa, do grupo ou ainda do coletivo a que se direciona,
porém dela difere no sentido natural de atrair as pessoas, grupos ou coletivo.
No vigor ocorre um dominio natural por vocacao, integrante ao caréter.

Em seu uso corrente, quando falamos de um homem
poderoso ou de uma personalidade poderosa, ja usamos a
palavra “poder” metaforicamente; aquilo a que nos
referimos sem a metafora é “vigor”. (ARENDT, 1994, p.
36)

Assim, o vigor representa uma acgdo peculiar, que integra um objeto ou
pessoa e pertence ao seu carater, podendo provar-se a si mesmo na relagdo com
outras coisas ou pessoas, mas sendo essencialmente diferente delas. (OLIVEIRA
E GUIMARAES, 2005).

Concernente a forga, cotidianamente interpretada como sindénimo de
violéncia, refere-se a qualquer energia resultante de movimentos fisicos ou de
conjunturas, principalmente quando se menciona a forcas da natureza ou de
pressdes de ambientes coletivos (SEREJO, 2008). Para Arendt (1994, p. 212) a
forca é “[...] uma qualidade natural de um individuo isolado [...] Na luta entre
dois homens, o que decide é a forca e ndo o poder”.

Dessa forma, evidente esta que a forca, em principio, se relaciona com
as duas outras perspectivas, pois forca é inerente ao poder e ao vigor, como a
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forca de um grupo que estd no poder e o vigor da forca de se impor algo.
Consequentemente, observa na esséncia das significagdes certa espécie de
violéncia presente nos conceitos expostos.

De acordo com a Arendt (1994), a autoridade se trata de um conceito
amplo e se relaciona com diversas possibilidades que integram a organizacao
social e as relacOes nelas presentes, como, a autoridade de pais sobre filhos, da
hierarquia empresarial ou publica dentre outras, é importante destacar que a
autoridade independe de comportamentos.

Assim, a autoridade, condi¢ao hierarquica no processo interacional na
sociedade, é o reconhecimento inquestiondvel por aqueles que se submetem,
ndo necessitando da coercdo e nem de um processo persuasivo para a sua
evidenciacao.

Oliveira e Guimaraes (2005, p. 6) faz o seguinte comentario acerca da
autoridade:

E o reconhecimento inquestiondvel, constituindo-se o
desprezo seu maior inimigo e a risada o meio eficiente
para destrui-la. Assim, a autoridade é incompativel tanto
com a utilizacdo de meio externos de coercdo - onde a
forca é usada, a autoridade em si mesmo fracassou -,
tanto com a persuasdo, a qual pressupde igualdade e
opera mediante um processo de argumentacao.

Conforme se pode compreender das colocagdes supras, a autoridade,
diante dessa defini¢ao é comumente confundida com violéncia.
Duarte (apud. SERE]JO, 2008, p. 23) faz a seguinte mencao:

Em outras palavras, enquanto a violéncia consegue a
obediéncia mediante a coergdo, e o poder, pela persuasao,
a autoridade prescinde de ambos. Onde se requer o uso da
forca, ndo ha autoridade; do mesmo modo, ela também
inexiste onde todos sdo iguais e podem, portanto,
entregar-se ao jogo difuso da persuasdo e do
convencimento de parte a parte. Os que detinham a
autoridade ndo detinham o poder, e a autoridade era
compreendida [...] como um conselho e menos que uma
ordem.

Ja em relacdo a violéncia, para Arendt (1994) se diferencia dos outros
contextos, distingue-se do poder pelo seu aspecto instrumental. E por meio dela
que se justifica para se alcangar um determinado objetivo. Violéncia se opde ao
poder “[...] onde um domina absolutamente, o outro esta ausente.”.

Oliveira e Guimaraes (2005, p. 6) destacam:

A violéncia, no pensamento arendtiano, distingue-se por
seu cardter instrumental. Meios, implementos,
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instrumentos, ferramentas, sdo alguns dos substantivos
usados pela autora. Assim, com o propdsito de
multiplicar o vigor natural, a violéncia aproxima-se
fenomenologicamente do vigor.

A diferenca do poder da forca é que enquanto a limitacdo do poder é a
diversidade, a limitacdo da forca se resume na interacao de diversos individuos
e no poder da maioria. Assim, um homem isolado, com forca, ndo detém o
poder, enquanto um grupo organizado possui, mesmo que a forca individual
nao seja significativa.

Levando em consideragdo as concepgdes exposta, é possivel inferir que
nao é a violéncia que resulta em poder, porém ela suscita quando o poder sofre
ameaca, assim, violéncia e poder se opdem, assim, onde um prevalece o outro
se dissimula. Assim, conforme concepcao de Arendt (1994) a violéncia nao gera
o poder, mas o destréi, uma vez que o poder ndo pode ser considerado como
sindbnimo de opressdo nem de coercdo, mas sim, no sentido de condigdo
humana para viver a pluralidade, da diversidade de opinides e de
manifestacgao.

O poder se atualiza quando ndo ha dicotomia entre
palavra e agdo; quando as palavras estdo repletas de
sentido e a agdo, ndo manifesta a violéncia; quando, na
acdo, a palavra é realizada. Poder é a condicdo da
existéncia do homem falante e atuante; dominacdo e

violéncia sdo o espaco dos mudos e imobilizados.

Assim, segundo Tavares dos Santos et al. (apud ZALUAR E LEAL,
2001, p. 147):

Podemos deste modo, considerar a violéncia como um
dispositivo de excesso de poder, uma prética disciplinar
que produz um dano social, atuando em um diagrama
espaco-temporal, a qual se instaura com uma justificativa
racional, desde a prescricio de estigmas até a exclusao,
efetiva ou simbolica. Esta relacdo de excesso de poder
configura, entretanto, uma relacdo social inegocidvel
porque atinge, no limite, a condicdo de sobrevivéncia,
material ou simbélica, daqueles que sdo atingidos pelo
agente da violéncia.

Para Arendt (1994), a violéncia pode ser justificada, contudo nao pode
ser legitima, diferente do que ocorre com o poder, ele se justifica e é legitimado
pela escolha, sem a imposigao.

A partir dessa concepgdo em relagao a violéncia, compreende-se que ela
se efetiva de diversas formas, do Estado sobre a sociedade, do patrdo sobre o
empregado, de homens sobre homens, dos pais sobre os filhos e assim por
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diante. Em todas as formas de violéncia, essa relacdo de poder e submissdo este
presente e ela ocorre quando hé o embate entre esses dois elementos.

E importante destacar que o conceito de violéncia é amplo e nio se
limita somente a violéncia fisica, vai muito além dessa realidade, de modo que
se entende por violéncia toda a¢do no sentido de aviltar outro, degradando de
forma fisica e psiquica, tornando-o inerente, bem como alternando o
comportamento do individuo de forma negativa, inepto a reagdo. (ARENDT,
1994)

Zauar e Leal (2001, p. 146) destacam:

Os instrumentos da violéncia, seriam mudos, abdicariam
do uso da linguagem que caracteriza as relacdes de poder,
baseadas na persuasdo, influéncia ou legitimidade. Outras
definic6es ndo fogem desse paradigma, mas incorporam a
palavra na sua defini¢do: a violéncia como o nao
reconhecimento do outro, a anulagio ou a cisdo do outro.

Diante dessa conceituagdo acerca da violéncia, permite-se ter subsidios
para analisar a questao do progresso da violéncia e os fatores que contribuem
para o seu recrudescimento.

1.2. O progresso da violéncia

Conforme se pode compreender do que foi tratado, ha uma condicdo
incompativel entre o poder e a violéncia, pelo menos em termos conceituas,
porém, observa-se uma compatibilidade quando analisada a realidade. De
acordo com Arendt (1994) onde a violéncia domina o poder comumente
desaparece, onde o poder estd estruturado a violéncia diminui. “[...] poder e
violéncia, embora sejam fendmenos distintos, usualmente aparecem juntos.
Onde quer que estejam combinados, o poder é, como descobrimos, o fator
primério e predominante.”

De acordo com Brisckievicz (2009) a apologia a violéncia origina-se em
momentos de crise politica em que o Estado falha no combate a ela ou ocorre
um preparo significativo para combaté-la, decorrente da primeira condicao,
nesse sentido, afirma Arendt (1994) que a violéncia sempre brota da impoténcia.

Contudo, de acordo com a colocagdo de Zaluar e Leal (2001) a violéncia
se caracteriza por diversos aspectos como a negacdo da dignidade humana,
contra a auséncia de compaixdo, excesso de poder entre outras perspectivas,
nesse sentido, fazem a seguinte mencao:

Em todas elas ressaltam-se explicitamente ou nao, o pouco
espaco existente para o aparecimento do sujeito da
argumentacdo, da negociacdo ou da demanda,
enclausurado que fica na exibi¢do da forga fisica pelo seu
oponente ou esmagado pela arbitrariedade dos poderosos
que se negam ao didlogo.
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Destarte, pela colocagdo das autoras, desaparece-se a fronteira entre a
violéncia fisica, que se caracteriza pelo excesso de forma fisica; e a simbélica
que se efetiva por meio da exclusdo e dominada pela linguagem.

Tavares dos Santos et al (1998, p. 34) destaca que:

Podemos, deste modo considerar a violéncia como um
dispositivo de excesso de poder, uma pratica disciplinar
que produz um dano social, atuando em um diagrama
espaco-temporal, a qual se instaura com uma justificativa
racional, desde a prescricdo de estigmas até a exclusdo,
efetiva e simboélica. Esta relacdo de excesso de poder
configura, entretanto, uma relacdo social inegocidvel
porque atinge, no limite, a condicdo de sobrevivéncia,
material e simbolica, daqueles que sdo atingidos pelo
agente da violéncia.

Assim pode-se mencionar que a violéncia pode se caracterizar a partir
de magnitudes diversas, condicao essa que torna dificil conceitua-la, contudo,
conforme as exposicdes tende-se a violéncia fisica, aquela em sentido literal; e a
simbolica, que é imposta culturalmente, pelo que Bordieu (apud ZALUAR E
LEAL, 2001) denomina de habitus.

[...] o habitus constitui um conjunto adquirido de padrées
de pensamentos, comportamento e gostos capaz de ligar a
estrutura com a pratica social. Assim o habitus resulta da
relacdo entre condi¢Ges objetivas e histéria incorporada,
capaz de gerar disposicoes durdveis de grupos e classes.

Esse conceito proporciona uma base possivel para que ocorra uma
proximidade cultural das desigualdades das estruturas sociais, permitindo uma
énfase acerca das agéncias de socializacdo, assim, tem-se a possibilidade de
sugerir auséncia de indistingdo entre os mecanismos de dominacdo e qualquer
outro processo de reproducdo cultural ou ainda de socializagdo em relacoes
sociais ordenadas, condicdo essa que torna dificil distinguir as espécies de
sociedades entre democraticas, ditatoriais ou totalitarias. (ZALUAR E LEAL,
2001).

Assim sendo, compreende-se que o desenvolvimento da violéncia nao
deve levar em conta somente a violéncia em seu sentido literal, mas,
igualmente, o seu sentido simbolico, pois, este dltimo tem o potencial de
perpetuar a condicdo da violéncia atuando no sentido de contemporizar o
sujeito de sua condicdo, consequentemente, levando ao crime e a violéncia em
seu sentido literal.

Conforme afirma Zaluar (apud. PESTANA, 2007) a violéncia tem
consequéncia em diversos planos simbélicos, econdmico, politico e social, na
que possibilitou um novo delineamento da imagem da cidade e ja ndo mais se
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relacionam a fantasia da liberdade e da seguranca, de modo que em todas as
cidades, principalmente, as grandes metrépoles, seus moradores perderam as
virtudes civicas de interacdo social, segurangca, e confianca.

Acerca da relacdo crime, segregacao e a cidadania, Caldeira (2010, p. 56)
faz a seguinte colocagdo:

[...] o universo da violéncia e do crime, incluindo a
faléncia do sistema judicidrio, o desrespeito aos direitos
individuais, os abusos por parte das instituicdes da
ordem, preconceitos e intolerancia contrapdem-se 4&s
tendéncias democréticas e ajuda a sustentar uma das
sociedades mais desiguais do mundo.

Assim sendo, compreende-se que o discurso politico pela democracia e
por uma sociedade justa, vai de encontro a realidade, em que cada vez mais se
constata a deturpacdo de valores considerados fundamentais para a dignidade
do individuo, inclusive dispostos no ordenamento juridico.

Assim, segundo Alves (apud. CALDEIRA, 2010), essa condigdo exposta
no parédgrafo supracitado refere-se a um dos maiores contrastes, apds anos de
um processo de repressdo politica, em que a liberdade estava coarctada, ocorre
a expansao da cidadania politica pelo processo de transicdo democratica, na
qual se desenvolveu em harmonia a deslegitimardo da cidadania civil e a
emergéncia de uma nacdo de espaco publico fragmentado e segregado,
consequentemente, representando um carater desagregado do processo de
democratizagao.

De acordo com Porto (2010, p. 4):

[...] estaria ocorrendo no Brasil de hoje uma ressignificacao
da violéncia. A dificuldade por vezes ressentida, ao se
definir violéncia, decorre do fato de que, nado se tratando
de um conceito sociolégico, mas de uma categoria
empirica de manifestagdo do social, sua compreensao é
dependente dos arranjos societdrios de que emerge. Dai a
recorréncia das analises onde a violéncia é caracterizada
como algo ambiguo, relativo.

Assim sendo, é possivel mencionar que a violéncia ndo se trata de algo
recente, ela sempre existiu, de modo que ela ganha ressignificagao conforme as
transformacdes sociais.

Porto (2010, p. 6) complementa:

Se a violéncia ndo é fato recente, o que significa que sua
presenca implica continuidades, o que aqui se est3,
entretanto, ressaltando é o novo que caracteriza essa
violéncia. Uma novidade cujas manifestacbes se

constroem em simultaneidade com as novas configuragdes
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do social. Ou seja, a violéncia contemporanea possui
contornos que a distinguem de suas formas tradicionais
de manifestacdo. Convive com estas, mas também
contribui para sua destruicdo, deslocamento e redefinicdo.
Tais contornos vinculam-se a duas ordens de fatores. Em
primeiro lugar, a questdo dos valores. Neste aspecto,
fragmentagdo  sociocultural, auséncia de uma
representacdo unificada do social, auséncia de pontos
fixos de referéncia norteadores de conduta, sao expressoes
de uma fragmentacdo valorativa, com repercussdes, por
exemplo, nos processos de construgdes identitarias. Em
seguida, ao modo como a violéncia, enquanto
manifestacdo das mudancas do mundo contemporaneo,
estaria relacionada a questdo da legitimidade, das formas
como ela é percebida e do conteddo mesmo da nogao de
legitimidade.

De acordo com Caldeira (2010), acerca do papel do simbolismo na
reproducao da violéncia, indica que os problemas de significacdo apresentados
pela violéncia no Estado de Sao Paulo ndo é mera questdo de estabilizagao de
diferencas e tentar estabelecer a ordem. O desenvolvimento da violéncia indica
a existéncia de complexas relagdes entre violéncia, significacdo e ordem, nas
quais a narragao dessa violéncia ao mesmo tempo em que combate a reproduz
na mesma medida.

De fato, a fala do crime faz a violéncia proliferar ao
combater e simbolicamente reorganizar o mundo. A
ordem simbélica engendrada na fala do crime nao apenas
discrimina alguns grupos, promove sua criminalizacao e
os transforma em vitimas da violéncia, mas também faz o
medo circular através de repeticio de histérias e,
sobretudo, ajuda a deslegitimar instituicdes da ordem e
legitimar a privatizacdo da justica e o uso de meios de
vingangas violentos e ilegais. (CALDEIRA, 2010, p. 43)

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Zaluar (2007) destaca que outros
impactos vém sendo observados em suas investigacdes acerca da proliferacao
da violéncia desde meados da década de 1980, na qual em sua esséncia
constatou- que o crime organizado vem se consolidando como um poder
central, principalmente em bairros populares como as favelas no Rio de Janeiro,
em que:

[...] seus chefes ja expulsam moradores incomodos, matam
rivais, alteram as redes de sociabilidade e interferem nas
organizacdes. Dai a participar delas, impor currais
eleitorais e espalhar o terror até dentro das casas dos
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trabalhadores é um passo. O jogo de futebol realizado de
arma na mao e sem a manifestacdo do juiz é emblemaético
dessa situacao. A interferéncia na escolha do samba para o
desfile anula as regras convencionadas e os critérios de
justica anteriormente aceitos que, embora mantivessem
acesas e emocionantes as disputas, niao amedrontavam
concorrentes nem calavam opositores. As cada vez mais
contestadas eleicbes nas associacdes de moradores
aceleram o seu esvaziamento e, consequentemente, o
esvaziamento da participacdo publica nas discussdes a
respeito da alocacdo dos bens e servicos na localidade, na
decisdo dos proprios critérios e justificagdbes a serem
aceitos. Ao invés disso, aproximam-se os chefes locais da
figura do xerife, como ocorre em favelas das capitais da
América Central que sofreram a influéncia da cultura dos
cowboys, outlaws e sheriffs do Oeste norte-americano.
(20007, 1997, p. 4)

Assim, o crime organizado na periferia vem substituindo o poder
publico no atendimento das necessidades basicas do individuo, oferecendo a
eles benéficos em troca de apoio. Atualmente, é comum observar pela midia
populagdes de favelas contrarias a intervencdo policial naquelas localidades no
combate ao trafico de drogas, por exemplo, principalmente quando de
abordagens violentas, uma vez que boa parte dessa populagio tem a
deferéncias dos criminosos com favorecimento de alimentos, médicos, gas
dentre outras necessidades. Assim, essa populacdo se blinda através do crime
para ter suas necessidades atendidas.

E possivel inferir que tal condicdo representa a violéncia do Estado
contra a populagdo, a violéncia por omissdo, justamente por nado ter a
capacidade de atender as necessidades mais basicas da populacdo, ndo ter suas
necessidades imediatas atendidas.

Caldeira (2010) complementa essa colocacdo mencionando que se a fala
do crime promove a ressignificacdo da violéncia, ndo o faz no sentido de
legitimar a violéncia legal para combater a violéncia ilegal, mas atua no sentido
contrario; assim ao operar nesse contexto, com oposi¢des delimitadas e
definidas em categorias que derivam dos polos bem contra o mal, as falas
acerca do crime ganham novos significados e organizam o mundo de uma
forma complexa e particular.

Zaluar (2007) acrescenta a essa condicdo a questdo social que
comumente é confundida com a exclusdo social, para a autora a reorganizagao
da vida privada como a alteragdo do paradigma familiar, nas relagdes sexuais,
nos valores do trabalho que foram substituidos pelos valores associados ao
consumo, com aspectos de descartaveis, resultaram no que se denomina de
anomia social difusa.

De acordo com Moreira (2010), tal conjuntura é considerada como crise
de valores e normas até entdo considerada valida, decorrentes de conjunturas
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sociais especificas, sdo resultados de sintomas de vazio quando o poder
responsavel nao contribui para a satisfacdo das expectativas da sociedade,
assim, é possivel inferir que essa conjuntura é uma deficiéncia estrutural na
qual se consolida pela transformagao social.

Além disso, observa a presenca do crime organizado nas instituigdes
que deveriam embater a violéncia e a criminalidade por intermédio da
corrupgdo, pela deficiéncia e falta de igualdade no sistema penal e na condi¢ao
obsoleta do sistema penal brasileiro que proporcionam a impunidade.

Ao que se refere a esse contexto é possivel afirmar que é a corrupgao
que sustenta o crime organizado, ndo somente por meio de policiais, mais de
toda estrutura que deveria combaté-lo, como o ministério ptblico e o judiciario.
Além desse aspecto, segundo Monteiro (2007), a ineficiéncia das leis na
aplicacdo do caso concreto que muitas vezes ndo pune o criminoso conforme
espera a sociedade representa para os individuos uma forma de violéncia, pois
as leis sdo consideradas instrumentos de protegdo social, ao ser ineficaz diante
de um crime de impacto social incisivo, a sociedade se sente ultrajada.

Segundo Silva (2008), a sensagdo de impunidade decorrente de leis que
beneficiam delituosos, incapazes de punir d4 margem para que o crime seja
contumaz. A auséncia de seguranga nas escolas permite que o trafico de drogas
ali se insira, bem como a violéncia contra docentes por deficiéncia no
desempenho de papeis de professores a alunos, onde os alunos impdem sobre
os professores. A religido, embora relegada a segundo plano, ela contribui para
a solidificacdo do caréter das pessoas, justamente pela transferéncia de valores
relevantes para a harmonia social.

Além dessa aplasia institucional, menciona- se a pobreza que também
absorveu novos significados, problemas e caracteristicas. Assim, a pobreza,
segundo Zaluar (2007) ndo se resume somente a privacdo de condicoes
materiais, mesmo porque muitos dos bens materiais tém mero simbolismo,
como posicdo hierarquica ou para determinar estilos, assim, pode-se
compreender que a privacdo material é simbolica e relativa a partir do
momento que as necessidades vitais sdo supridas. A exclusdo deve ser também
compreendida em diversos outros planos e processos, sendo considerada a
exclusdo de justica e institucional.

Caldeira (2010, p. 43) menciona:

A fala do crime é produtiva, mas o que ela ajuda a
produzir é segregacao (social e espacial), abusos por parte
das institui¢cdes da ordem, contestagdo dos direitos de
cidadania e, especialmente, a prépria violéncia. Se a fala
do crime gera ordem, esta ndo é uma ordem democrética,
igualitaria e tolerante, mas exatamente o seu oposto. [...]
no universo do crime, as barreiras estdo enraizadas nao
apenas nos discursos, mas também materialmente nos
muros da s cidades, nas residéncias das pessoas em todas
as classes sociais e nas tecnologias de seguranca.
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Outro fator relevante destacado por Silva (2008) é ma distribuicdo de
renda e a concentracdo dela em que a menor parte da populacdo mantém a
maior parte das riquezas; enquanto a maior parte, a menor parcela das riquezas,
ou seja, dimensdes inversamente proporcionais, condi¢do essa que faz com que,
para a satisfacdo das necessidades essenciais, parte desta populagdo
desfavorecida insere-se no mundo do crime e, consequentemente, da violéncia;
essa condicdo favorece nimiamente para a segregacao social.

De acordo com a colocagao de Oliveira (2010), a concentragdo e ma
distribuicdo de renda no Brasil é histérica, contudo, com o advento da politica
neoliberal a partir dos anos 90, houve um incremento dessas circunstancias em
que poucas pessoas passaram a acumular uma grande quantidade de capitais,
em detrimento da maior parte da populagdo mundial, assim, 5% da populagao
mundial detém enormes futuras; enquanto os 95% restantes, a menor parcela
do capital circulante em todo o mundo.

Essa condigao exposta limita o acesso da maior parte da sociedade ao
consumo dos bens de primeira necessidade, limitando a satisfacdo de suas
necessidades mais basicas, como saude de qualidade, alimentacdo, educagao
dentre outras conjunturas. Conforme se observa, embora indo de encontro ao
sentido literal de violéncia, se trata de uma violéncia simbdlica, presente no
cotidiano da sociedade, em que o ser humano passa a estar abstraido do que é
fundamental para o seu cotidiano, enquanto, pequena parcela da sociedade se
encontra em situacao de beneficio, evidenciando-se assim a exclusao social.

Caldeira (2010, p. 255) entende a segregacdo como um apandgio
relevante da sociedade, na qual ilustra tal condi¢do com a seguinte citagao:

Sdo Paulo, no final dos anos 90, é uma metrépole com
mais favelas e corticos, mas seus muitos bairros pobres na
periferia melhoraram consideravelmente; as velhas &reas
centrais foram transformadas por processo combinados de
enobrecimento e decadéncias; pessoas das classes altas
vivem em regides centrais e bem equipadas, mas também
em novos enclaves fechados em regido precarias e
distante, perto dos mais pobres, na capital e fora dela; os
empregos tercidrios estdo mudando para areas ainda nao
urbanizadas; e a oposicdo entre mais rico e mais pobre
esta se tornando mais visivel.

Destarte, consoante se percebe, os enclaves fortificados reforca a
segregacdo, delineando-se como uma falsa seguranga, fragmentando o espaco
urbano e tornando a segregacdo social mais incisiva, para Caldeira (2007, p.
155):

[...] espagos privatizados, fechados e monitorados para
residéncia, consumo, lazer e trabalho. Esses espagos
encontram no medo da violéncia uma de suas principais
justificativas e vem atraindo cada vez mais aqueles que
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preferem abandonar a tradicional esfera publica das ruas
para os pobres, os “marginais” e os sem-teto. Enclaves
fortificados geram cidades fragmentadas em que é dificil
manter os principios bésicos de livre circulagdo e abertura
de espagos publicos que servem de fundamento para a
estruturacdo das cidades modernas.

Pestana (2007, p. 100) complementa a citagdo de Caldeira (2007) ao
mencionar que:

A proliferacdo de condominios fechados, por exemplo,
coloca em evidéncia essa cisao social. [...] de 1999 para
2000 houve um aumento de 100% nos lancamentos de
condominios horizontais na grande Sao Paulo. O ntimero
de empreendimentos subiu de 35 em 1999 para 70 em
2000 e 105 em 2001. Os primeiros condominios surgiram
nos Jardins e na Chacara Flora, bairros considerados
nobres em Sdo Paulo. No comeco, eram apenas
empreendimentos para classes média e alta. A partir de
1999, passaram a ter padrdes diversos, precos variados e
se espalharam para a periferia e cidades vizinhas.

Pestana (2007) menciona como enclaves fortificados os shoppings
centeres. De acordo com o autor, nos anos de 1970, a cidade de Sao Paulo tinha
somente sete destes estabelecimentos, porém, na década seguinte, esse namero
mais que dobrou, no inicio do ano 2000 ja sdo mais de 50. Com o pressuposto
inicial de concentrar em um dnico lugar diversas opg¢des de consumo,
contemporaneamente, os shoppings centeres e relaciona diretamente a questao de
seguranga:

A atracdo por esses ambientes deve-se ainda a fatores
como a busca pelo distanciamento do caos urbano e da
violéncia. O fato é que hoje, ir ao shopping pode ter
intimeros significados, como cortar o cabelo, ir ao cinema,
ao banco, ao restaurante, dancar, lavar roupas, fazer
ginéstica e até mesmo estudar. Embora o shopping nao
esteja totalmente imune a problemas como roubos ou
furtos, a populacdo assustada o considera ainda mais
seguro do que as ruas da cidade. (PESTANA, 2007, p.
101)

E possivel compreender que tais estabelecimentos passaram a
representar um instrumento que torna o individuo imune a violéncia ao
encontrar tudo o que necessita, consumo, lazer e realizacdo de outros servicos
em um Unico ambiente, limitando seu espaco de locomocdo, consequentemente,
expondo-se menos a violéncia.
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Outro fator mencionado por Zaluar (2007) para o incremento da
violéncia, como fator institucional é a corrupgao policial na qual encontrou
justificativa na mesma condicdo de exclusio que a vem explicando, tal
condicdo, segundo a autora vem assegurando a impunidade diante de agdes
ilicitas contra a sociedade e contra pobres, estes que o Estado deveria defender e
proporcionar satide e educagao. Caldeira (2010, p. 107) coloca que:

[...] o método peculiar de trabalho da policia ndo apenas se
baseia no comportamento ilegal, mas também impde um
claro desvio de classe. Consequentemente, membros das
classes trabalhadoras tém boas razdes para desconfiar da
policia e evitar-se com ela.

Ainda segundo Caldeira (2010) a propria policia tem a tendéncia de
diligenciar-se a desvelar determinados crimes em detrimentos de outros
mesmos que sejam o mesmo tipo, levando em conta critérios de classes sociais.

Furtos a residéncia sao bem investigados quando afetam
pessoas das classes mais altas podem pagar para ter de
volta seus bens eu foram roubados ou furtados; elas poem
também pedir a policia que “seja dura”, ou seja, torture
para conseguir informacao. Arrombamento de residéncias
tende a ser ignorados quando se trata de casas de pessoas
pobres. Roubos e assaltos recebem o mesmo tipo de
tratamento: os casos das classes trabalhadoras nao.

Recentemente, vem se observando como nova forma de violéncia a
efetivacdo de justica com as proprias mdos, vem sendo comuns estas
circunstancias nas cidades brasileiras em que assaltantes sdao amarrados em
postes, espancados; suspeitos de outras espécies de crimes agredidos até a
morte, destruicdo de patrimonio publico e privado em decorréncia de
reinvindicacdes sociais e assim pode diante, de acordo com Diniz (2014) tal
condicdo pode ser explicada, em tese, pela auséncia de uma sdlida
contrapartida da aplicagdio da norma penal e da significativa benesses ao
delituoso resultantes do processo penal. Acresce-se esta conjuntura a
impunidade presente nos crimes cometidos por pessoas do ntucleo politico-
econdmico que, muitas vezes, sequer permanecem presos, implicando em uma
representacdo falaciosa da lei, todas estas condi¢des secunda o sentimento de
inseguranca e impunidade para a sociedade, cujas consequéncias contribuem
sobremaneira para esta condi¢do de “justica com as préprias maos”.

A violéncia é um produto criado pelas circunstancias sociais, ndo se esta
mencionando somente a violéncia em seu sentido estrito, mas sim a violéncia
simbolica que é decorrente da omissao estatal, bem como, das consequéncias
dessas omissdes que propicia o surgimento de organiza¢des criminosas,
corrupcdo e o enclausuramento da populacao.

Diante disso, a justificativa da violéncia ndo pode somente ser explicada
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por questdes de alteracdo do perfil familiar, da auséncia de religido no cotidiano
do individuo, pelo desemprego e outros fatores, nem tampouco a violéncia
deve ser reduzida ao seu sentido literal, mas sim ampliada em diversos
sentidos. Diante desta condi¢do exposta, a problemaética estda em como combater
estas formas de violéncia em que o Estado se mostra inoperante em termos de
combate e aplicagdo efetiva da punicdo e controle da harmonia social,
corrompida pela violéncia em detrimento da lei.

2 DIREITO PENAL DO INIMIGO PARA O CONTROLE DESMENSURADO
DA VIOLENCIA

Nas ultimas trés décadas o mundo vem passando por uma
transformagdo incisiva, o processo de globalizagdo mundial, que eliminou as
fronteiras ndo somente econdmicas, mas principalmente as socioculturais, que
resultaram em uma sociedade univoca, juntamente a isso, diante dessa
dinamizacdo da sociedade globalizada, emergiu a concepcdo de disseminagao
do direito punitivista, com o fito de reduzir a criminalidade, corolario, propiciar
a seguranca a sociedade diante das novas infra¢des penais cometidas.

Com os ataques terroristas no Word Trade Center em setembro de 2011,
nos Estados Unidos, emergiu a teoria do Direito Penal do Inimigo com o
pressuposto de punir o delinquente por ser potencialmente perigoso a
sociedade, indo de encontro ao contrato social estabelecido entre a sociedade e
Estado; assim, esse Direito visa neutralizar o inimigo que representa perigo
para a sociedade, de modo que o Direito Penal do inimigo nédo se tende ao ato,
mas sim a pessoa.

A concepcdo de inimigo é algo complexo e pode ser situado em
perspectivas distintas, de acordo com Kant (apud PIN, 2006), em um estado de
natureza, o inimigo é colocado em um estado de conflito perpétuo, de modo
que a harmonia, a paz somente se consegue a partir da consolidacdo do Estado
civil, de modo que no estado de natureza, os homens sdo ameaca para outros
homens; em um Estado civil, a perspectiva é a de que ndo ha risco para a
seguranca no processo de interagdo entre homens, assim, ndo haverd
entendimento entre individuos, em que um compreendera o outro como
inimigo a partir do momento que ndo haver seguranca em decorréncia da falta
de participagdo em comum neste estado civil.

Ja Hobbes (apud. CARVALHO JUNIOR, 2013) define o inimigo com
sendo o individuo com o potencial de romper vinculos civis, retornando ao
estado de natureza, que representa o uso do préprio poder da forma que
compreender para a preservacdo de sua vida.

Desta forma, considerando as duas concepcdes anteriores e relaciona-
las &s formas de violéncia destacadas percebe-se uma clara e insofismavel
condicao de um estado natural do homem, em que cada qual busca sua
condicdo de sobrevivéncia, mesmo que seja em prejuizo daquilo que é
juridicamente legal e protegido por lei, em que os individuos colocam-se em
posicao de inimigo. (SHECAIRA, 2012)

Para Hobbes (apud. CARVALHO ]UNIOR, 2013, p. 2): “[...] o estado
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natural é um estado de guerra permanente onde os homens sdo inimigos entre
si, podendo, como inimigos tudo contra todos, pois em estado de guerra ndo ha
leis, ndo ha justo ou injusto e sequer bem ou mal.”

O grande paradoxo que se observa é que no atual estado civil, vive-se
uma condicdo de anomia, na qual se evidencia a disseminagdo do estado
natural da sociedade em virtude da do ceticismo diante da inoperancia estatal,
neste sentido, a apologia do Direito Penal do Inimigo, concep¢do emanada por
Gunther Jacobs, vem sobressaindo como panaceia para mitigar a violéncia
contemporanea, como uma forma de prevengdo a ela.

Jackobs e Mielia (2007), levando em consideracdo estas exposicdes,
distingue a pessoa do individuo, sendo a primeira aquele que esta envolvida
com a sociedade, situando-se como um sujeito de direitos e obrigagdes diante
de outras pessoas, integrantes da mesma sociedade; ja o individuo, trata-se de
um ser sensorial, integrante de uma ordem natural, movido por suas satisfacdes
e nao satisfacdes, conforme suas prerrogativas, ignorando as pessoas.

Para Jackobs e Melia (20070), o Direito Penal do inimigo, diferente do
Direito Penal do individuo, como parte integrante de um conjunto social,
regulado por leis, foca o sujeito individuo como um ser potencialmente inimigo,
na qual o Estado mantem uma relacdo de coagdo, visando o combate ao perigo
que ele representa, punindo a sua periculosidade, funcionando como
instrumento de medida de seguranca, antecipando a tutela penal na punigao de
eventuais crimes, estereotipando determinados grupos de criminosos,
interceptando-os em sua pretensa acao ainda um estado inicial. Neste contexto,
Jackobs e Melia (2007, p. 30) comentam: “[...] o Direito penal do inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo é s6 coagao fisica,
até chegar a guerra.”

[...] no ambito da criminalidade econ6mico, do terrorismo,
da criminalidade organizada, no caso de delitos sexuais e
outras infragdes penais perigosas, [..] pretendendo-se
combater m cada um desses casos a individuos que em
sua atitude[...], m sua vida econémica [...] ou mediante sua
incorporacdo numa organizagdo [...] tenham se afastado,
provavelmente de maneira duradoura, ao menos de modo
decidido, do Direito, ou seja, que ndo prestam~a garantia
cognitiva minima que € necessaria para o tratamento
como pessoa. [...] ndo se trata, num primeiro momento, de
compreensao de um dano a vigéncia da norma, mas da
eliminagdo de um perigo: a punibilidade se adianta até o
ambito da preparagdo, e a pena se dirige ao
asseguramento frente a fatos futuros e, ndo, a sancao de
fatos cometidos. (JACKOBS E MELIA, 2007, p. 38)

No entanto, tal condicdo, considerando as constituicGes democréaticas

disseminadas pelo mundo, que asseguram garantias e direitos fundamentais a
sociedade, garante aos seus cidaddos a ndo submissao a quaisquer arbitrios do
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Estado, de modo que a teoria do Direito Penal do Inimigo pune o individuo
antes da conduta por ele praticada justamente por ndo proporcionar seguranca
cognitiva, de modo que conspurcam de forma insofismavel diversos principios
constitucionais, como o da proporcionalidade, presun¢do da inocéncia, devido
processo legal, da exteriorizacdo ou materializacdo do fato, nulla injuria sine
actione, da Culpabilidade, nulla actio sine culpa, do Onus da Prova, nulla accusatio
sine probatione, da ampla defesa ou falseabilidade, nulla probatio sine defensione;
pois conforme destaca Capez (2005, p. 8):
Violar um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatenc¢do ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa ingeréncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel e seu
arcabouco e corrosdo de sua estrutura mestra.

Acresce-se ainda a tal condicdo, conforme pressuposto de Jackobs
(apud, JACKOBS E MELIA, 2007), que o delinquente deve ser excluido
socialmente, condicdo esta que representa a conduta arbitraria do Estado,
propiciando espaco para a aplicacdo de punigdes contrarias aos direitos
humanos, pois antecipa o possivel dano que individuo pode provocar na
sociedade.

Consoante colocacdo de Silva Sanchez (2002), a transicdo do aspecto de
“cidaddao” para o aspecto “inimigo” se efetivaria diante da reincidéncia, o
habito de ir de encontro a lei, a delinquéncia profissional e, por fim, a
integracdo em organizagdes criminosa estruturada.

Para Jackobs e Melié (2007), é o perigo do sujeito que o caracteriza como
inimigo, contrapondo a pessoa-cidada, a punicdo do inimigo paira nop perigo
que representa, pressupondo que no contexto interior do sujeito hé o perigo de
dano no devir.

Conforme se pode constatar, o Direito Penal do Inimigo, em sua
esséncia, representa um retrocesso ao contexto juridico penal, trazendo consigo
apanagios medievais de punicdo, indo na contra mao de valores como a
valorizagdo da educagdo e redugdo das desigualdades sociais.

Destarte, para Jackobs e Melia (2007), o Direito Penal do Inimigo é um
instrumento de prevencdo positiva que produz efeitos em toda a sociedade na
qual ocorre a certeza da presenca de uma norma. Assim, o inimigo é
considerado como uma nao pessoa, em que o Direito estabelece dom ele uma
condicdo de guerra, objetivando combater o perigo por intermédio de medida
de seguranga, punindo o perigo do agente antecipando a tutela penal na
punicdo do perigo, mais especificamente os possiveis atos preparatérios do
crime. Esta condicdo enseja a determinados grupos a condicdo de infratores.

Desta forma, pela concepgao de Silva Sanches (2002), esta perspectiva
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do Direito, rfere-se a uma expansado do Direito, situa-se em posicdo diametral
do Direito Penal, flexibilizando as ferramentas dogmaéticas do Direito, agindo
no controle dos fendmenos de risco que vdo se evidenciando na sociedade
contempordnea, estabilizando a sociedade.

No entendimento do Direito Penal do Inimigo, na contramao do Direito
Penal do Cidaddo, ndo se evidencia como uma forma de prevencdo, mas sim a
aplicacdo da violéncia antes de seu cometimento. Nao se trata de uma forma de
assegurar a tutela da seguranga, mas um meio arbitrdrio de prevencdo de
eventualidades criminosas que situa pessoas em uma condicao deletéria para a
sociedade, prevaricando os fins insitos a lei e os principios constitucionais
estabelecidos.

Para Jackobs (apud JACKOBS E MELIA, 2007), o Direito Penal do
Inimigo nao se trata de legitimar algo desmedido, mas sim de ndo confundir
com um regime de excecdo. No entanto, nos dizeres de Costa (2012), Jackobs, na
sua proposta, admite a excegdo, trata-se de um retrocesso dentro da concepgao
do Direito Penal em um Estado de Direito.

Kazmierczak (2010) expde a posicdo de Zafaroni (2007) que destaca a
fragilidade e a inseguranca juridica proporcionada pelo Direito Penal do
Inimigo, uma vez que explicita a vontade arbitrdria daqueles que sustentam o
poder na definicdo de quem é considerado inimigo, bem como das agdes
necessarias para a contengao deles, trata-se de um comportamento autoritario,
coercitivo e ditatorial.

A violéncia é uma realidade e que deve ser combatida, contudo, de uma
forma racional e legal, ndo se previne crimes com a criacao de tipos penais; as
leis servem para punir, a prevengdo se efetiva com a informacgdo e a educagao.
Fabretti (2011) menciona que o aspecto positivo da violéncia estd no sentido de
desenvolver a moral, pois ele desafia a ordem estabelecida e por ser flexivel,
adquire novas formas por meio de mudangas. Assim sendo, o criminoso passa a
ser considerado o agente de transformagao social.

Leciona Zaffaroni (apud. KAZMIERCZACK, 2010, p. 82):

Quando uma pessoa é considerada como inimigo, retira-se
dela a propria condicdo de pessoa, pois ndo é a
quantidade de direito de que alguém é privado que lhe
anula essa condicdo, mas sim a propria razao em que essa
privacao de direitos se baseia, isto é, quando alguém é
privado de algum direito apenas porque é considerado
pura e simplesmente como um ente perigoso.

Segundo Silva Sanches (2002), a constatacdo de um Direito penal com os
aspectos do Direito Penal do Inimigo, a discussao paira sobre a legitimidade do
mesmo, devendo esta legitimidade estribar-se em consideracoes de necessidade
absoluta, subsidiariedade e eficiéncia em uma condicdo de emergéncia.
Contudo, deve-se levar em deferéncia se esta conceituacao de Direito é Direito
em si mesmo, ou um ndo-Direito, sendo uma pura reagcdo defensiva de fato
diante da exclusdo de sujeitos.
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O que permite inferir é que investir em leis, em criacdo de tipo penal é
mais comodo, as alternativas buscadas pela sociedade para se combater a
violéncia se trata de ameaca para o Estado constituido. A sociedade é ameagada
pela violéncia e em um estado patoldgico e esta vem driblando-a a partir de
seus meios, situando seus integrantes em uma condicdo de perigo a ordem
estabelecida, condicdo esta contemporizadora pelo o Estado diante de sua
inércia na prevencao da violéncia cotidiana.

CONSIDERACOES FINAIS

O cenario de violéncia destacado anteriormente pode sim ser
transformado, contudo, identificar novas formas de punicdo, como o Direito
Penal do Inimigo, ndo se trata de um caminho peremptério, mas sim algo
contraproducente que macula um Estado Democrdtico de Direito
diligentemente buscado por anos. O estado patolégico que se encontra a
violéncia deve ser combatido com a transformacdo real da aplicagdo da lei no
Brasil, justificando os principios constitucionais como os de igualdade na
aplicacdo do processo penal, da aplicagio da pena, do acesso a justica, da
seguranca juridica dentre outros, principalmente, promovendo a educagdo
como um direito fundamental da sociedade, para que, a médio e longo prazo,
as circunstancias de violéncia apontadas possam ser transformadas em um
cenario de harmonia social.

A necessidade social se situa no resgate da crenca no Estado por parte
da sociedade, que, contemporaneamente, vem se sentido érfao em seus direitos
fundamentais, dentre eles o de seguranca, ensejando que busquem meios de
atender estas necessidades por seus préprios meios, por artificios legais, como o
enclausuramento em condominios fechados; outrossim, por condutas ilicitas,
fazendo a justica pelas proprias mdaos, pura anomia social, em virtude da
auséncia do papel do Estado, ensejando concepcdes para suprir esta deficiéncia,
como o Direito Penal do Inimigo que vai de encontro a quaisquer preceitos
constitucionais instituidos, representando outra forma de violéncia simbdélica
contra a sociedade.

A solugdo ndo estd na criacdo de artificios juridicos de punicdo como
meio de conter a violéncia, pois estes ja existem. A criacdo de tipos penais ndo
previne a violéncia, mas sim a consubstanciagao de comportamentos morais e
éticos nas relagdes sociais, mantendo a violéncia e a criminalidade, dentro de
parametros socialmente aceitaveis, condigdo estd que somente serd vidvel a
partir da colocacdo da educacdo como prioridade politica.
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A TRAJETORIA LEGISLATIVA DA VITIMA NO BRASIL

Joao Felipe Silva2

Resumo

A vitima percorre uma trajetéria legislativa no Brasil marcada por avangos e retrocessos. No
periodo imperial, a legislagdo infraconstitucional ocupava-se de forma mais detalhada da
vitima, principalmente no que tange a reparacdo dos danos por ela sofridos. Ao adentra-se o
periodo republicano, alteracdes legislativas ocorreram, um ntmero considerdvel de
constitui¢des sucederam-se e a vitima acabou por perder espago nas preocupacdes do legislador
penal que se mostrava mais interessado em melhorar os meios de investigacdo e de persecucao
criminal. Apenas a partir de meados da década de 1980, apés a influéncia da Vitimologia
ensejar uma declaragdo internacional de direitos das vitimas, oriunda da ONU, o Brasil passa a
adotar legislagdo mais complacente com a figura da vitima. Tais avangos legislativos acabaram
por ensejar o Programa Federal de Protecdo a Vitima e a Testemunha, cujo objetivo é preservar
a integridade fisica e psiquica da vitima. Além disso o Brasil, através do Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH-3) estabelece que a protecdo a vitima possui status de politica
publica. A andlise critica, objeto do presente estudo inicia-se com o periodo imperial, pés
independéncia e se estende até os dias atuais, abordando os diplomas legais de maior relevancia
para o tema.

INTRODUCAO

A figura da vitima é alvo de estudos que datam de certa
contemporaneidade. E certo que a legislacdo pétria nunca deixou de dedicar
certa atencao as vitimas de delitos.

Também é certo afirmar-se que tal atengado foi mais ou menos intensa,
variando conforme o momento politico que o pais atravessava, mas sobretudo,
em virtude da escola criminolégica dominante que influenciava o legislador
infraconstitucional no momento da elaboracdo dos textos normativos.

Os textos constitucionais vigentes durante a histéria do Brasil acabaram
por mencionar a vitima sem o aprofundamento que o tema requer. Uma das
causas reside no fato de que por mais analiticas as constituicdes do Brasil
possam ser e ter sido, ndo ha espaco nas Cartas Politicas para a abordagem mais
pormenorizada do tema relativo a vitima.

A Vitimologia, ciéncia autonoma surgida em meados da década de
1940, veio a influenciar de modo progressivo a elaboracdo das leis penais
vigentes no Brasil, trazendo novas perspectivas acerca do trato estatal para com
a vitima.

Dessa feita, conforme se percebera adiante a legislacdo
infraconstitucional foi incumbida de imprimir o necessario detalhamento acerca
da forma como o Estado e os particulares devem se comportar em relacdo as
vitimas.

Contudo, o que se pode notar é que em seus vérios diplomas legais

2 Bacharel em Direito, Especialista em Direito do Estado, Mestrando em Ciéncias Juridicas,
Professor Universitario de Direito Civil e Direito Internacional no Curso de Direito das
Faculdades Integradas de Ourinhos, Advogado.
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voltados a area do Direito Penal e do Processo Penal, ainda é débil no pais a
preocupagdo para com o bem estar das vitimas.

Ainda que o Brasil seja Estado-Parte na Declaracdo dos Principios
Basicos de Justica Relativos as Vitimas de Delitos e de Abuso de Poder, oriunda
da Organizacdo das Nagdes Unidas, pouco se fez no intuito de efetivamente
melhorar a situagdo das vitimas, o que denota o débito internacional do Estado
brasileiro, uma vez que assumiu obrigagdo perante a comunidade internacional
a qual ainda ndo cumpriu na sua integralidade.

Ainda é dominante na legislagdo o estabelecimento de mecanismos que
agilizam a persecucdo penal, com a melhoria nas formas de apuragao do delito,
assim como sua persecucdo em juizo, restando muito pouco ou nada para a
vitima que acaba participando do processo apenas como mero informante de
um fato tipico penal.

Logo, suas aspira¢des enquanto ser humano sdo pouco atendidas, o que
em ultima instancia revela afronta a sua dignidade enquanto pessoa.

Desde o periodo imperial até a redemocratizagdo do Brasil, passando
pelo periodo ditatorial, periodo que compreendeu menos de dois séculos no
qual as turbuléncias politicas sacudiram o pais, as legislacdes constitucionais e
infraconstitucionais deixaram de tratar a contento o tema referente a vitima.

Somente mais recentemente as legislagdes penais, processuais e penais
especiais vieram a voltar as atengdes para a vitima, de forma que imbuidas de
influéncias advindas da Vitimologia e seus estudos, passou-se a cogitar acerca
de temas como Justica Restaurativa, recomposicdo de danos patrimoniais
causados as vitimas, preocupagao com a integridade fisica e psiquica da vitima,
entre outros abordados no presente estudo.

O Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, passa a
mostrar-se mais sensivel com a figura da vitima, incluindo no arcabougo
juridico leis e decretos-leis que alcam o cuidado para com a vitima ao status de
politica publica.

O presente artigo cientifico ocupou-se da andlise critica do
ordenamento juridico, com destaque para os textos constitucionais, legislacdo
penal e processual penal, além de algumas legislacdes esparsas nas quais o tema
vitima foi melhor evidenciado.

Trata-se de analise cronolégica, a fim de que se possa analisar de forma
clara a mudanga do paradigma concernente ao modo de se atender a figura da
vitima. Logo, inicia-se o estudo na legislacao editada logo apds o rompimento
dos lagos coloniais que atrelavam o Brasil a Metrépole portuguesa, para
posteriormente avangar no periodo republicano, no ditatorial e chegando-se até
os dias atuais, apds a redemocratizagdo do Brasil e a assun¢do de obrigacdes
internacionais pelo Estado brasileiro.

1. A CONSTITUICAO DO IMPERIO DE 1824 E O CODIGO CRIMINAL DE
1830.

Tendo em vista o propésito do presente trabalho, indispensavel se faz a
analise dos primordios legislativos patrios, no intuito de remontar o trato
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legislativo da vitima frente ao ordenamento brasileiro para compreender a sua
evolugdo e desenvolvimento até atingir-se os dias atuais.

Inicialmente, ha que se destacar o fato de que, embora tenha sido
plasmado no texto da Constituicdo do Império do Brazil, datada de 22 de Abril
de 1824, um consideravel rol de direitos no Titulo 8° da Carta Constitucional,
cujo titulo é “Das Disposicoes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidadaos Brazileiros (sic)”, ndo h4 qualquer mencdo especifica acerca de
direitos das vitima de delitos e abuso de poder.

Cumpre ainda ressaltar que a referida Constituicdo ndo é fruto da
vontade popular, haja vista ter sido outorgada, trazendo como caracteristicas
marcantes o regime da monarquia parlamentar, uma faceta liberal e o
acentuado centralismo politicod.

A maior expressao da centralizagdo do poder encontra-se na figura do
Poder Moderador, insculpido no artigo 10, e regulamentado no Titulo 5°
Capitulo 1°, artigos 98 a 101, que a época constituia-se em um dos poderes do
Império, ao lado do Executivo, do Legislativo e do Judicidrio. Havia, portanto
uma tetraparticao de poderes no Império.

Entre os dispositivos acima citados os mais emblematicos apontam para
o relevante destaque dado a figura do Imperador, titular privativo do Poder
Moderador e pessoa inviolavel, além de ndo estar sujeito a qualquer espécie de
responsabilizacao.

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a
organizacdo Politica, e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele
sobre a manutencdo da Independéncia, equilibrio, e
harmonia dos mais Poderes Politicos. Art. 99. A Pessoa do
Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle nao esta sujeito a
responsabilidade alguma. (sic) (1824, p. 11).

Desse modo, resta evidente que o tema referente a protecdo expressa da
vitima ndo era assunto de maiores preocupagdes do texto da Constituicdo do
Império, fato este que ndo se repetiu no Cédigo Criminal de 1830, no qual ha
mengdes sobre a vitima no sentido referente a sua participacdo na génese do
crime e em alguma medida ressalvando-lhe direito ao ressarcimento nos crimes
patrimoniais.

O Coédigo Criminal do Império representa avanco em relacdo a
crueldade tipica das ordenacdes Filipinas, com a abolicdo dos castigos
corporais. Contudo, ainda havia a previsio da pena de morte por
enforcamento* e a da galés® que poderia, inclusive, ser perpétua.

No que concerne ao ofendido, nado se utilizou o termo vitima naquele

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 85.
4 Vide artigo 38 do Cédigo Criminal de 1830: “A pena de morte sera dada na forca.”

5 Conforme o artigo 44 do Cédigo Criminal de 1830 tratava-se de pena de trabalhos forcados
imposta ao condenado que ficava atrelado a calcetas nos pés e correntes de ferro.
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diploma legal, havia considerdvel quantidade de mengdes e disposicdes legais,
que variavam desde sua posi¢do ou atuagdo como circunstancia agravante ou
atenuante do crime em relacdo as suas caracteristicas pessoais, até a sua
reparacdo pelos prejuizos sofridos em virtude do crime, passando ainda por
fator determinante da dosimetria da pena.

Na “Parte Primeira” do Coédigo de 1830, sobretudo no artigo 16, a
legislacao ocupou-se de apresentar as situacdes agravantes que, conforme o
exposto acima, levavam em conta as caracteristicas fisicas do ofendido, como
idade, forca fisica, além de circunstancias que, via geral, dificultavam a defesa
da vitima.

Art. 16. Sdo circumstancias agravantes: (..) 5° Ter o
delinquente faltado ao respeito devido & idade do
offendido, quando este for mais velho, tanto que possa ser
seu pai. 6° Haver no delinquente superioridade em sexo,
forcas, ou armas, de maneira que o offendido nao pudesse
defender-se com probabilidade de repellir a offensa. 7°
Haver no offendido a qualidade de ascendente, mestre, ou
superior do delinquente, ou qualquer outra, que o
constitua & respeito deste em razdo de pai. (..)12. Ter
precedido ao crime a emboscada, por ter o delinquente
esperado o offendido em um, ou diversos lugares. (...)14.
Ter havido entrada, ou tentativa para entrar em casa do
offendido com intento de commetter o crime. (sic) (1830,

p-2).

Por sua vez, o artigo 17 estabelecia como agravado o crime cujos
resultados lesivos também atingiam a familia do ofendido. Dessa forma, resta
clara a intengdo do legislador de proteger nao apenas a pessoa da vitima, mas
também seus familiares que ndo raro figuram como vitimas indiretas do crime,
ou seja, sofrem o dano advindo do crime por via obliqua que pode ser de duas
espécies, o moral e o patrimonial.

De outra banda, a atuagado da vitima era analisada também para atenuar
a pena do criminoso. A lei penal a época previa a atenuacao do crime no caso
da pratica deste ter sido precedida por agressdo do ofendido®.

A referida atenuante leva em conta atuacdo do ofendido, que é
classificada atualmente pela moderna Vitimologia, de acordo com a
classificacdo elaborada por Benjamin Mendelson, como Vitima tdo culpada
quanto o delinquente. (MOREIRA FILHO, 2004, p.47).

Na parte dedicada as penas, a protecdo do ofendido é evidenciada
através da vedacdo de a pena de degredo ser aplicada para o territério que
compreende a comarca de seu domicilio, o que demonstra a preocupagao do
legislador em ndo submeter vitima a possiveis represalias do criminoso
condenado.

6 Art. 18. Sdo circumstancias attenuantes dos crimes: 6° Ter precedido aggressdo da parte do
offendido. (sic) (1830, p. 3).
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O mesmo ocorria para a pena de desterro, ja que o artigo 52 estabelecia
o afastamento do apenado do territério do local do crime, de sua principal
residéncia e da principal residéncia do ofendido’.

Acerca dos crimes em espécie e suas penas, descritos na Parte Segunda
do Coédigo Criminal de 1830, sdo levadas em conta circunstancias especificas do
ofendido como parametros para dosimetria da pena, assim como seus direitos,
cuja previsdo expressa encontra-se no artigo 240 que estabelece o direito do
ofendido de pedir explicagdes no caso de crime de caltinia ou injaria.

A reparacdo dos danos causados ao ofendido também foi objeto de
atencdo do Cédigo Criminal no capitulo IV, intitulado “Da Satisfacdo” que
estabelecia a regra da reparagdo mais completa possivel. Para tanto, estabelecia
a lei penal que o mal causado a vitima seria avaliado em todas as suas partes e
consequéncias.

No intuito de buscar a mais completa reparacao dos danos da vitima o
Codigo Criminal estabelecia a sucessdo na obrigacao reparatéria aos herdeiros
do delinquente e o direito a reparacdo aos herdeiros do ofendido.

Além disso, ha a previsao no artigo 30 de que a satisfacao dos prejuizos
da vitima preferem ao pagamento das multas impostas ao réu pelo Estado, de
forma que o patrimonio do criminoso deveria ser destinado primeiramente ao
ressarcimento da vitima.

HA& que se ressaltar, entretanto, que a referida satisfacdo de prejuizos
causados a vitima ndo incumbia ao Estado, mas sim ao condenado pela prética
criminosa.

O Coédigo de Processo Criminal, de 29 de novembro de 1832,
posteriormente alterado pela Lei n° 261 de 03 de dezembro de 1841, por sua vez
ndo traz maiores mencdes acerca do ofendido, o fazendo apenas quando
estabelecia inicialmente em seu artigo 57 que o direito a pleitear indenizacao era
imprescritivel, posteriormente alterado e em seu artigo 36 estabelecia o prazo
de prescricdo para a obrigacdo de indenizar, fixado a época em trinta anos8.

Destarte, a legislacdo criminal de 1830, embora ainda impregnada de
resquicios do periodo colonial demonstra avango no trato da vitima e estabelece
formas de reparacdo dos prejuizos causados pela ocorréncia do delito.

2. AS CONSTITUICOES DE 1891, 1934 E 1937.

Dado o esgotamento do sistema mondrquico e a insatisfagdio com o
Império sobreveio a Republica que segundo Gilmar Ferreira Mendes (2009,
p.185) foi fruto muito mais da desconfianga das instituicdes mondarquicas do

que da crenca nas virtudes republicanas.

Em virtude da influéncia estrangeira, especialmente norte-americana, a

7 Art. 52. A pena de desterro, quando outra declaracdo nao houver, obrigara os réos a sahir dos
termos dos lugares do delicto, da sua principal residencia, e da principal residencia do
offendido, e a ndo entrar em algum delles, durante o tempo marcado na sentenca. (sic).

8 Art. 36. A obrigacdo de indemnisar prescreve passados trinta annos, contados do dia em que
o delicto for commettido. (sic) (1841, p. 4).
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primeira da Republica dos Estados Unidos do Brasil visa, de forma expressa no
texto constitucional, neutralizar o poder pessoal do governante, de modo a
buscar a concretizagdo de uma maior distribuicdo de competéncias e realizar
efetivamente a triparticio de poderes nos moldes estabelecidos por
Montesquieu.

Entretanto, as instituicbes demonstravam-se ainda atreladas ao modelo
oriundo do Império, o que em grande parte dificultou a plena concretizagdo dos
valores republicanos e a repudia a0 modelo mondarquico parecia nado ter sido
um sucesso completo.

Apesar ou por causa do aparente sucesso dessa atuacao
solitdria do seu '"elaborador maior", a verdade é que,
decorridas duas décadas da sua promulgacdo, ja se
tornava evidente que a Constituicdo de 1891 nao dispunha
de forca normativa suficiente para ordenar o processo
politico, do que resultou o surgimento de insatisfaces
generalizadas, tendentes a aboli-la ou, no minimo, a
reformaé-la profundamente. (MENDES, 2009, p. 188).

Tendo em vista tratar-se de verdadeiro periodo de transi¢cdo do regime
mondérquico para o republicano, uma série de ajustes haveriam que ser feitos,
assim como ainda era necessario lidar com o furor reacionarios dos
conservadores que viam na monarquia o melhor regime para o Brasil a época.

Noutras palavras, com ou sem razdo, vitima de alegada
falta de sintonia com os fatores reais de poder, bem assim
pela auséncia de clareza e intensidade nos ideais daqueles
que a elaboraram, o fato é que ndo durou muito para que
aquela Constituicdo despertasse "vontades reformistas",
que, afinal, se concretizaram em 1926, quando
significativas alteracdes se introduziram no seu texto, seja
na parte relativa a organizacdo do Estado, seja na que
dispunha sobre os direitos e garantias individuais.
(MENDES, 2009, p. 189).

No que diz respeito & mengdes expressas sobre eventuais direitos das
vitimas, a Constituigdo de 1891 muito pouco o fez. Pode-se destacar a afirmagao
acerca da inviolabilidade da casa, cuja regra somente pode ser mitigada, entre
outros casos, para se “acudir a victimas de crimes (sic)?”.

Dessa feita, a primeira constituicdo da Republica deixou de dedicar
maior atencdo as vitimas de crimes ou abuso de poder.

% Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade,
nos termos seguintes: § 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem péde ahi
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a victimas de crimes, ou
desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela férma prescriptos na lei. (sic) (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926).
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Com o advento da Constituicido de 16 de Julho de 1934 o Brasil
atravessa momento politico de democratizagdo e de esforco pela concretizagao
de direitos sociais.

Dessa forma, inspirado pelas constituicbes Mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919, o texto constitucional de 1934 pela primeira vez faz constar
um rol de direitos sociais o que marca o modelo de Estado Social entdo
assumido pelo Brasil.

No que diz respeito a constitucionalizagdo da ordem
econOmica e social, Paulo Bonavides observa, com a sua
costumeira acuidade, que essa decisdo se inseriu na
modelagem do Estado Social — a terceira revolucao
politica da idade moderna —, em cujo dmbito, inspirada
menos na referéncia ao individuo do que no valor da
pessoa humana, a propria sociedade, sem derramar
sangue nem acender labaredas, antes de forma silenciosa e
irreprimivel, vai promovendo a convergéncia entre
liberdade e igualdade e se libertando da alternativa,
simploria, de ter de optar entre o capitalismo e o
marxismo, o que, afinal, evidencia que os direitos sociais,
fruto desse aggiornamento politico e constitucional.
(MENDES, 2009, p. 190).

A Lei Maior de 1934 assegurou ainda um considerdvel rol de
liberdades individuais, entre elas a de manifestacdo do pensamento, insculpida
no artigo 113, item 9.

Como contraponto, o texto constitucional sob analise também
consagrou o direito de resposta, o que denota uma implicita preocupagao com a
vitima de agdes que extravasam a liberdade de expressao do pensamento.

Apesar de bastante avancada para seu tempo, a Constituicdo de 1934
resistiu pouco tempo, vindo a ser substituida pela de 1937, fruto de um golpe
militar levado a efeito pelo proprio presidente da Republica.

Com efeito, acossada pela conjugacdo de multiplas
adversidades — econdmicas, politicas e sociais —, tanto
no plano interno quanto no cendario internacional, a
Constituicdo de 1934 teve curtissima duracdo, vindo a
sucumbir em 10 de novembro de 1937, vitima de golpe
desfechado pelo proprio Presidente da Reptublica, que
assim justificou o sacrificio daquele texto constitucional,
que, em principio, deveria institucionalizar e consolidar a
Revolugdo da qual ele fora, indiscutivelmente, o maior
lider. (MENDES, 2009, p. 190).

A Constituicdo de 1937 apresenta em seu texto uma concentragdo de
poderes na figura do chefe do executivo federal, que possuia poderes para
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inclusive dissolver a Cdmara dos Deputados, conforme o estabelecido na alinea
“c” do artigo 74.

(...) a Constituicdo de 1937, inspirada no Fascismo
europeu, instituiu o autoritarismo corporativista do
Estado Novo e implantou uma ditadura do Executivo
(todos os poderes concentrados nas maos do presidente da
Republica) que se permitia legislar por decretos-leis e
reduzir arbitrariamente a funcdo do Congresso Nacional
(-..). (WOLKMER, 2002, p. 113).

A vitima foi lembrada apenas no que concerne ao direito de resposta
em relagdo a ofensas a honra praticadas em jornais, conforme o estabelecido no
artigo 15, alinea “c” do texto constitucional.

O periodo conhecido como Reptublica Velha apresentou-se como
conturbado e controverso, haja vista o fato de que o mesmo presidente que
incialmente defendia a democratizacao do Brasil foi protagonista de um golpe
que resultou com a instauracdo de um regime ditatorial disfarcado de
democracia, no qual a figura presidencial através de uma estratégia politica
conhecida como populismo manipulava as massas e a opinido publica em seu
favor.

No que toca as vitimas de delitos, as constituicdes desse periodo
dedicaram-lhes pouca ou nenhuma atengao, relegando tal tarefa para o Cédigo
Criminal ainda em vigor cujas principais disposi¢des acerca do trato para com a
vitima foram abordadas acima neste texto.

3. O CODIGO PENAL DE 1941 E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1946.

O Codigo Penal, elaborado em substituicdo do Codigo Criminal e
instituido através do Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940
representou profundas alteragcdes na legislacdo penal entdo vigente no Brasil.

A novel legislacdo penal demonstrava estar afinada com os progressos
sociais e tecnologicos, enormes se comparados a sociedade do periodo imperial.

Com o atual Cédigo Penal nasceu a tendéncia de reforméa-
lo. A datar de sua entrada em vigor comecou a cogitagdo
de emendar-lhe os erros e falhas. Retardado em relacdo a
ciéncia penal do seu tempo, sentia-se que era necessario
colocé-lo em dia com as idéias dominantes no campo da
criminologia e, a0 mesmo tempo, ampliar-lhe os quadros
de maneira a serem contempladas novas figuras
delituosas com que os progressos industriais e técnicos
enriqueceram o elenco dos fatos puniveis. (sic)
(EXPOSICOES DE MOTIVOS DO CODIGO PENAL DE
1940, p.1).
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Dessa feita, com a entrada em vigor do novo Cédigo Penal, o termo
vitima passou a ser empregado com maior frequéncia na legislagao, assim como
os termos ofendido e lesado também foram utilizados pelo legislador.

Ainda assim, no texto legal anterior a reforma de 1984 do Cédigo Penal
a vitima recebeu escassa atencdo legislativa, o que denota a influéncia das
escolas criminoldgicas que, até entdo pouco se importavam com a figura da
vitima de delitos, focando suas atencdes especialmente no infrator da norma
penal.

O Codigo Penal Brasileiro, instituido pelo Dec.-lei
2.848/40, destinou poucos artigos a protecao da vitima, o
que denota a imprescindibilidade de atengao e tratamento
peculiar, repensando e reelaborando tal posicionamento,
de maneira a reequilibrar seus direitos em relacao aqueles
ja reconhecidos aos infratores. (MAZZUTTI, 2012, p. 91).

De acordo com Guaracy Moreira Filho (2004, p.59) apds a reforma do
Codigo Penal levada a efeito pela Lei n° 7.209 de 11 de julho de 1984, a palavra
vitima aparece 22 vezes, ofendido 19 e lesado, apenas uma vez!°.

Ha4 que se lembrar que no interregno entre a entrada em vigor do texto
original do Coédigo Penal patrio e sua reforma no ano de 1984 floresceu na
Europa uma nova doutrina, posteriormente defendia como ciéncia auténoma
da Vitimologia.

A Vitimologia surge entre nés logo apds a II Guerra
Mundial, quando o mundo assistiu, perplexo, a uma das
maiores atrocidades ja registradas contra a humanidade: o
exterminio de 6 milhdes de judeus nos campos de
concentragdo nazistas, comandados por Adolf Hitler. Sua
fundacdo deve-se a Benjamin Mendelson, professor de
Criminologia e advogado em Jerusalém, que pronunciou
na Universidade de Bucareste em 1947, sua famosa
conferéncia “Um horizonte novo na ciéncia biopsicossocial
- a Vitimologia”. (MOREIRA FILHO, 2004, p. 19).

Segundo Vanessa De Biassio Mazzutti (2012, p. 90) as inovagdes
referentes a inclusdo de um maior ntmero de artigos relacionados a vitima apods
a reforma do Cédigo Penal demonstram a influéncia, ainda que timida, da
Vitimologia na legislagao penal patria.

Destaca-se inicialmente a aten¢do dada ao comportamento da vitima no
momento da dosimetria da pena, conforme o estabelecido no artigo 59.

10 Vitima: artigos 20, 59, 63, 71, 94, 107, 121, 122, 129, 133, 148, 157, 160, 163, 216-A, 221, 224, 225,
226, 227. Ofendido: artigos 61, 100, 103, 104, 105, 106, 107, 121, 138, 139, 140, 144,145,240. Lesado:
artigo 91, Inciso II.
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime (...). (1940, p.4) (grifo nosso).

O comportamento da vitima é levado em consideracao para a fixacdo da
pena-base levando-se em consideracao sua influéncia na ocorréncia do delito.

Importante salientar que conforme a conduta da vitima, o agdo
praticada pelo agente do delito pode inclusive ser considerada atipica ou
acobertada por alguma causa de exclusao da antijuridicidade, como se verifica
no caso da legitima defesa, insculpida no artigo 23, Inciso II do diploma legal
ora sob analise.

Outros dispositivos do Cédigo Penal abordam a vitima. Na Parte Geral,
importantes as disposicdes acerca das agravantes e atenuantes, presentes nos
artigos 61 e 65, que levam em conta a participacdo da vitima para atenuar ou
agravar a pena a ser imposta ao réu.

Na Parte Especial do Cédigo Penal as caracteristicas pessoais da vitima
(como sua pouca ou elevada idade), assim como sua conduta também figuram
como o circunstancias que implicam no aumento ou na diminuicdo do quantum
minimo e maximo de pena a serem dosadas pelo Magistrado no momento de
elaboracdo da sentenca condenatoériall.

Situagdo curiosa é a que diz respeito a reparacdo dos danos e
indenizacdo da vitima e de seus familiares pelos prejuizos advindos da prética
delituosa.

O atual Coédigo Penal ndo dedicou a mesma atencdo apresentada no
Codigo Criminal de 1830, que possuia capitulo especifico dedicado ao tema. De
acordo com Vanessa De Biassio Mazzutti (2012, p. 93) esse fato explica-se em
virtude da constatacdo de que durante muito tempo a maior preocupagao foi
com a imposi¢do de penalidade, ficando esquecidos os direitos daqueles que
foram prejudicados pela conduta criminosa.

O artigo 91, Inciso I do Cédigo Penal estabelece que um dos efeitos da
condenacdo criminal é tornar certa a obrigagdo de indenizar. No entanto, o
referido diploma legal deixa de estabelecer regras mais precisas sobre a forma
como tal reparacdo deve se dar.

Interessante se faz mencionar que a questdo relativa a
reparacdo e indenizacdo as vitimas pelos prejuizos
decorrentes do ilicito. No Coédigo Penal brasileiro, tal
referéncia é minima (...). (MAZZUTT], 2012, p. 93).

11 Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. Caso de diminuicao de pena: § 1°
Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emogdo, logo em seguida a injusta provocacdao da vitima, ou juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um ter¢o. Homicidio qualificado§ 2° Se o homicidio é cometido:
IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacao ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido; Pena - recluséo, de doze a trinta anos. (grifo nosso).
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A Constituicdo de 1946, promulgada no pos-guerra tratou de
restabelecer a democracia representativa e apresentou-se como o texto que até
entdo mais acertadamente realizara a distribuic¢do de competéncias entre os
Poderes do Estado.

Inspirada pelo texto de 1934, a Constituicdo de 1946 delimitou os
direitos politicos e os direitos sociais, assim como fixou diretrizes gerais sobre a
ordem econdmica e o sistema educacional. No entanto, sérias criticas ao texto
constitucional sob analise podem ser apontadas no seguinte sentido:

a) o enfraquecimento do Executivo, deixado a mercé do
Legislativo; b) o fortalecimento do Legislativo, mas num
quadro normativo anacronicamente reduzido as figuras
da lei constitucional e da lei ordindria; c) a criagdo de
Obices a intervencdao do Estado no dominio econdémico, o
que era incompativel com a sociedade industrial
emergente; e, por fim, d) a adocdo do pluralismo
partidario, sem limitagdes nem cautelas, o que levou ao
ressurgimento da "politica estadual" e a criacdo de
"partidos nacionais" de fachada, cujas siglas escondiam
meras federacoes de clientelas ou de faccbes locais.
(MENDES, ano, p, 195).

Resistindo a todos os abalos politicos que marcaram sua vigéncia, a
referida Lei Maior perdurou por quase vinte anos e o pais experimentou
periodo de tolerdncia e paz, até o Golpe Militar de 1964, quando foi deposto o
Presidente Joao Goulart e o pais se viu imerso em um regime ditatorial que
perdurou por quarenta anos.

Dessa forma, apenas o artigo 141 da Constituicdo de 1946, em seu
paragrafo 5° preocupa-se com o direito de resposta em caso de ofensa a honra
perpetrada por intermédio dos veiculos de informacdo. De fato, as maiores
preocupacdes com a vitima restringiram-se a legislacdo penal acima assinalada.

4. O CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941 E AS CONSTITUICOES DE
1967, 1969 E 1988.

O Coédigo de Processo Penal, fruto do Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de
outubro de 1941 substituiu o Cédigo de Processo Criminal e representou
avanco e consonancia com as mudangcas verificadas na sociedade.

Registre-se que o modelo de sistema processual utilizado
pela legislagdo pétria, conhecido como acusatério, é
considerado, inegavelmente, o tipo mais democrético para
se conduzir um processo justo e equilibrado. (MAZZUTT]I,
2012, p. 100).
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Durante o seu periodo de vigéncia, que data até os dias atuais houve
uma série de reformas em seu texto, representadas sobretudo pelas Leis n°
8.862/94, 10.792/03, 11.435/06, 11.690/08, 11.719/08, 11.900/09, 12.403/11,
12.694/12, que tratam respectivamente da prova pericial, do interrogatério do
réu, das medidas assecuratérias e formas de ressarcimento dos prejuizos
sofridos pela vitima, da criacdo de um Capitulo dedicado ao ofendido/vitima,
da atuacdo do Ministério Publico e do Defensor, do interrogatério do réu, da
prisdo, das medidas cautelares alternativas a prisao e da liberdade provisoéria e
da alienagao dos bens assegurados.

A posicdo da vitima dentro do processo sempre foi tema
de discussao e estudos voltados, especificamente, para o
objetivo centra: a sua consideragdo como sujeito de
direitos e parte essencial para a concretizagdo dos
verdadeiros ideais de justica. (MAZZUTTI, 2012, p. 100).

Diferente do anterior Cédigo de Processo Criminal, que em nenhum
momento veio a prever a oitiva do ofendido, o atual Cédigo de Processo traz tal
previsdo tanto para a fase inquisitorial quanto para a processual.

De relevante destaque é a Lei 11.690/08 que criou o Capitulo V no CPP,
dedicado exclusivamente ao ofendido e a Lei n° 11.719/08 que estabelece meios
para o ressarcimento da vitima dos prejuizos sofridos pela ocorréncia do crime.

Nessa esteira foram criados maiores direitos a vitima a serem exercidos
no bojo do processo penal, tal como o de ser comunicado dos atos processuais
relativos ao ingresso e saida do acusado da prisdo, assim como da designagao
de data para audiéncia e da publicacdo da sentenca e de eventual acérdao que a
modifique ou mantenha, tal como descrito no pardgrafo 2° do artigo 201.

O mesmo dispositivo em seu § 4° demonstra a atengdo para com a
vitima ao estabelecer que esta deve ser colocada em local separado do acusado
antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacdo, com vistas a preservar a
vitima do infortinio de compartilhar o mesmo espaco fisico com a pessoa
acusada de atentar contra seu bem juridico.

Por sua vez no artigo 201, §5° encontra disposi¢do no sentido de o juiz,
caso entenda necessdrio venha a encaminhar a vitima para atendimento
multidisciplinar as expensas do ofensor ou do Estado.

Preocupou-se o legislador, ainda, na protecio do
ofendido, garantindo espaco reservado a ele, antes do
inicio da audiéncia. Ainda nessa linha, pode o juiz, sendo
necessdrio, encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, nas &reas psicossocial, de assisténcia
juridica e de satide. Deve o juiz, velar, ademais, pela
preservacao da intimidade, da vida provada, honra e
imagem do ofendido, podendo, para tanto, determinar o
segredo de justica em relagdo aos dados, depoimentos e
outras informagdes constantes dos autos. (CUNHA, 2009,
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p. 101).

A Lei 11.719/08 traz em seu bojo alteragdes no artigo 387, Inciso IV da
lei processual penal ao dispor que “[...] o juiz ao proferir sentenca condenatoria: |[...]
IV - fixard valor minimo para a reparagio dos danos causados pela infragdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido [...]”

A referida disposicdo legal tem por escopo facilitar a quantificagdo dos
danos a serem recompostos pelo réu, assim como possibilitar maior celeridade
para vitima concretizar sua indenizagdo e trazer economia processual, evitando
a liquidacdo dos danos em outro processo a ser deflagrado na esfera civel.

O dispositivo em apreco demonstra a diminuicdo na demora antes
experimentada pela vitima no ressarcimento de seus danos, além de implicar
um importante passo na concretizacdo das inspira¢des vitimolodgicas, segundo
as quais o ofendido deve ser visto como uma das principais figuras envolvidas
no processo penal. MAZZUTTI, 2012, p. 106).

Entretanto, conforme o vaticinado acima, ha que se destacar o problema
advindo da falta de meios para a concretizacdo dos direitos previstos na
legislacao penal adjetiva.

No que diz respeito ao texto constitucional vigente a época da edigcao do
Coédigo de Processo Penal, tratava-se da Constituicao de 1946, ja abordada
acima, que foi substituida pela de 1967 ap6s o golpe militar de 1964.

Produto da Revolugao de 1964, e com a pretensdao de
consolidar seus ‘'ideais e principios", tivemos a
Constituicdo de 1967, que foi aprovada pelo Congresso
Nacional, para tanto constrangido a deliberar em sessao
extraordindria de apenas quarenta e dois dias — de 12-12-
1966 a 24-1-1967 —, com base em proposta literalmente
enviada "a toque de caixa" pelo Presidente da Republica,
que para tanto dispunha do apoio das Forcas Armadas, se
necessdrio até mesmo para o fechamento das Casas
Legislativas, aquela altura em recesso forcado e ja
desfalcadas dos principais lideres oposicionistas, cujos
mandatos e direitos politicos tinham sido cassados pelos
chefes da insurreigdo militar vitoriosa.(MENDES, 2009, p.
197).

Posteriormente modificada em sua quase totalidade pela Emenda
Constitucional n°® 1 de 17 de outubro de 1969, tratava-se de carta politica
extremamente antidemocratica, centralizadora e que promoveu a supressdo de
liberdades individuais de expressdo, de reunido e, em certa medida até mesmo
de locomocgao.

Simulacro de Constituigdo, editado pela Junta Militar que
assumiu o poder em 1969, sobre esse documento nenhum
comentdrio a fazer, sendo o que disse Afonso Arinos, com
a argucia de costume: tal como a de 1967, foi uma
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Constituicdo de tipo instrumental, destinada tao-somente
a dar fisionomia juridica a um regime de poder de fato; ha,
dentro dela, um nucleo, por assim dizer, tradicional, que
reconhece as realidades histdricas e politicas da formagao
nacional, e, por isso mesmo, é a sua parte duradoura;
afora isso, o seu texto é de escassa, ou, mesmo, nenhuma
importancia. (MENDES, 2009, p. 197).

Os referidos textos constitucionais nao fizeram qualquer mencdo a
eventuais direitos das vitimas. A uma porque em certa medida segue a tradigao
constitucional patria de nao trazer mencdes expressas sobre o tema, deixando
seu cuidado para a legislacdo infraconstitucional. A duas, pelo fato de que
desde o golpe militar de 1964, o Brasil se viu tomado por uma onda paranoica
dos governantes que em nome da defesa da seguranca nacional promoveram
supressao de direitos e violagdes aos direitos humanos das mais variadas
matizes, com a pratica da tortura, de assassinatos e desaparecimentos forcados
que até os dias atuais assombram a histéria nacional.

No que diz respeito a Constituicio Federal de 1988, esta é simbolo
maximo da redemocratizagdo do Brasil, ap6és os “anos de chumbo” que
representaram o periodo ditatorial.

A Carta Politica de 1988 é a tnica que pode ser considerada
verdadeiramente espontanea, uma vez que contou com a participagao popular e
nao foi imposta por déspotas ao povo brasileiro. (MENDES, 2009, p.205).

A vitima foi objeto de timida abordagem na Lei Maior de 1988, uma vez
que apenas no artigo 125, §4° hd a mencdo sobre a competéncia do Tribunal do
Jari quando o autor do fato for policial militar e a vitima for civil.

No artigo 5° Inciso V repete-se a previsdo constitucional sobre ao direito
de resposta garantido a vitima de afronta ao bem juridico praticada pelos
veiculos de comunicagao.

Logo, o tema referente a vitima e sua protegao foi relegado a legislacao
infraconstitucional que, a partir da constituicdo de 1988 tem como premissa
maior os valores da dignidade da pessoa humana.

5. A VITIMA NA LEI N° 9.099/95

A Lei n°® 9099/95 instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito dos Estado da Federagao com o fito de dar maior celeridade para causas
que teoricamente sdo mais simples e, portanto, ndo demandam a utilizagdo dos
procedimentos previstos nos Cédigos de Processo Civil e Penal, trazendo assim
aos jurisdicionados um sentimento maior de realizacdo da Justica.

A edicdo da referida lei instituidora segue o mandamento
constitucional insculpido no artigo 98, Inciso II da Lei Maior!? que também

12 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: I - juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o
julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
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estabelece os seus principios regentes.

Especificamente no campo dos Juizados Especiais Criminais, estes
possuem competéncia para o julgamento dos casos concretos envolvendo os
crimes de menor potencial ofensivo, assim entendidos de acordo com a Lei
9.099/95, as contravengdes penais e os crimes cuja pena maxima nao supere 0s
dois anos!3.

Esse modelo de Justica Criminal teve como meta primaria
a agilizacdo dos conflitos de menor gravidade, antes
praticamente impunes por serem as normas processuais
existentes idénticas aos crimes de maior reprovabilidade
social. (MOREIRA FILHO, 2004, p. 178).

No que tange a protecdo da vitima e sua participagdo no processo, a
aludida legislagdao especial representa o que alguns doutrinadores denominam
de “redescoberta da vitima”, ou ainda, segundo Marcelo Gongalves Saliba
(2009, p. 114) “revitalizagdo da vontade da vitima” pela qual a maior
preocupacdo deixa de ser a punigdo (em seu sentido estrito) do infrator e passa
a ser a indenizacdo/recomposicao da vitima pelos prejuizos causados devido a
pratica delituosa.

Estabeleceu o legislador que o juiz deve, sempre que
existir dano, buscar a composicao civil, destacando que a
composicao civil implica rentincia ao direito de queixa ou
representacdo. Fica clara a intencdo do legislador de
estimular a composicdo civil e por consequéncia a
reparacao do dano, pois o autor do fato, ndo aceitando a
composicdo, fica sob o risco da agdo penal, preferindo
muitas vezes realizar o acordo civil a sofrer a sancao
penal. (BREGA FILHO, 2013, p. 5).

A revitalizacdo da vontade da vitima pode ser compreendida como a
privatizacdo do conflito penal, ou seja sua devolucdo para a esfera particular
para que ali haja livre disposi¢do e discussao das partes interessadas, ou seja,
vitima e ofensor (SALIBA, 2009, p. 114).

Ressalte-se que deve o o6rgdo jurisdicional incentivar a conciliagdo
(composicao civil dos danos) e, caso a mesma se realize, homologar o acordo e
fiscalizar o seu cumprimento.

A lei 9.099/95 instituiu no Brasil a suspensdo condicional
do processo. Por este instituto, o processo fica suspenso
pelo prazo de 02 a 04 anos e o autor do crime tem de

potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;
13 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta
Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena méxima ndo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa.
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cumprir algumas condicdes. Entre elas esta a reparagao do
dano a vitima (art. 89, § 1° I). Fica evidente, mais uma vez,
a intencao do legislador de incentivar a reparacdo do dano
e vincular alguns beneficios a sua ocorréncia. (BREGA
FILHO, 2013, p. 5).

Aliado aos principios da oralidade e da simplicidade das formas e
tendo em vista que a lei ocupa-se da criminalidade de menor monta é imperioso
que haja a maior interacdo possivel entre ofendido e ofensor para que, sendo
praticdvel no caso concreto, possam chegar a um acordo no que toca ao quantum
indenizatério a ser pago para a vitima. MAZZUTTI, 2012, p.98).

Nas acdes penais publicas condicionadas a representacdo tal
manifestacdo da vitima é imprescindivel para a deflagracdo da agdo penal,
tratando-se de condicao objetiva de procedibilidade.

Conforme o artigo 75 da Lei 9.099/95, o momento oportuno para o
oferecimento da representacdo é o da audiéncia preliminar que ocorre na
presenca do autor do fato delituoso!#.

No referido dispositivo legal reside um dos pontos criticados pela
doutrina, de forma que segundo Vladimir Brega Filho:

O primeiro e mais importante deles é o do momento da
representacdo nos crimes de agdo penal publica,
condicionada a representacdo. Segundo a lei, a
representacdo deve ser feita em audiéncia preliminar, na
presenca do autor do fato. Isso faz com que a vitima, ja
perturbada com o delito, sinta-se ainda mais constrangida.
A ndo representacdo € muitas vezes fruto deste
constrangimento. Imagine-se alguém que tenha sido
ameagado de morte e que tenha de representar contra o
autor da ameaca na frente do juiz. Se existia alguma

inimizade, isto somente iria exacerbé-la. (2013, p.5).

O excerto doutrindrio acima demonstra que o legislador, ainda que
buscando “revalorizar” a vitima no que concerne ao seu patrimoénio, deixou de
atentar para sua seguranca e para formas de evitar a coacdo da vitima pelo
autor do delito, o que contraria a dignidade da pessoa do ofendido.

Percebe-se que a Lei 9.099/95, apesar de apresentar algumas falhas no
trato com a vitima em muito melhorou os mecanismos para sua participagdo
mais ativa no desenrolar do processo penal (cujo objetos sdao os crimes de menor
lesividade), assim como tem por objetivo maior fomentar na sociedade o
sentimento de realizacdo da Justica, dessa vez com a participagdo direta dos
envolvidos no litigio penal.

14 Art. 75. Ndo obtida a composicdo dos danos civis, sera dada imediatamente ao ofendido a
oportunidade de exercer o direito de representagdo verbal, que serd reduzida a termo.

58



6. APROTECAO INTERNACIONAL DA VITIMA E A DECLARACAO DOS
PRINCIPIOS BASICOS DE JUSTICA RELATIVOS AS VITIMAS DA
CRIMINALIDADE E DE ABUSO DE PODER DA ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS.

No ano de 1985, através da Resolugao n° 40/34 da Assembleia Geral da
Organizacao das Nagdes Unidas, foi aprovada a Declaracdo sobre os Principios
Basicos de Justica para as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder.

O preambulo do documento internacional apresenta a exposicdo de
motivos para a elaboracdo da Declaracdo, no sentido de que ha a consciéncia
internacional de que os milhdes de vitimas da criminalidade e do abuso de
poder ao redor do mundo sofrem prejuizos pelas condutas criminosas contra si
praticadas, assim como suas familias e as testemunhas também sao vitimas de
danos quando passam a colaborar na perseguigdo dos criminosos’®.

Ainda no preambulo, no item 4 a Declaragio traz um rol
exemplificativo de medidas sugeridas para os Estados membros, a fim de
reduzir o processo de vitimizacdo dos quais destacam-se a alinea “a” na qual
menciona-se a criagdo e aplicacdo de politicas publicas nas areas da saade, da
educacao e da economia, assim como promover a prevencao criminal.

Na alinea “c”, solicita-se aos Estados membros a revisdo de sua
legislacao penal, com o fito de adapta-la aos principios insculpidos na
Declaragao. Esse passo ja foi iniciado pelo Brasil ao realizar reformas no Cédigo
Penal, no Cédigo de Processo Penal e ao elaborar legislacoes especiais que em
consideravel medida prestigiam a figura da vitima.

4. Solicita aos Estados membros que tomem as medidas
necessarias para tornar efetivas as disposicdes da
Declaracdo e que, a fim de reduzir a vitimizacdo, a que se
faz referéncia daqui em diante, se empenhem em: a)
Aplicar medidas nos dominios da assisténcia social, da
saude, incluindo a satide mental da educacdo e da
economia, bem como medidas especiais de prevencdo
criminal para reduzir a vitimizacdo e promover a ajuda
vitimas em situacdo de «caréncia; [..] c¢) Examinar
regularmente a legislacdo e as praticas existentes, a fim de
assegurar a respectiva adaptagdo a evolugao das situagdes,
e adotar e aplicar legislacdo que proiba atos contrarios as
normas internacionalmente reconhecidas no dambito dos

15 “[...] Consciente de que milhdes de pessoas em todo o mundo sofreram prejuizos em
consequéncia de crimes e de outros atos representando um abuso de poder e que os direitos
destas vitimas ndo foram devidamente reconhecidos. Consciente de que as vitimas da
criminalidade e as vitimas de abuso de poder e, frequentemente, também as respectivas
familias, testemunhas e outras pessoas que acorrem em seu auxilio sofrem injustamente perdas,
danos ou prejuizos e que podem, além disso, ser submetidas a provagdes suplementares
quando colaboram na perseguigdo dos delinquentes [...]".
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direitos do homem, do comportamento das empresas e de
outros atos de abuso de poder; [...]|(ONU, 1985, p.2).

No Anexo da Declaragdo sobre os Principios Bésicos de Justica para as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder encontra-se a definicdo de
quem, nos quadros da Declaragdo, deve ser compreendido como vitima.

1. Entendem-se por '"vitimas" as pessoas que, individual
ou coletivamente tenham sofrido um prejuizo,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica e um
sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como
consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis
vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o
abuso de poder. (ONU, 1985, p.3).

No que concerne a busca pela maior efetivacdo da recomposicdo
patrimonial da vitima, o documento internacional ora em estudo estabelece nos
itens 12 e 13, sob o titulo de “Indenizacdo” que nos casos em que nao seja
possivel obter-se reparagdo dos danos diretamente do criminoso, caberd ao
Estado indenizar financeiramente a vitima e/ou seus familiares pelo prejuizo
sofrido com a pratica criminal.

12. Quando nao seja possivel obter do delinquente ou de
outras fontes uma indemnizagdo completa, os Estados
devem procurar assegurar uma indenizagao financeira: a)
As vitimas que tenham sofrido um dano corporal ou um
atentado importante a sua integridade fisica ou mental,
como consequéncia de atos criminosos graves; b) A
familia, em particular as pessoas a cargo das pessoas que
tenham falecido ou que tenham sido atingidas por
incapacidade fisica ou mental como consequéncia da
vitimizacdo. 13. Serd incentivado o estabelecimento, o
reforco e a expansao de fundos nacionais de indenizacao
as vitimas. De acordo com as necessidades, poderdo
estabelecer-se  outros fundos com tal objetivo,
nomeadamente nos casos em que o Estado de
nacionalidade da vitima ndo esteja em condicdes de
indenizé-la pelo dano sofrido. (ONU, 1985, p.4).

Conforme o trecho acima transcrito cabera ao Estado parte a criagdo de
mecanismos, tais como os fundos nacionais de indenizacdao das vitimas para a
efetivacdo do direito consagrado internacionalmente a compensacao financeira
pelos prejuizos materiais ou imateriais advindos da conduta delituosa.

A Declaragao dos Principios Bésicos de Justica relativos as vitimas, a
qual é adotada pelo Brasil, revela a preocupagdo global com o alento das
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vitimas, seja na parte material, através de indenizacdo, seja cuidando de
aspectos procedimentais, busca humanizar a figura da vitima, até entdo objeto
de pouca ou nenhuma atencdo dos Estados que ha muito tempo dedicam seus
esforgos a solucionar o crime e punir o condenado.

7. A LEI N° 9.807/99 E O PROGRAMA FEDERAL DE PROTECAO A
VITIMA E A TESTEMUNHA.

No que concerne a efetiva protecdo da vitima e da testemunha que
colaboram para a atuacdo do Poder Judicidrio foi criado na década de 1990,
através da Subsecretaria de Promocdo e Defesa dos Direitos Humanos do
Governo Federal, o Sistema Nacional de Protecdao as Vitimas e Testemunhas,
assim como o Programa de Protecao a Vitima e a Testemunha - PROVITA.

A proposta de implantagdo de servicos especificos para o
atendimento de vitimas e testemunhas ameacadas foi
originariamente prevista no Programa Nacional de
Direitos Humanos (1996), que estabeleceu, no capitulo que
trata da "Luta contra a Impunidade", a meta de "apoiar a
criacdo nos Estados de programas de protecdo de vitimas
e testemunhas de crimes, expostas a grave e atual perigo
em virtude de colaboragdo ou declaragdes prestadas em
investigacdo ou processo penal". (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2010, p.1).

A Lei 9.807/99, por sua vez, apresenta-se como marco legislativo do
Sistema, sendo que positiva e estabelece em solo patrio a obrigacdo do Estado,
em todas as suas esferas, de velar pela seguranca e bem-estar das vitimas e
testemunhas que estdo em situagao de risco devido ao fato de colaborarem com
a investigacdo ou processo criminal.

Vale ressaltar que, conforme o descrito no artigo 2° “caput” da Lei n°
9.807/99¢, a inclusdo no Programa de Protecdo a Vitima e a Testemunha
somente ocorrera nos casos em que as medidas de seguranca convencionais nao
forem aconselhaveis e levando em consideracdo a gravidade da ameaca a
integridade fisica ou psiquica da vitima/testemunha.

Dentre as medidas protetivas legalmente previstas destacam-se a
seguranca na residéncia da pessoa protegida, escolta e seguranca para os seus
deslocamentos, transferéncia de residéncia, ajuda financeira mensal, apoio e
assisténcia pessoal, médica e psicolégica e sigilo em relacdo aos atos praticados
em virtude da protecdo concedidal”.

Muito mais do que mera legislacdo voltada a protecdo das vitimas e

o u

16 Art. 2° A protecao concedida pelos programas e as medidas dela decorrentes levardao em
conta a gravidade da coagdo ou da ameaca a integridade fisica ou psicolégica, a dificuldade de
preveni-las ou reprimi-las pelos meios convencionais e a sua importancia para a produgdo da
prova.

7 Vide Art. 7° da Lei 9.807/99.
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testemunhas, o diploma legal ora sob estudo compde um sistema nacional de
protecao que integra todos os entes federativos e constitui-se em verdadeira
politica publica integrante do Programa Nacional de Direitos Humanos.

“O Programa tem status de politica ptblica prioritaria no
ambito do Governo Federal, haja vista integrar o
Programa Nacional de Direitos Humanos, estar
contemplado no Plano Plurianual 2000-2003 (Avanca
Brasil) e ser um dos compromissos do recém lancado
Plano Nacional de Seguranca Ptblica.” (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2.011).

O mencionado Programa Nacional de Direitos Humanos constitui-se
em um série de agdes cujo objetivo é a preservagdo dos Direitos Humanos no
Brasil e a promocdo de melhor qualidade de vida a populagao brasileira.

Suas areas de atuacdo envolvem o combate a tortura, ao trabalho

escravo, assim como a protecdo a vitima e a testemunha, as criangas e
adolescentes e a melhoria em setores como a seguranga publica.

“A cada ano, crescem e sao aperfeicoados os programas de
protecao aos defensores dos Direitos Humanos, as vitimas
e testemunhas ameacadas e aos adolescentes sob risco de
morte. O combate a tortura e o enfrentamento das
modalidades recentes de trabalho escravo, assim como o
empenho para erradicar o sub-registro civil de nascimento
também se ampliaram de modo palpavel nos tultimos

anos.” (PNDH-3, 2.010, p.12).

O Programa Nacional de Direitos Humanos encontra-se em sua versao
mais recente aprovada pelo Decreto n° 7.037/09, que institui o PNDH-3 e
atualiza as politicas publicas vigentes, no sentido de melhorar as préticas e as
legislacdes voltadas para o melhor atendimento e efetivacdo dos direitos
humanos.

Sobre o tema especifico da protecdo a vitima, o PNDH-3 dedica a sua
Diretriz n° 15, Objetivo II, pertencente ao Eixo IV, no qual prevé a necessidade
de propositura de projeto de lei para o aperfeicoamento do marco legal do
Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e Testemunhas.

a) Propor projeto de lei para aperfeigoar o marco legal do
Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e Testemunhas
Ameagadas, ampliando a protecdo de escolta policial para
as equipes técnicas do programa, e criar sistema de apoio
a reinsercdo social dos wusudrios do programa. b)
Regulamentar procedimentos e competéncias para a
execucdo do Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e
Testemunhas Ameacadas (PROVITA), em especial para a
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realizacdo de escolta de seus usuarios. (PNDH-3, 2.010,
p-131/132).

O PNDH-3 prevé ainda o envidamento de esforcos estatais para a
melhoria das condi¢des de trabalho dos profissionais que operam as forgas
policiais e maior protecdo para os defensores dos Direitos Humanos no
desempenho de suas atividades, assim como a erradicacdo da tortura e de
outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, o enfrentamento ao
trafico de pessoas, além da reducdo da violéncia motivada por diferencas de
raga, género, etnia e orientacdo sexual.

Ressalte-se que embora haja registros de resultados positivos no
desenvolvimento dos programas especiais federais de protecdo a vitima e as
testemunhas no Brasil, ainda ha muito que ser feito em termos de melhor
aplicacdo da lei penal e maior assisténcia as vitimas, principalmente aquelas
que ndo preenchem as exigéncias legais para serem inseridas nos programas
especializados, que constituem a grande maioria de vitimas de delitos
verificada no pais.

H4 que se lembrar, contudo, que o caminho rumo ao melhor
atendimento as vitimas nao se atém somente a edicao de textos legais voltados
ao tema, mas depende amplamente de modificacdes orgamentérias estatais para
que o contido na lei possa vir a realizar-se concretamente.

CONSIDERACOES FINAIS.

A vitima atravessou verdadeira epopeia legislativa durante a histéria
do Brasil que, apesar de relativamente curta, foi bastante conturbada até a
redemocratizagdo e o fortalecimento em solo patrio da doutrina dos Direitos
Humanos.

Ap6s a andlise critica da trajetéria legislativa da vitima é possivel
compreender que no Coédigo Criminal de 1830, havia maior preocupagao com
as consequéncias patrimoniais do delito, uma vez que eram estabelecidas regras
claras acerca da satisfacio da vitima, no sentido de que encontrava-se
positivado no ordenamento o direito da vitima a reparacdo dos danos por ela
sofridos em virtude da agressao ao bem juridico perpetrada pelo criminoso.

Ap6s a entrada em vigor do Coédigo Penal de 1941, tal certeza nos
modos como se daria a reparacdo patrimonial da vitima deixou de existir,
havendo previsdes muito genéricas sobre a compensacdo da vitima.

O Codigo Penal foi reformado e novos dispositivos inseridos no intuito
de dirigir maior atengdo para a figura da vitima. Entretanto, ha que se frisar que
a imensa maioria das apari¢des da vitima no diploma legal se restringem ao
campo da forma como o Estado se comportard em relacdo ao delinquente, de
forma que conforme a maior ou menor participagdo da vitima na ocorréncia do
delito, mais ou menos grave seria a pena imposta ao acusado.

No Cédigo de Processo Penal, especialmente apds a reforma advinda
com a Lei 11.690/08, a vitima ganha um capitulo exclusivo no qual o legislador
preocupa-se com a preservacdo da integridade fisica e psiquica da vitima.
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Outra micro reforma do diploma processual que merece destaque é
aquela fruto da Lei n°® 11.719/08 que estabelece a obrigagdo do Juiz em fixar na
sentenca penal condenatéria um valor minimo a ser pago a vitima a titulo de
indenizacdo, situacdo que agiliza a busca da vitima pela recomposicdo dos
danos sofridos.

A Lei 9.099/95 que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais
representa mais um passo na legislacao patria na busca pela “revitalizagao” da
vitima, ja ha algum tempo esquecida no ordenamento juridico pétrio.

A mencionada lei estabelece mecanismos de conciliacao e de maior
protagonismo da vitima, uma vez que passa a ter o direito de realizar a
composicao civil dos danos (que é causa de extingdo da punibilidade do autor
do fato) e o direito de representagdo, cuja auséncia torna impossivel o
processamento do feito criminal em desfavor do delinquente.

No plano internacional, a Declaragdo de 1985 da ONU representa
verdadeira inovacdo legislativa, pois, apesar de ja existirem diplomas
internacionais acerca de tipos especificos de vitimas (tais como a Convencdo de
Genebra) ndo havia ainda documento internacional especifico para vitimas de
delitos e de abuso de poder.

Levando-se em conta que o Brasil adere a referida declaracdo, é licito
afirmar que as reformas no Cédigo Penal e no de Processo Penal sdo por ela
influenciadas e também recebem influéncia da crescente doutrina da
Vitimologia.

O Programa Nacional de Direitos Humanos e o Programa Federal de
Protegdo a Vitima e a Testemunha sdo diplomas normativos que evidenciam a
hodierna preocupacdo legislativa com a protecdo da vitima em seus mais
variados aspectos.

Contudo, ha que se ter em mente que ainda ha muito o que ser feito,
uma vez que a simples positivacdo de dispositivos legais voltados a protecao da
vitima sem as devidas politicas publicas para sua concretizagao apenas fara
crescer o sentimento de insatisfacdo com o Estado, assim como a descrenca nas
instituicdes estatais encarregadas de realizarem a Justica.
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ACOES COLETIVAS VIOLENTAS NO BRASIL E A REACAO ESTATAL: A
EQUACAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E REPRESSAO PENAL

Walter de Oliveira Campos'®

Resumo

Este artigo tem por finalidade pensar sobre alguns fatores que tém contribuido para o aumento
das manifestagdes coletivas violentas no Brasil e que podem gerar, por parte do Estado, acoes
repressivas no ambito penal, provavelmente com ameacas a direitos fundamentais. Para isso,
tece consideragdes a respeito de trés dos mais importantes desses fatores: em primeiro lugar,
discorre sobre a atuagdo ineficiente do Estado e a sua consequente falta de legitimidade perante
a populagdo. Em seguida, trata da dificuldade de afirmacdo da ideia de direitos humanos.
Discorre também sobre a atuagdo do sistema penal, enfatizando a influéncia da ideologia da
defesa social e a tendéncia de eleger “inimigos” da sociedade. A luz das consideraces sobre
esses trés fatores, tece comentdrios sobre o recente projeto de lei antiterrorismo como um
exemplo de resposta estatal, no ambito penal, a alguns episddios de violéncia coletiva no Brasil.
Conclui afirmando que os trés fatores abordados influenciam nado somente o surgimento de
manifestagdes coletivas mais contundentes, mas também condicionam a reagao estatal, a qual se
da principalmente no dmbito penal, o que pode comprometer o respeito e a protegdo dos
direitos humanos.

INTRODUCAO

Nos dltimos anos tém crescido no Brasil as ac¢des e manifestagoes
coletivas, as quais representam em meios de reivindicagdes, protestos e até
mesmo atos de revolta da populagdo. A instantanea transmissao de informacdes
por meio da internet e a possibilidade de rapida mobilizacdo coletiva por meio
das redes sociais tém estimulado a acdo conjunta e organizada, seja de um
grande nimero de pessoas, seja de um grupo pequeno, tendo em vista os mais
variados objetivos. De manifesta¢des pacificas e “rolezinhos” a planejamentos
de protestos politicos e brigas de torcidas organizadas, as manifestacdes
coletivas tém ganhado espaco na midia, trazendo consequéncias a uma parcela
cada vez maior da populagdo brasileira e chamando a atencdo de académicos,
politicos e governantes. Mas, de todas essas acdes coletivas, algumas chamam a
atengdo dos estudiosos do direito e comegam a preocupar as autoridades e a
populacdo em geral, entre as quais, os protestos violentos e a justica pelas
proprias maos. Nos udltimos meses tém sido noticiados diversos casos de
tentativas de linchamento de acusados de crimes, e recentemente chocou o pais
o episédio em que uma mulher foi morta em decorréncia do espancamento a
que foi submetida por populares por ser erroneamente identificada com uma
pessoa que supostamente raptava criangas para rituais de magia negra e que
teve um retrato falado divulgado na internet. Antes disso, o pais ja se
preocupava com a violéncia de protestos como os ocorridos em junho de 2013,
os quais produziram medo na populagao, prejuizos materiais e pelo menos uma

18 O autor, oficial de justica, é mestre em Ciéncia do Direito pela UENP (Jacarezinho) e
doutorando em Histéria pela UNESP (Assis).
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morte.

Os episodios de violéncia coletiva e de busca de justica pelas proprias
maos, embora choquem autoridades e a opinido publica, ndo chegam a
surpreender: trata-se das consequéncias de um longo processo que tem
provocado fissuras no tecido social. Uma anélise desse processo pode revelar
que ele pressupde vdrias causas que podem ser consideradas de diversas
perspectivas: politica, juridica, econémica, socioldgica etc. Este trabalho tem por
objetivo refletir sobre alguns aspectos desse processo tocantes ao direito,
concentrando a analise na questdo da atuagdo estatal, na forca do conceito de
direitos humanos e no funcionamento do sistema de repressdo penal,
procurando direcionar a sintese para a perspectiva deste altimo item, uma vez
que a atuacgao estatal no campo penal tem sérias implicacdes quanto a liberdade
humana.

A hipoétese que orienta o presente trabalho é a de que esse processo, que
gera consequéncias como os episodios de violéncia coletiva a que aludimos, tem
como importantes elementos geradores uma atuagdo estatal socialmente
ineficiente e comprometida com uma ordem neoliberal; um quadro de pouca
influéncia do ideal de direitos humanos; e a atuacdo de um sistema penal
excludente, seletivo e também comprometido com a ordem neoliberal. Um
importante problema que se pode colocar quanto ao tema proposto é saber em
que medida esses fatores explicam os movimentos de violéncia coletiva e a
consequente resposta do Estado, a qual se da principalmente no ambito da
repressao penal, ndo raro por meio de uma atuacao sem comprometimento com
a prevaléncia dos direitos humanos.

A elaboracdo do trabalho nesses moldes se justifica porque a discussao
sobre temas que hd algum tempo tém sido objeto de estudos no ambito
doutrinario, a saber, a ineficiéncia e a crise de legitimidade do Estado, a
dificuldade de implementacado e protecao dos direitos humanos e a atuacdo de
um sistema penal seletivo, pode ajudar a compreender a génese de
acontecimentos atuais cujos efeitos tém causado apreensdo na sociedade. Além
disso, espera-se que o debate sobre esses temas fornega subsidios uteis a
orientacdo da atividade estatal administrativa, legislativa e juridica com relagao
aos problemas causados pela violéncia coletiva no Brasil.

A  metodologia utilizada terd cunho indutivo: partindo das
consideragdes sobre os temas apontados no paragrafo anterior, este trabalho
procurara verificar em que medida aqueles fatores explicam a ocorréncia de
episoédios de violéncia coletiva no Brasil e a respectiva reacdo estatal
concentrada na repressdo penal e pouco comprometida com a protegdo dos
direitos humanos.

1 O ESTADO: INEFICIENCIA E ILEGITIMIDADE

Para se comecar a entender por que as manifestagdes coletivas violentas
tém crescido no Brasil, é necessdrio primeiramente pensar sobre a parcela de
culpa do Estado nesse processo. A seguir, discorreremos sobre alguns fatores
que ajudam a compreender a relacdo entre a deficiéncia da atuacdo estatal no
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tocante a satisfacdo das demandas sociais e o aumento da violéncia coletiva no
Brasil.

1.1 A ineficiéncia do Estado globalizado e pés-moderno

Sem a pretensdo de discutir o conceito de Estado Moderno, podemos
tomar como ponto de partida para nossas reflexdes uma nogdo comum a
maioria dos doutrinadores, segundo a qual, de acordo com Streck e Morais
(2006, p. 42), o Estado deriva da institucionalizacdo do poder e os elementos
essenciais que caracterizam sua existéncia sdo o territorio, a nacao, a poténcia e
a autoridade. Com relagado a poténcia e a autoridade, temos que a possibilidade
de uso, pelo Estado, da coercdo legal para o cumprimento das normas
elaboradas por ele mesmo, coercao que pode valer-se inclusive de violéncia
fisica, garante-lhe o exercicio da soberania sobre seu povo em seu territorio,
embora o processo de globalizacdo implique uma relativizagdo dessa soberania,
uma vez que as decisdes tomadas por um Estado sofrem a pressdo de outros
atores importantes no cendrio capitalista mundial, como as grandes corporacdes
transnacionais e multinacionais. Embora seja certo que o grau de interferéncia
estatal em todas as esferas de atividade social (esferas politica, econdmica,
educacional etc.) varie conforme o tempo, o espaco e as situagdes
circunstanciais, ndo ha duavida de que o Estado, mesmo em sua versdo
neoliberal, sempre deteve o monopo6lio de uma gama de atribuicdes que nao
delega a iniciativa privada, entre as quais, o poder de legislar, a funcao
jurisdicional e a manutencdo da ordem interna.

A importancia do Estado é grande demais para se pensar, pelo menos a
curto e médio prazo, na sua dispensabilidade e no seu fim, como alguns
preconizaram. Dalmo de Abreu Dallari, ao sintetizar suas consideragdes sobre
as predigdes para o futuro do Estado, conclui que ele “devera existir enquanto
nao se operar a modificacdo da prépria natureza humana. Como nao ha sinais
concretos dessa modificagdo, o que se pode concluir é que ndo existem
perspectivas de desaparecimento do Estado” (DALLARI, 2001, p. 181). No
entanto, é certo que nas tltimas décadas tem-se falado numa crise do Estado. O
modelo tradicional de Estado nacdo parece ndo se coadunar com a dindmica
transnacional dos tempos de globalizacdo. No plano interno, o Estado tem
dificuldades para se adaptar as demandas dos grupos sociais e das minorias
emergentes e para fazer frente aos problemas préprios de sociedades cada vez
mais desenvolvidas e complexas. No caso dos paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, ha outra agravante, a incapacidade para garantir a populacao
carente o acesso aos bens e servicos indispensaveis a uma vida minimamente
digna.

A exemplo do que acontece com outros paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, caso dos latino-americanos, o Brasil vive um dilema no que
tange a dependéncia da sociedade em relacdo ao Estado. Por um lado, o desejo
de alinhar-se aos paises desenvolvidos e desfrutar dos beneficios econémicos
proporcionados pela abertura ao capital investido pelas poténcias econémicas
mundiais nos paises periféricos em tempos de globalizacdo faz com que o
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Estado concentre seus esforcos em oferecer o suporte necessario a entrada e a
manutencdo desse capital estrangeiro em seu territorio. Tais esforcos incluem a
reducdo de investimentos em d&reas menos prioritarias aos olhos dos
investidores, como saude e educacao, além de ac¢des de carater administrativo e
legal que reduzam custos e aumentem a margem de lucro do capital investido,
o que se verifica, por exemplo, com a flexibilizacdo de direitos trabalhistas. A
maneira concebida pelo receitudrio neoliberal, o Estado deve ter uma atuagao
minima, intervindo apenas o necessario para a manutencao da ordem interna e,
principalmente, para garantir uma estrutura adequada ao desenvolvimento da
atividade capitalista. Zygmunt Bauman descreve o papel do Estado em tempos
de globalizacdo: sob a pressdo dos mercados financeiros globais, no final do
“espetéaculo do strip-tease da globalizacao” ele é deixado apenas com seu poder
de repressao, tornando-se um “mero servico de seguranca para as mega-
empresas” (BAUMAN, 1999, p. 73).

Por outro lado, a situacdo de caréncia de condigdes dignas de
sobrevivéncia e a consequente dependéncia em relacdo ao Estado para a
satisfacao dessas necessidades torna imperiosa uma atuagao estatal nos moldes
do Estado providéncia. No entanto, ndo é necessdria uma andlise muito
profunda sobre a situacdo social da maioria da populagao brasileira para
constatar a impoténcia do Estado para sanar os problemas de uma sociedade
tao desigual em termos de distribuicdo de renda e dotar uma grande parte da
populagdo carente dos bens e servigos essenciais a uma vida minimamente
digna. A critica feita por Lenio Streck ajuda a esclarecer muito sobre o nado
funcionamento do Estado de bem estar social Brasil:

O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que
deveria fazer esta funcdo social, foi - especialmente no
Brasil - prédigo (somente) para com as elites, enfim, para
as camadas médio-superiores da sociedade, que se
apropriaram/aproveitaram de tudo desse Estado,
privatizando-o, dividindo/loteando com o capital
internacional os monopdlios e os oligopdlios da economia
[...] (STRECK, 2004, p. 24).

Entre os servigos prestados exclusivamente pelo Estado e cuja deficiéncia
traz prejuizos para uma grande parte da populacdo brasileira estd o da
distribuicdo de justica. O Estado tem se mostrado incapaz de, por meio de sua
atividade jurisdicional, dar solugdes justas, rapidas e eficazes a todos os que se
socorrem do Poder Judicidrio para assegurar seus direitos ou para exigir a
reparacdo ou punicdo para quem os fere, quer se trate de demandas individuais
ou coletivas e mesmo daquelas suscitadas em nome da prépria sociedade. De
acordo com o idedrio neoliberal, a atuagdo jurisdicional também deve estar
comprometida com a manutencdo da ordem, com a garantia da liberdade
contratual e com o asseguramento das condi¢des para a livre concorréncia, que
sdo algumas das condigdes necessdrias para o pleno e exercicio das atividades
capitalistas num territério. Novamente citamos Lenio Streck, para quem o
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Estado, em sua forma ordenadora e absenteista, intervém na economia para
concentrar riquezas e o Direito é utilizado para essa finalidade, na medida em
que sua instrumentalidade para a concretizacdo dos direitos sociais é
comprometida por uma dogmatica juridica que, presa a uma concepgao liberal
individualista do Direito, tem obstaculizado a realizacdo ou a efetivacdo
daqueles direitos (STRECK, 2004, p. 205-6).

1.2 A crise de legitimidade do Estado

Diante quadro exposto até aqui, compreende-se por que um tema hoje
recorrente em estudos de Ciéncia Politica e outras ciéncias afins é o da crise de
legitimidade do Estado. Norberto Bobbio define a legitimidade como “[...] um
atributo do Estado, que consiste na presenca, em uma parcela significativa da
populacdo, de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a
necessidade de recorrer ao uso da forca, a ndo ser em casos esporddicos”
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 675).

Partindo-se de um conceito muito simples de democracia, entendida
como o governo do povo para o povo, temos que, de fato, no mundo ha
pouquissimos Estados realmente democraticos, uma vez que raros sdo os paises
cuja atividade politica, administrativa e legislativa contempla satisfatoriamente
as aspiragoes legitimas e as necessidades de sua populagdo. Antdnio Carlos
Wolkmer, ao tratar do surgimento de novos movimentos sociais como
alternativa a acdo do poder estatal, que ndo consegue mais dar conta das
demandas proprias da sociedade de massas, menciona um contexto de crise
politica, em que a legitimagdo formal e institucional, marcada pela férmula
classica de representacdo politica por meio de delegacdo e mandato, perde
espaco para novas modalidades de participacdo plural e democratica,
desvencilhadas das instituicoes oficiais:

Na medida em que a representacdo expressa
gradativamente um artificialismo mis-en-scéne desvirtuado
e deslegitimado, embasado na manipulagdo perversa e na
alienacdo das maiorias silenciosas, obviamente que as
estratégias que permitem a construcdo de ‘vontades
coletivas’ participativas ndo incidem nos procedimentos
tradicionais de “institucionalizacao” (WOLKMER, 2001, p.
141-2).

Embora os movimentos sociais dos quais Wolkmer trata sejam grupos
com certa estrutura organizada para a consecucdo de objetivos bem definidos
mediante agdes e estratégias bem planejadas, o contexto de insatisfacdo com a
ordem institucional fomenta também o surgimento de grupos menos
organizados, com objetivos nem sempre muito claros e que muitas vezes tém
existéncia efémera, como é o caso dos grupos que hoje se retinem
principalmente por meio de redes sociais, levam a cabo suas manifestacdes
publicas e rapidamente se dispersam.
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José Eduardo Faria, ao discorrer sobre a crise de legitimidade de um
sistema politico, diz que ela consiste numa crise de mudanga social, e um de
seus movimentos iniciais é a ineficicia do sistema em captar as necessidades de
alteracdo e modernizacdo de suas regras, o que pode criar uma tensdo entre
governantes e governados; dai a necessidade de, entre outros fatores, o sistema
politico respeitar e ajustar-se aos valores que correspondem ao sentimento
coletivo de “justica” (FARIA, 1978, p. 112).

No caso do Brasil, é perceptivel a existéncia de um déficit de
legitimacao estatal, causado pelo descompasso entre as necessidades coletivas e
a atuacgdo dos 6rgdos institucionais, o que acarreta a diminuicdo da confianga do
povo no Estado, e consequentemente, também a obediéncia e o respeito as
autoridades estatais, bem como as leis emanadas pelos 6rgaos legiferantes
oficiais. A série de protestos ocorridos em junho de 2013 comecou, em principio,
com passeatas contra fatos aparentemente pontuais, quais sejam, os reajustes
dos bilhetes de 6nibus e metré em Sao Paulo e no Rio de Janeiro, mas depois
aglutinou outros diversos motivos de protesto, tais como os gastos excessivos
com a preparacdo com a Copa do Mundo de 2014, a corrupgdo politica etc.,
todos relacionados direta ou indiretamente com a ingeréncia ou com a
ineficiéncia estatal.

Porém, ndo somente as manifestagdes publicas legitimas se originam a
partir do descontentamento com o Estado, mas também as manifestagdes
excessivas ou abusivas e as a¢des criminosas. Dessa maneira, tanto os protestos
violentos quanto a justica/vinganca privada possuem, em sua génese, uma
relacdo com a ineficiéncia estatal, assumindo a forma de reivindicacoes
supostamente legitimas ou de manifestacdo de descontentamento, no primeiro
caso, e como uma demonstracdo de descrédito quanto a justica estatal, no
segundo.

Ainda na esteira das consideracbes de Wolkmer sobre os movimentos
sociais, temos que os novos atores coletivos buscam alternativas a ordem
juridica e a atuacdo jurisdicional estatal, a qual muitas vezes é injusta, lenta e
ndo adequada a dindmica das necessidades sociais em tempos de globalizacao e
neoliberalismo. Com relacdo aos grupos que tém chamado a atencdo da
sociedade brasileira nos ultimos tempos, sejam os que objetivam protestar
contra determinado estado de coisas e muitas vezes entram em confronto com o
poder de policia institucional, sejam os que buscam a realizacdo da justica pelas
proprias maos, um dos pontos que eles tém em comum com os movimentos
sociais organizados € que eles representam um desafio a ordem juridica
estabelecida e um questionamento sobre a legitimidade da acdo do Estado.
Porém, diferentemente daqueles movimentos sociais, os novos agrupamentos
nem sempre observam o respeito aos direitos humanos durante suas acdes.

2 O ENFRAQUECIMENTO DA IDEIA DE DIREITOS HUMANOS
Muito embora a consciéncia da necessidade de protecao dos direitos

humanos seja um consenso no discurso académico e na fundamentacdo das
linhas mestras da atuacao estatal tanto no nivel interno quanto no das relagdes
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internacionais, fato é que essa consciéncia ndo se traduz em prética na realidade
cotidiana das relagées sociais e da atuagao dos agentes estatais, principalmente
no que se refere ao dmbito da repressdo penal. A seguir, pensaremos sobre

alguns fatores que se constituem em barreiras a prevaléncia do respeito aos
direitos humanos.

2.1 A imprecisao e a banaliza¢ao do conceito de direitos humanos

O primeiro obstaculo a sedimentagdo da consciéncia do respeito aos
direitos inerentes a todo ser humano em qualquer situacdo diz respeito a
dificuldade de delimitar o conceito de direitos humanos. Quanto a essa
dificuldade, uma questdo que se coloca é a da aceitagio ou ndo da
universalidade dos direitos humanos. Conforme explicado por Flavia Piovesan
(2004, p. 58-65), no que concerne ao alcance das normas de direitos humanos
existem duas correntes: a universalista e a relativista. De acordo com a primeira,
os direitos enunciados nos instrumentos internacionais de direitos humanos se
aplicam a todos os povos, e o fato de tantos paises aderirem a esses
instrumentos significa que eles se comprometem a respeitar os direitos
reconhecidos. Os defensores da segunda corrente rebatem a ideia de uma moral
universal, sustentando que a nogdo de direitos fundamentais est4 relacionada a
circunstancias histdricas, econdmicas, politicas, sociais e morais de cada pais,
nao se concebendo que a nocdo de direitos humanos, forjada de acordo com a
concepgao ocidental, seja imposta a todo o mundo.

Nao obstante a reconhecida importancia do conceito de direitos
humanos, é certo que ha muito tempo sua importancia e sua efetividade tém
sido discutidas e muitas vezes postas em duvida até mesmo por filésofos.
Michel Villey (2007, p. 4-8), apés uma breve mencdo as criticas dirigida ao
conceito por fil6sofos como Kant e Marx e até pela Igreja catdlica, faz ele mesmo
uma critica aos “direitos do homem”. Para Villey, eles sdo irreais porque
impotentes para fazer com que os direitos proclamados nas Declaracdes de
Direitos e nas Constituicdes sejam realizados, prometendo mais do que
qualquer Estado teria condicdes de realizar'®. Diz ainda o autor que as
promessas formuladas pelas Declaragdes sao incertas ou indeterminadas: é dificil
precisar o significado de expressdes como “liberdade”, “direito a seguranca”,
“direito a intimidade” etc. Aponta ainda o autor que “Cada um dos pretensos
direitos humanos é a negacdo de outros direitos humanos e, praticado
separadamente é gerador de injusticas”, sendo incompativeis, por exemplo, o
direito ao siléncio com o direito de se manifestar na rua, ou o direito a
intimidade com o direito a informacao (VILLEY, 2007, p. 8).

O desenvolvimento econdmico, social e tecnolégico das sociedades tem
levado a novas aspiracdes e necessidades que devem ser satisfeitas para que os
seres humanos possam atingir a felicidade ou, pelo menos, um grau minimo de
conforto e satisfacdo que atenda aos padrdes do que hoje se entende por

19 Villey, de maneira ironica, menciona o caso do dissidente soviético Bussovski, que,
maravilhado ao ver proclamado nos Estados Unidos o “direito a felicidade”, teria se
perguntado o que pensar se a felicidade do senhor X fosse matar a prépria mulher.
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dignidade humana. Dessa maneira, os direitos humanos tém aumentado em
quantidade e em diversidade. Ocorre, porém, que tal aumento tem levado a
perda da forca da ideia de direitos humanos. De acordo com Michel Villey, os
direitos contidos nas Declara¢bes sido fracionados, criando-se direitos cada vez
mais especificos, e “Nesse registro, a imaginagdo de nossos contemporaneos é
inesgotavel; produziu as espécies mais malucas: ‘Direito dos jovens a serem eles
mesmos’ e, de modo mais geral, o direito de cada qual ‘a sua diferenca””
(VILLEY, 2007, p. 7).

Também com relacdo aos direitos fundamentais, isto é, os direitos
humanos positivados numa Constituicdo, ha criticas de doutrinadores quanto
ao elevado nimero de direitos reconhecidos constitucionalmente. Uma vez que
os direitos humanos tém sido reconhecidos ao longo dos séculos ap6s muita
luta, o que os valoriza e reforga seu carater de fundamentalidade, o fato de nos
altimos anos diversos direitos terem sido elevados a categoria de fundamentais
num espaco de tempo relativamente curto diminui sua forca, ideia essa
compartilhada por Manoel Gongalves Ferreira Filho, para quem a
“multiplicacdo de direitos ‘fundamentais’ vulgariza e desvaloriza a ideia”
(FERREIRA FILHO, 2002, p. 67). Além disso, a atribuicio do carater de
fundamentalidade a um direito implica em que o ordenamento juridico deve
dispor de um instrumental juridico-processual e de garantias constitucionais
capazes de dar conta de sua protecdo e efetividade. Assim, é pertinente a
observacao de Vladimir Brega Filho, para quem “ndo podemos considerar
todos os direitos como sendo fundamentais, sob pena de desmerecermos a
protecdo e a distingao dada a eles nos varios sistemas constitucionais” (BREGA
FILHO, 2002, p. 28). No mesmo sentido ¢é a licao de Ingo Wolfgang Sarlet, que
alerta, quanto ao reconhecimento de novos direitos fundamentais, sobre o risco
com relagdo ao seu status juridico e cientifico e a sua prépria fundamentalidade,
devendo-se observar critérios rigidos para que se preserve a relevancia das
reivindicagcdes que “efetivamente correspondam a valores fundamentais
consensualmente reconhecidos no dmbito de determinada sociedade ou mesmo
no plano universal” (SARLET, 2004, p. 62).

Podemos concluir com Norberto Bobbio, para quem o problema quanto
aos direitos humanos é mais juridico e politico do que filoséfico, pois ndo se
trata de saber a natureza ou o fundamento dos direitos, mas de saber “qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaragoes, eles sejam continuamente violados” (BOBBIO, 1992, p. 25).

2.2 A descrenca na ideia de direitos humanos

Uma consequéncia mais radical da nao afirmacado da ideia de direitos
humanos como direitos inerentes a todo ser humano independentemente de
quaisquer circunstancias é o nao reconhecimento de determinadas pessoas
como merecedoras de respeito e de protecdo a sua dignidade, ou, mais
simplesmente, como sujeitos de direitos humanos. O desgaste do conceito de
direitos humanos e principalmente a ineficacia do Estado em protegé-los e
assegurar sua efetivagdo em todos os casos em que eles estejam ameacados tém

acarretado a sensacgdo de que eles s6 valem para determinadas pessoas.
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No Brasil a visdo segundo a qual “direitos humanos s6 valem para os
bandidos” tem sido difundida ndo somente na informalidade das conversas e
opinides cotidianas, mas também defendida por uma parte da imprensa
sensacionalista. Hoje, quando ativistas dos direitos humanos cobram das
autoridades a preservacdo dos direitos de presos e supostos criminosos, a
midia, discretamente, e a sociedade de uma maneira geral, mais abertamente,
tacham-nos de “defensores de direitos de bandidos”, numa clara demonstracao
de negacdo do “outro” como sujeito de direitos. Yolanda Catao diz que essa
tendéncia se explica pelo fato de que a violéncia atinge mais intensamente a
populacdo mais pobre e ndo branca, que ndo tem acesso a justica e a seguranca,
e essa impunidade gera um sentimento de intolerancia em relacdo aos
criminosos, o que leva a identificacdo dos direitos humanos como
“instrumentos de protegao dos criminosos” (CATAO, 2005, p. 372).

Teresa Pires do Rio Caldeira (2003, p. 344-50) faz interessantes
consideragdes a respeito da ideia de direitos humanos como “privilégio de
bandidos”. A discorrer sobre como o conceito de direitos humanos pode ser
articulado politicamente em contextos especificos, a autora lembra a
importancia do conceito de direitos humanos quando estes eram invocados em
defesa de presos politicos de classe média no final dos anos 1970, ainda no
periodo da ditadura militar brasileira. Apds a libertagdo dos presos politicos, os
defensores dos direitos humanos voltaram suas atengdes aos presos comuns,
que continuavam a ser torturados, mortos e a viver em condicdes degradantes
nas prisdes. A autora descreve entdo como, apés um significativo aumento da
criminalidade no Estado de Sao Paulo durante o governo de Franco Montoro
(1983-1987), seus adversdrios politicos combateram a politica estatal de
“humanizacdo dos presidios”, utilizando-se habilmente dos meios de
comunicagdo em massa para disseminar uma série de preconceitos e
esteredtipos a respeito dos criminosos.

A autora fala ainda sobre as trés estratégias utilizadas nos discursos
contra os direitos humanos. A primeira é negar a humanidade dos criminosos
mais violentos, representando-os como pessoas que violaram a natureza
humana, que sdo dominadas pelo mal e pertencem apenas ao espaco do crime.
A segunda estratégia consiste em associar o aumento da criminalidade aos
esforcos da administragdo estatal em garantir os direitos dos presos. A terceira
estratégia é denominar as politicas de humanizacdo das prisdes de “concessao
de privilégios a bandidos”; uma vez que, de acordo com a opinido da maioria
das pessoas, a justica favorece os ricos e os direitos da maior parte das pessoas
menos abastadas ndo sdo respeitados, os criminosos também ndo poderiam ter
este “privilégio” (CALDEIRA, 2003, p. 348-9). Dessa maneira, até hoje o
discurso contra os direitos humanos sustenta a simpatia de uma grande parte
da populacdo brasileira por medidas aplicadas contra os criminosos, como a
pena de morte e a tortura. Ou mesmo contra supostos criminosos, os quais
muitas vezes ndo tém sequer acesso ao direito a um processo justo e a ampla
defesa, como atesta o episédio de linchamento mencionado na introdugao deste
trabalho.

Porém, a negacao do “outro” como sujeito de direitos ndo tem se
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aplicado apenas aos “bandidos”, mas até mesmo as “pessoas de bem”,
conforme demonstrado pelo fato de que ultimamente no Brasil tem havido
muitos episddios de manifestagdes coletivas em que a vida e o patriménio das
pessoas tém sofrido violéncia, como nos casos de violentos protestos de rua que
nado poupam veiculos, iméveis e até mesmo a integridade fisica de pessoas que
na maioria das vezes ndo tém nada a ver com os motivos dos protestos.

3 A REPRESSAO PENAL CONTRA O INIMIGO DA SOCIEDADE

Os casos de violéncia coletiva ocorridos no Brasil nos tltimos tempos
convidam a uma reflexdo sobre o sistema penal brasileiro. A atuacdo do aparato
estatal repressivo tem se mostrado insuficiente tanto para conter a
criminalidade quanto para satisfazer a necessidade de justica em relacao aos
atos criminosos que atingem a populacdo brasileira e produzem uma sensacao
de medo cada vez maior. E notéria a descrenca da populacio quanto as leis
penais e quanto a atuagdo dos 6rgaos incumbidos da repressao penal, como a
policia e o Poder Judicidrio. Tal situacdo ajuda a compreender o dilema
enfrentado por quem se propde a pensar sobre os rumos do direito brasileiro:
por um lado, tem ganhado corpo a doutrina que prega um direito penal
minimo, o que implica diminuir a acdo do direito penal sobre a vida dos
individuos; por outro lado, cresce a pressdao popular por uma exacerbacdo da
repressao para fazer frente ao aumento da criminalidade e da violéncia.

Essa exacerbacdo penal tem como fundamento e justificativa a defesa da
sociedade. Dentre as varias ideologias que no decorrer dos tempos tém
delineado a identidade da dogmatica juridico-penal, destaca-se a ideologia da
defesa social, a qual, de acordo com Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p.
135-6), orienta ndo apenas a Ciéncia Penal, a Criminologia e a acdo dos
representantes do sistema penal, mas também, o saber comum do homem
comum sobre a criminalidade e a pena (every day theories). Dentre os principios
nucleares da referida ideologia, mencionados pela autora a partir da licao de
Alessandro Baratta, destacamos o principio do bem e do mal, de acordo com o qual
“o fato punivel representa um dano para a sociedade, e o delinquente é um
exemplo negativo e disfuncional do sistema social. O comportamento criminal
desviante é o mal; a sociedade, o bem” (ANDRADE, 2003, p. 136).

Segundo Rogério Grecco (2014, p. 38), a reacao social a delinquéncia
origina um controle sobre esta, o qual pode se dar de duas maneiras: por meio
de um controle formal, exercido pelos 6rgdos oficiais de repressdo, como a
Policia, o Ministério Pablico e o Judiciario; e o controle informal, exercido pelo
proprio meio social em que o infrator se encontra, como a familia, a vizinhanga,
os meios de comunicagao etc. O que os recentes episddios de violéncia popular
e de justica privada indicam é o aumento e a radicalizagdo do controle informal
sobre a delinquéncia uma vez que, aos olhos da populagdo, o controle formal
parece nao ser suficiente para evitar a criminalidade e nem mesmo fazer justica
em relagdo aos crimes ja cometidos.

Ainda segundo Grecco (2014, p. 36), o Direito Penal moderno segue as
orientagdes politico-criminais de um direito penal méximo, o qual muitas vezes
abre mao de garantias penais e processuais penais sob o falso argumento da
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defesa da sociedade. Uma vertente do direito penal maximo é o chamado
Direito Penal do Inimigo, o qual vé o delinquente nao como um cidadao, mas
como um inimigo da sociedade, o que justificaria uma minimizacdo das
garantias a fim de aplicar as penas privativas de liberdade, as quais tém sido
agravadas.

A adocdo do modelo de Estado neoliberal para os chamados paises de
modernidade tardia acarretou efeitos negativos, que se fazem sentir
principalmente no campo social, onde se verifica, entre outros problemas, um
aumento da miséria e da desagregacdo familiar. Esses efeitos tém reflexos
também no campo penal, uma vez que tais condi¢des desfavoraveis sdo fatores
de peso no aumento da criminalidade. Loic Wacquant (2001, p. 7), ao discorrer
sobre o paradoxo da penalidade neoliberal?’, que pretende “remediar com ‘um
mais Estado’ policial e penitencidrio o “menos Estado” econémico e social que é
a propria causa da escalada generalizada da inseguranga objetiva e subjetiva em
todos os paises”, destaca, no capitulo intitulado “Nota aos leitores brasileiros”,
que

[..] a penalidade neoliberal ainda é mais sedutora e
mais funesta quando aplicada em paises a0 mesmo
tempo atingidos por fortes desigualdades de condicoes
e de oportunidades de vida e desprovidos de tradicao
democrética e de instituigdes capazes de amortecer os
choques causados pela mutacdo do trabalho e do
individuo no limiar do novo século (WACQUANT,
2001, p. 7).

Raul Zaffaroni, ao comentar sobre o processo de “planetarizacdo do
poder” e da ameaca de uma “ditadura global”, fala de um contexto que se
caracteriza, entre outros aspectos, pela debilidade dos Estados nacionais, pelo
formidavel poder técnico da comunicagdo em massa, “empenhada numa
propaganda volkisch?! vingativa e sem precedentes”, pela declaracao de guerras
com fins claramente econémicos e, principalmente, pela fabricacdo em série e
em alta escala de inimigos, com os consequentes estados de excegdo
(ZAFFARON]I, 2011, p. 16-7). O autor, quando discorre mais especificamente
sobre o autoritarismo cool préprio da América Latina, aponta que, nos Estados
enfraquecidos pelo processo de globalizagdo, os quais ndo conseguem resolver
seus problemas sociais, os politicos fingem resolvé-los por meio de uma
“politica de espetaculo”, deixando de buscar o que é melhor e preocupando-se
com o que pode ser transmitido de melhor com a finalidade de aumentar a
clientela eleitoral, e o exercicio do poder punitivo contra um inimigo
desconhecido é parte importante desse espetidculo; esse poder punitivo é
exercido por meio de medidas de contengdo de suspeitos perigosos, o que o

20 Segundo a nota do tradutor, “Penalidade refere-se ao conjunto das praticas, instituicoes e
discursos relacionados a pena e, sobretudo, a pena criminal”.

21 Conforme nota do tradutor, a tradugdo mais adequada de volkisch seria popularesco, termo
que denota uma demagogia realizada de forma grosseira.
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autor chama de periculosidade presumida, exercida por meio de medidas de
contengao provisdria, como as medidas cautelares e as prisdes preventivas, as
quais muitas vezes deixam presas, por mais tempo que o necessdrio, pessoas
que poderiam responder processo em liberdade (ZAFFARONI, 2007, p. 70-77).

O “espetaculo” da repressao dos inimigos da sociedade ndo é o tnico
apresentado no presente tempo de globalizacdo e de capitalismo avangado. H&
outro “espetaculo” que serve a estratégia de controle social nos tempos pos-
modernos. Atualmente, ndo apenas os delinquentes sdo vitimas de controle
social, mas todas as populagdes. Ao discorrer sobre a nocdo de biopoder de
Foucault, Cristina Rauter fala sobre os dois polos do biopoder: o primeiro, do
controle sobre o corpo, disciplinar propriamente dito, em declinio no
neoliberalismo; o segundo, o do “controle a céu aberto das populagdes”, em
ascensao. Diz a autora:

“A difusdo do medo a criminalidade, a visibilidade
mididtica da violéncia, a incitacdo ao consumo e a busca
da seguranca - podemos considerar esses fendmenos
como parte das novas técnicas de gestdo de massas
humanas, ou ‘da vida’, que ganham visibilidade
atualmente e que Foucault nomeou ‘biopoder’” (RAUTER,
2012, p. 73)

Pode-se assim afirmar que a instilagdo do 6dio contra os criminosos,
atualmente incentivada pelos meios de comunicagdo em massa, como a
televisdo, é parte de uma estratégia tipica do capitalismo avangado que consiste
em unir a populagdo contra o maior inimigo da sociedade, o criminoso. Esse
clima de medo geral justifica um maior controle repressivo e vigildncia das
massas pelo Estado e pela prépria populacdo, o que produz a estabilidade
necessaria ao desenvolvimento da atividade capitalista.

Conforme se pode perceber a partir das licdes dos autores acima, por
mais que no ambito doutrindrio e até mesmo na pratica de alguns operadores
juridicos a ideia de um direito penal minimo, ressocializador e humanitéario
esteja ganhando corpo, fato é que a prética dos agentes estatais, bem como a
opinido da maior parte da populacdo sobre criminalidade, delinquente e pena,
estd impregnada de uma concep¢do do comportamento desviante como algo
lesivo a sociedade e do criminoso como um inimigo a ser combatido.

4 EPISODIOS RECENTES DE VIOLENCIA NO BRASIL E A RESPOSTA
DO ESTADO: ALGUMAS CONSIDERACOES

Embora episédios de violéncia e de revolta popular ocorram em todos os
lugares do mundo e ndo cheguem a surpreender, no Brasil é perceptivel o
recrudescimento da violéncia, a qual assusta ndo apenas pela quantidade de
episédios, mas também pela assungdo de formas as quais ndo estavamos
acostumados num pais cuja populacdo sempre considerou a si mesma como
pacifica. Com efeito, ndo era comum no Brasil uma série de protestos tdo
violentos e duradouros como os que ocorreram no ano de 2013 e cuja ameaga de
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repeticdo em 2014 chegou a preocupar o pais durante a preparacgdo para a Copa
do Mundo, evento para o qual viriam milhares de estrangeiros e que colocaria o
Brasil como centro da aten¢do do mundo inteiro durante sua realizagao.

O quadro atual de violéncia urbana no Brasil tem gerado inseguranca e
medo na populagdo, e pode levar a reagdes enérgicas do aparato repressivo
estatal, tanto em termos de acdo policial quanto de agdo legislativa no sentido
de criacdo de novos tipos penais e de aumento de penas. Veja-se o quadro
retratado por Leonardo Gongalves sobre a situagdo atual no Brasil no que se
refere a violéncia:

Especificamente sobre o Brasil, constatamos um ambiente
de desesperanga e panico coletivo, sendo que a histeria em
torno da necessidade de seguranca e as reagdes irracionais
e reacionarias em face da questdo da violéncia urbana
comprometem até mesmo um projeto democratico que se
pretenda duradouro, uma vez que preconizam desde a
adocdo de pena de morte para delinquentes de todo tipo,
passando por operagdes militares violentas e
indiscriminadas em favelas e ntucleos de pobreza [...]
(GONCALVES, 2013, p. 94).

O clima descrito acima pelo autor condiz com as opinides de um
nimero cada vez maior de pessoas sobre os meios para conter a escalada da
violéncia no Brasil. Embora se saiba que, de acordo com o atual ordenamento
constitucional, a pena de morte seja proibida no Brasil, cada vez mais ela é
apontada por populares como uma das alternativas mais eficazes no combate a
violéncia e principalmente como uma forma de justica retributiva. Agodes
violentas da policia contra passeatas e protestos, supostamente empregadas
para a manutengao da ordem, e principalmente no combate a criminalidade
também tém sido muitas vezes vistas com simpatia por uma grande parte da
populacao brasileira. Nesse diapasdo, um tema que nos altimos tempos vem
sendo cada vez mais debatido no Brasil é o da reducdo da maioridade penal, e
quanto a essa questdo ndo é nada desprezivel o namero de pessoas que se
dizem favordveis a redugao e de politicos que tentam tirar proveito eleitoral,
fazendo coro com os que entendem que a reducdo da maioridade penal
acarretard a justa punicado a adolescentes que ndo temem praticar crimes porque
sdo acobertados pela minoridade.

Esse ambiente de descrenca da populagdo quanto a agao estatal e a justica
promovida pelo Estado e de complacéncia com relagao a atos atentatérios de
desrespeito aos direitos humanos tem favorecido a ocorréncia, no Brasil, de
fatos eivados de violéncia e ilegalidade e que muitas vezes constituem ameaca a
ordem social, dentre os quais se encontram aqueles ja mencionados neste
trabalho, a saber, as manifestacdes e os protestos violentos e a tentativa de
realizar a justica por meios que nao os permitidos pelo ordenamento juridico
brasileiro.

A resposta do Estado a fatos semelhantes se d4 principalmente em
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termos de politica criminal, uma vez que se considera que no campo penal é
que a repressao se da de maneira mais rapida e eficaz. Um exemplo é o recente
Projeto de Lei do Senado n° 499, de 2013, conhecido como Projeto de Lei
Antiterrorismo, o qual se encontrava em tramitagdo no momento de elaboragao
deste trabalho. Embora a principal justificativa para a elaboragdo do projeto seja
a necessidade de uma legislacdo que torne efetivo o compromisso, assumido
pelo Brasil nos tratados internacionais, de combater o terrorismo, ndo se pode
deixar de apontar que, a exemplo de vérias leis penais brasileiras, esse projeto,
considerado por muitos como populista, foi feito as pressas, como uma resposta
pronta a série de protestos ocorridos em junho de 2013, em grande parte devido
a comogao causada apds a morte de um cinegrafista que fazia a cobertura das
manifestacoes.

Dentre as muitas lacunas, imprecisdes, duvidas e imperfeicoes
apontadas com relagdo ao projeto, podem-se mencionar algumas, apenas a
titulo de exemplificacdo sobre como leis apressadas e mal formuladas podem
ameacar direitos fundamentais. Em primeiro lugar, registre-se que a tipificagdo
do crime de terrorismo é muito ampla, podendo englobar diversas condutas
que, numa andlise mais objetiva, ndo se aproximam do que o senso comum
reconhece como atos tipicos de terrorismo, os quais ocorrem em paises com
sérios problemas institucionais, como é o caso das acdes de grupos
fundamentalistas que praticam atentados com o objetivo explicito de infundir
terror numa populacdo e desestabilizar ou derrubar um regime politico. Assim,
uma passeata de protesto que comeca de maneira pacifica, mas termina em
confronto com as tropas policiais e depredagdo, gerando panico na populagao,
poderia ser classificada como um ato de terrorismo, sujeitando seus
participantes, em caso de condenacdo, a pena de 15 a 30 anos de reclusdo, ou de
24 a 30 anos, no caso de haver morte?2. Observe-se também que essa pena é
maior do que a pena de 6 a 20 anos cominada para o homicidio simples, ou seja,
a conduta de “provocar ou infundir péanico ou terror generalizado” na
populacdo “mediante ofensa ou tentativa de ofensa a vida” sem, contudo,
provocar qualquer morte pode levar a uma pena maior do que no caso de um
homicidio praticado em um contexto que nao o de “terrorismo”.

Parece claro que a cominacdo de penas no PLS 499/2013 parece refletir
o clamor popular por penas mais severas, e tudo indica que essa exacerbagao
penal pode se transformar numa tendéncia da atividade legislativa no trato de
graves problemas que afetam a sociedade brasileira e que, acredita-se, devem
ser resolvidos no ambito da repressdo penal. O referido projeto pode ainda
prejudicar o legitimo e constitucionalmente protegido direito de reunido para
fins pacificos, uma vez que o medo generalizado, difundido principalmente
pelos meios de comunicacdo em massa, aliado ao despreparo das forcas

22 Eis a redagdo do artigo 2° e seu §1°, do Projeto:

Terrorismo

Art. 2. Provocar ou infundir terror ou panico generalizado mediante ofensa ou tentativa de
ofensa a vida, a integridade fisica ou a satide ou a privagdo da liberdade de pessoa.

Pena - reclusao, de 15 (quinze) a 30 anos.

Paragrafo 1. Se resulta morte:

Pena - reclusao, de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta) anos.
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policiais para lidar com multidées, pode pretensamente justificar uma agao
estatal no sentido de dificultar os agrupamentos sob a alegacdo de evitar
protestos violentos. Espera-se que a restricio do exercicio de direitos dos
cidaddos sob o pretexto da supremacia do interesse publico ndo seja outra
tendéncia da atividade legislativa brasileira, tendéncia essa passivel de ser
observada na redacao do PLS 499/2013.

CONCLUSOES

As consideracdes feitas neste trabalho permitem concluir que os trés
temas abordados, quais sejam, a ineficiéncia e o déficit de legitimagdo do Estado
perante sua populacdo, a dificuldade da afirmacdo do ideal de respeito e
protecao dos direitos humanos na pratica cotidiana das relagdes sociais de da
atuacdo estatal, e a atuacdo de um sistema penal influenciado pela ideologia da
defesa social, dizem respeito a trés dos mais importantes fatores que explicam e
condicionam as agOes coletivas violentas e também a reacido estatal a essas
acoes.

O quadro atual da situacdo politica e socioecondmica brasileira favorece
o surgimento de novos movimentos sociais que objetivam, entre outras agoes,
pressionar o Estado a adotar uma politica que contemple os anseios e
necessidades da populacdo de um pais que ainda nao conseguiu distribuir aos
seus cidaddos, de maneira igualitdria, os beneficios prometidos pela
modernidade e que se mostra incapaz de prover todos os cidadaos dos servigos
e bens essenciais a uma vida digna e ainda de solucionar as mazelas advindas
de um sistema politico-administrativo ineficiente e impregnado pela corrupgao.
Nesse sentido, as agdes coletivas podem traduzir-se em movimentos de
protesto, os quais podem assumir uma forma pacifica ou adotar estratégias de
confronto que muitas vezes levam a violéncia. Nesse dltimo caso, a repressao
do Estado com o pretexto de assegurar a ordem publica tende a também se
concretizar de forma violenta e despreocupada com a protecdo aos direitos
humanos. E quando a agao estatal preventiva assume a forma legislativa, ela se
inclina a adotar a repressdao no ambito penal, a qual se mostra mais eficaz na
contencdo desses movimentos de protesto e tem a vantagem de demonstrar, aos
olhos da populacdo, a eficiéncia do Estado em garantir a ordem publica e
reprimir a agdes de uma nova classe de supostos criminosos, “disfarcados” de
manifestantes, que tem posto a sociedade em estado de alerta: os “terroristas” e
baderneiros.

A reflexdo sobre os temas aqui propostos podem levar a um
prognostico pessimista em relacdo ao modo sobre como o direito de expressao,
manifestacdo e protesto por meio de passeatas e outros agrupamentos
populares vai ser tratado pelo Estado, tanto no nivel legislativo quanto no do
exercicio do poder de policia. Ao que parece, as agdes muitos desses grupos nao
levam em conta o respeito aos direitos humanos, haja vista que muitas vezes
elas terminam numa violéncia que atinge ndo somente cidadaos que nada tém a
ver com o0s motivos dos protestos, mas também a sociedade é atingida,
principalmente por meio da difusdo do medo generalizado. E a resposta estatal
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também se mostra no mesmo nivel: de forma violenta e com desrespeito aos
direitos humanos. E preocupante a possibilidade da ocorréncia de um circulo
vicioso em que a violéncia dos grupos de protesto seja combatida com mais
violéncia pelo Estado, a qual pode servir como justificativa para reagdes ainda
mais violentas dos manifestantes e a consequente resposta estatal a altura, e
assim por diante, num ciclo infinito.

De qualquer modo, é importante saber que os temas tratados neste
trabalho referem-se a fatores que, conjugados, engendram uma dinamica social
de conflito entre Estado e populacdo, e, conforme visto, num pais em que o
Estado se mostra ineficiente em resolver os problemas de sua populacao e, por
isso, passa por uma crise de legitimidade, esta gera uma reacdo de contestacao e
revolta que muitas vezes se concretiza de forma coletiva e violenta. E, de um
Estado subserviente aos interesses do capitalismo neoliberal, a resposta s6 pode
vir pela via repressiva da acdo policial e de uma legislacdo penal cada vez mais
preocupada com a penalizacdo do que com a ressocializagdo do delinquente.
Nesse contexto, ndo é de estranhar a fabricagdo de novos inimigos da sociedade,
atualmente, os pretensos “terroristas”, cuja repressdo, espera o Estado, vai
ajudar a restabelecer sua legitimidade e a confianca da populacao e tirar de cena
alguns atores que podem se constituir em ameaca aos interesses capitalistas
prevalecentes no pais. Infelizmente, a tendéncia é que cada vez mais o direito
penal seja o instrumento de pacificacdo social e de manutencdo da ordem
puablica, e o histérico da equagdo entre direito penal e direitos humanos
demonstra que, em paises no estagio de desenvolvimento em que se encontra o
Brasil, quanto maior a aplicagao do primeiro, menor a protecao dos altimos.
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AS EXPRESSOES CORPORAIS E FACIAIS COMO MEIO DE PROVA NO
PROCESSO PENAL

Eloize Teixeira Olivetti?3
Marcus Vinicius Feltrim Aquotti?4

Resumo:

O presente artigo tem o objetivo de apresentar as expressdes corporais e faciais e, como podem
ser utilizadas no ambito judiciario como meio de prova. Apresenta também quais sdo os tipos
de expressdo que os individuos utilizam em situa¢des especificas, como um interrogatério,
depoimento etc. descreve quais sao os tipos de linguagem nao-verbais, colocando quais sdo as
principais expressoes corporais e faciais. O artigo expde sobre a comunicacdo nao verbal e como
ela se manifesta nos seres humanos, ou seja, quando a pessoa nédo estd falando totalmente a
verdade, estabelece-se a comunicacdo nao verbal, de maneira autbnoma e reflexiva, onde o
corpo emitira sinais que ndo condizem com a comunicagdo verbal. Também foi apontado pelo
artigo a questdo das microexpressdes faciais, emocdes apresentadas pelas pessoas, mas que
duram fracdo de segundos, essas microexpressdes podem também contribuir coma
comprovacao das veracidades dos fatos. A utilizacao dessas técnicas de linguagem corporal nao
verbal levou o artigo a inclui a questdo das provas no Processo Penal e como as expressoes
podem ser os meios de prova ja. O artigo demonstra também como sdo utilizadas as técnicas de
expressdo corporal e facial no &mbito judiciério.

INTRODUCAO

O tema do presente artigo é relativo as expressdes corporais e faciais
que na atualidade anda em voga, pois com recentes comportamentos dos seres
humanos, a utilizagdo de técnicas que observem, detectem e analisem a
predisposicdo e antever seus atos é o que impulsiona o0 homem a se aprofundar
nessa questdo.

O estudo do comportamento humano ¢é alvo de pesquisa desde o século
passado com o Cientista Charles Darwin, onde este conseguiu desenvolver e se
aprofundar nas espécies de seres humanos até desenvolver sua obra referente
as emocoes.

As emogdes estdo presente nas atitudes do homem, como ser
biopsicossocial que o é, elas emanam de maneiras inusitadas, caso a caso e,
principalmente, na situagdo em que o ser se insere.

Nesse sentido, o objetivo do artigo é o enfoque no estudo das
expressdes corporais e faciais, bem como, estudo do comportamento
apresentado pelas pessoas quando inseridas no dmbito judicidrio, sendo um
6rgdo que investiga, questiona e julga.

A arte de saber interpretar e observar as expressoes faciais e corporais

23 Discente do 9° Termo do Curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrésio de
Toledo” em Presidente Prudente.

24 Docente do Curso de Direito Penal das Facultades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo”
em Presidente Prudente. Mestre em Direito Penal
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sdo comumente utilizadas em praticamente todos os ambientes. Com a
observacao desta linguagem consegue extrair o que pessoa ndo disse, ou seja, o
que esta omisso dos interlocutores e até mesmo se a pessoa estd tentando
enganar.

Outra razao para o estudo do tema sdo as técnicas introduzidas no
ambito judicidrio, para atuar juntamente na busca pela verdade real.

Segundo a Constituicdo Federal em seu art. 5°,LIV “ninguém seré
privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, é mister a
consideragdo que as provas estao contidas dentro do devido processo legal.

As provas no Processo Penal encontram-se dispostas nos arts. 150 A 250
do Cédigo Processo Penal, estdo descritos em todos esses dispositivos o que sdo
provas e os meios de utiliza-las.

O artigo embasou-se em pesquisas bibliograficas, como livros, artigos e
jurisprudéncias, bem como entrevista com especialista na &rea médica,
referéncia em estudo do comportamento humano.

A metodologia utilizada no trabalho foi um levantamento bibliografico
contendo um histérico dos temas apontados, além da apresentagao de intimeras
correntes que debatam sobre a questdo das expressdes corporais e uma
explanacdo geral sobre os prés da utilizacdo das expressdes corporais como
meio de prova no processo penal, uma vez que eles fardo parte do processo
como um todo, levando ao convencimento das autoridades desde a persecugao
penal até a acdo penal, colaborando coma busca da verdade.

1- AS EXPRESSOES CORPORAIS

O conceito de expressao corporal esta intimamente ligado a expressdo
do corpo. Etimoldégicamente a expressao corporal teve seus primeiros conceitos
ligados a danca, pois essa tltima, expressa através do corpo os ritmos ao som
de uma melodia.

Parodiando esse conceito trazido pela expressdao do corpo, a expressao
corporal tdo somente, expressa da mesma maneira a linguagem sem palavras.
Nesse sentido, o corpo consegue expor palavras que foram omissas, por algum
motivo importante, mas que aos olhos de um observador essa comunicagao
ndo-verbal fora percebida.

Esse conceito originario aparece no Brasil por volta dos anos 60, onde
Klauss Viana e Angel Viana iniciaram o movimento da danca nos palcos
brasileiros.

A arte da expressao corporal ultrapassou os palcos culturais atingindo a
comunicacao entre as pessoas.

A expressdo corporal chega como uma linguagem ndo verbal,
conseguindo emitir sinais que a palavra dita, num determinado contexto, ndo
disse por motivo de ocultagdo ou por qualquer outro motivo.

Através das expressdes corporais consegue-se visualizar as reagdes do
corpo e, numa observacdo mais minuciosa, chega-se a conclusdo de que as
expressdes emitidas pela pessoa estdo condizentes com sua fala.
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Ao longo da evolugdo do estudo das expressdes corporais, descobriu-se
que as pessoas podem mentir e as observa¢des desses comportamentos seriam
diferenciais na avaliacdo das pessoas. Diante desse fato, as dreas comerciais e
administrativas deram énfase para a técnica, tanto para atrair mais cliente
quanto para selecdo e treinamento de pessoas.

Segundo defini¢do encontrada em Wikipédia “a linguagem corporal faz
parte de um Sistema Autoénomo, ou seja, quem comanda nossas agdes ¢ um
sistema nervoso auténomo, que é responsavel, entre outras fungdes pelas
respostas reflexas”. Por se tratar de um sistema nervoso primitivo, as respostas
do corpo sdo reflexas, ou seja, instantaneas, sendo considerada como uma
primeira resposta.

Quando alguém faz um questionamento e a resposta é contraria a sua
fala, ou seja, alguém mente na resposta, ou oculta algo, o corpo reflexivamente
ja responde através de suas reacoes.

Por esses e outros fatores é que a anédlise das expressdes corporais vem
ganhando terreno ao longo dos anos.

Outras &areas entdo comecando a introduzir a técnica da anélise das
expressdes corporais, sendo como um diferencial na tomada de decisdes.

Atualmente a area juridica descobriu o quanto a andlise da expressao
corporal pode ajudar na busca pela verdade. Em alguns paises a escolha do jari
é feita profissionais expert na avaliacdo das expressdes corporais. Em Manzi
(2012, s.p.) “ A linguagem corporal é um importante aliado na audiéncia de
conciliacdo, pois ajuda ndo somente a estabelecer a empatia, mas favorece o
dialogo entre as partes”.

Ainda, para o autor supracitado

a linguagem corporal auxilia na criacao da empatia entre os
participes da audiéncia, indispensdvel para que seja a
conciliagdo, em sentido contrario, pode estabelecer um
clima de antipatia que impede o didlogo e com ele, a
colaboragdo para uma solucao amigével. A raiva e o medo
sdo sentimentos na maioria das vezes, muito mais
eficientemente transmitidos por meio das expressdes faciais
e corporais do que por meio das palavras.

Em ambientes como Tribunal do Juri, sala de audiéncia de conciliacao, é
necessario observar o comportamento das pessoas quando estao verbalizando,
pois, ao demonstrar qualquer tipo de sentimento, o avaliador pode se certificar
que esta dizendo a verdade ou algo diverso do seu discurso.

Em Dimitrius e Mazzarelli (2009, p.76) existem exemplos de julgamento
onde a observagdo interpretativa da expressao corporal foi determinante na
escolha do juri, pois, uma vez que o caso julgado apresenta uma situagdo fética
os jurados ndo podem apresentar qualquer traco de contrariedade com o
assunto. Em outros termos, quando o candidato a juri verbaliza suas opinides, o
avaliador deverd fazer andlise das expressdes emitidas, para constatar se esta de
acordo com o caso julgado, caso contrdrio, o candidato poderd prejudicar o

87



andamento do caso por opinides pré-concebidas.

Por vezes, essa andlise pode ser interpretada facilmente pelo avaliador,
mas, por outras vezes a andlise requer certa especialidade, devido alguns
detalhes e técnicas mais avancadas que os estudiosos do género desenvolveram
para conseguir desvendar os sinais do corpo.

Para os especialistas Dimitrius e Mazzarella (2009, p. 99) a linguagem
corporal possui 9 estados emocionais como: honestidade e desonestidade,
frustacdo, depressdo, pesar e tristeza, indecisdo e nervosismo. Estes estados sao
classificados como basico, pois em qualquer pessoa elas sdo facilmente
identificadas, seu comportamento serd semelhante a qualquer outra pessoa
nesse mesmo estado.

Ap06s os estudos desses nove estados, aparecem também mais outros 13
estados, porém, os estudos desses tiltimos sdo bem mais especificos.

Existem ainda outros tipos de classificacdo definida por outros autores,
porém, nao ha divisdo em estados emocionais, apenas realizam uma anélise
mais geral analisando a posicdo dos pés, das maos, pernas, cabeca e joelho.

Um exemplo dessa observacao é, segundo Peace e Peace (2005, p.16) a
posicao das maos, que ao colocar pra cima quando estiver verbalizando é sinal
de honestidade. Porém, quando alguém esté verbalizando e toca o nariz, coloca
as maos da boca ou toca o pescoco é sinal de desonestidade. Outro exemplo é o
aperto de maos que dependendo da posicao quer dizer autoridade sobre a outra
pessoa.

Tamborilar os dedos sobre uma superficie, segurar um objeto e mexer
constantemente nele significa nervosismo. O cruzamento de pernas e bracos
também revela que a pessoa ndo estd aceitando o que o outro diz, em termos
gerais, esta na posicao defensiva.

E importante enfatizar que, o observador precisa estar atento a outros
fatores que possam estar presentes na situacao analisada. Reparar se o avaliado
ndo estd com gripe, renite alérgica ou qualquer outro comportamento que
possam influenciar na avaliacdo, ou caso contrério, o avaliador pode fazer um
juizo errado do avaliado.

Comumente, é necessario enfatizar que outros aspectos também sao
primordiais na analise das expressdes corporais, uma vez que existem pessoas
que em sua constitui¢do ja apresentam patologias que podem comprometer a
analise caso o observador ndo consiga percebé-los.

O caso em tela refere-se aos psicopatas, cujos seres sao caracterizados
como pessoas com auséncia de culpa, ou até mesmo, pessoas que ao verbalizar,
mesmo que seja uma mentira, ndo demonstram reacao em seu corpo, uma vez
que esses nao apresentam sentimento de compaixao, nem remorso.

Nesses casos acima mencionado, é mister que o observador conheca
esse perfil do psicopata e andlise de suas expressdes corporais deverao ser
contrastada com o histérico de vida desse individuo.

Porém, em todos os casos é importante que o avaliador estabeleca um
Baseline com o avaliado. Essa técnica, segundo Castilho (2011, p.113) consiste
em conhecer um pouco da histéria de vida do avaliado, bem como estabelecer
um clima amigavel com ele:

88



Z

O primeiro passo, num caso desses, é criar o que
tecnicamente chamamos de baseline, ou um mapa das
expressdes faciais e caracteristica de comportamento da
pessoa numa conversa relaxada, em que ela ndo se sinta
ansiosa, acuada ou pressionada a mentir. Na elaboracdo
de um baseline, presto atencdo a aspectos como um piscar
de olhos - qudo frequente ele é? -, o uso da sobrancelhas
para dar énfase a alguma parte da conversa, a posicao das
maos, das pernas, a rigidez do ombro, o aspecto da testa,
da boca.

Um baseline sera melhor se soubermos de antemao alguns
fatos sobre a vida da pessoa.

Essa técnica, descrita pelo autor supracitado, consiste em deixar o
avaliado relaxado, diminuindo o nervosismo e com isso conseguir extrair o
maximo de informagdes possiveis através de suas expressdes corporais.

2-EXPRESSOES FACIAIS

As expressoes faciais sdo conceituadas segundo Ekman (2011, p.52),
como movimentos da face que se formam todas as vezes que nos emocionamos.
Esses movimentos sdo expressos através emogdes nas quais o ser humano é
inserido.

A respeito das emogdes, o estudo profundo e originério foram iniciados
pelo cientista e pesquisados Charles Darwin de 1910. O cientista mencionado
descobriu a origem das emogdes nos seres humanos através da observagao de
todos os seres vivos.

Atualmente para Ekman, cientista e Psic6logo, as expressoes faciais sdo
universais, ou seja, em qualquer parte do planeta as expressdes sdo idénticas
nas pessoas.

De inicio o cientista acima mencionado, realizou pesquisas em varios
povos diferentes, porém com caracteristicas parecidas por pertencerem as
civilizagdes urbanizadas. Devido intimeras criticas Ekman, resolver ampliar
suas pesquisas para povoados distantes, em tribos nao civilizadas, conseguindo
assim a comprovacdo de que realmente as expressoes faciais sdo universais no
mundo.

Em recente reportagem da Revista Veja (Editora Abril,ed.2355), afirma
que Ekman conseguiu catalogar 43 musculos do rosto codificando assim as
expressoes chamadas de bésicas que sdo: tristeza, angustia, raiva, surpresa,
medo e aversao.

Para Oliveira (2011, p.19), existem na face uma série de musculos e
todos eles ligados a pele e osso do nosso corpo, fendmeno ocorrido somente
nesse membro. Diante disso, existem musculos que sdo prioridade na
observacao da face e estdo subdivididos em conjuntos que segundo Oliveira
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(2011, p. 33) sao: “musculos da fronte, ao redor da boca, musculo ao redor das
pélpebras e o musculo do nariz”.

Combinando o movimento dos musculos da face mais as expressdes
que elas formam tem-se representada a emogao que a pessoa sente a isso se deu
também o nome de expressao facial.

Outra descoberta importante feita por Ekman foi sobre as
microexpressdes faciais, que sdo movimentos muito rdpidos da face,
imperceptivel ao olho humano, mas que sdo capazes de revelar uma emocao
muito forte. Para Ekman (2011, p. 32) as microexpressdes podem ser definidas
como:

O que denominei microexpressdes - movimentos faciais
muito rapidos, que duram menos de um quinto de
segundo - sdo fonte importante de escapamento,
revelando uma emogao que a pessoa esta tentando ocultar.
Uma expressao falsa pode ser denunciada de diversas
maneiras: em geral, é levemente assimétrica e carece
uniformidade de forma que influi de vez em quando da
face.

O cientista em questao aprofundou-se na busca do conceito das
expressoes faciais, em sua pesquisa conseguiu catalogar todas as expressoes
faciais num Sistema de Codificacdo de Agdo Facial que ajuda outros
pesquisadores a reconhecerem as expressdes através de um software com
precisao se a pessoa esta mentindo, nervosa, com raiva etc.

Ante ao exposto, estdo descrito abaixo as principais expressoes faciais
supracitadas.

2.1 Tristeza

A tristeza é um sentimento intenso e que perdura bastante, demora
mais da metade do tempo normal a sua vivéncia, do que os demais
sentimentos, principalmente os sentimentos vividos de perda. A tristeza é sem
davida uma das expressdes mais faceis de reconhecer na face da pessoa, pois se
ha o minimo de tristeza real ela transparecera com certa clareza.

A figura exposta abaixo vem a confirmar:
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Fonte: dossieredjohn.blogspot.com 1
2.2 Raiva

A raiva € a expressao facial mais facil de identificar na face das pessoas,
devido ao olhar fixo e sobrancelhas unidas.

Para Ekman (2011, p.127) a raiva apresenta uma variedade de
sentimentos que vao desde sentimentos passivos, contidos, dirigidos e breves.
Eles podem ser direcionados tanto a pessoas distantes, aqueles com os quais
nos envolvemos numa briga de transito, por exemplo, (dirigido), ou até mesmo
pessoas mais proximas. Esses sdao até muito comum, pois essas pessoas com
quem nos relacionamos e amamos idealizamos um ideal de perfeicdao e uma vez
que essas pessoas falham provocam em seus entes um sentimento de raiva, pois
quebra aquele sentimento idealizado.

Esta é sem duavida a expressdo da raiva dirigida as pessoas, que pode
ser facilmente identificada conforme a figura abaixo:

raiva

------- @sohrancalha: franzidas

E-@ olhos brilhantes

+{3) labios cerrados

Fonte: dossieredjohn.blogspot.com 2
2.3 Medo

O medo é uma das emogdes que ndo perduram por tanto tempo na face
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do individuo. E um sentimento que é considerado como o mais breve e a mais
forte, porém permanece por um curto periodo de tempo na expressao facial da
pessoa. Por isso, o medo pode vir a ser confundido com a surpresa, outra
emocao curta também, que pode vir a acontecer logo ap6s o medo.

Foi descoberto pela pesquisa dos cientistas que esse sentimento possui
varios niveis de escala para vérias pessoas, podendo ser mais intenso e mais
brando, mas sempre lembrando que o0 modo como a pessoa se comporta pode
variar a intensidade desse medo, ou seja, dependendo da situagdo a pessoa
pode fugir ou paralisar diante do medo.

Contudo, para identificacdo do medo a caracteristica mais importante
sdo os olhos arregalados, as pélpebras superiores bem erguidas e a boca
esticada para tras. Para Oliveira (2011, p. 51) a caracteristica do medo se
confunde muito com a do espanto, pois sdo muito parecidos musculos muito
contraidos e sob forte pressao.

Podem-se conferir as diferencas nas fotos abaixo:

‘medo
:G) sobrancelhas levantadas

e pestanas superiores
levantadas

....... @ {mstanas inferiores
ensas

(@) I4bios ligei te
esticados em direcgao
as orelhas

Fonte: picbox.biz 1
2.4Aversao

Uma importante caracteristica da aversao é que ela s6 aparece nas
pessoas depois de certa idade, ou seja, quatro anos de idade. Outra
caracteristica importante é que geralmente os gatilhos universais que o
desencadeiam sao os relacionados aos produtos gerados pelo nosso corpo
humano como as fezes, vomito, urina, muco e sangue.

Oliveira (2011, p. 55) é um dos cientistas que confirma a aversdao no
sentido de nojo e classifica esse sentimento como expressdo da face fechada,
porque o nojo tenta retirar do ambiente todos os sentidos possiveis:

Para reconhecer a aversao é necessario avaliar primeiramente o nariz e
os labios. Ha sempre o enrugamento do nariz e o labio superior é sempre
erguido conforme a imagem abaixo demonstra:
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nojo
...... {T)nariz franzido

-{2) 14bio superior levantado

Fonte: revelandosegredolc.bolgspot.com 1
2.5 Alegria

Esse sentimento é algo um pouco peculiar de nossa lingua portuguesa,
pois em outras linguas nao existe traducao para alegre, mas sim para felicidade,
entdo os cientistas preferiram pesquisar sobre as emogcdes agradaveis.

Existem outras emocgdes agraddveis que sdo a felicidade, furor,
entusiasmo, éxtase etc. todas elas com algum componente diferente para
desencadeéd-lo com relacdo aos gatilhos, porém esses sentimentos quando
expressos na face sdo os mesmos, suas expressoes sao semelhantes.

A principal caracteristica para identificacdo da alegria é com referéncia
aos musculos ao redor dos olhos, que se contraem, apertam-se, expressando o
mais puro sentimento de alegria ou qualquer outra emocdo agradavel, mas
somente quando o sentimento é verdadeiro, pois quando o sorriso é falso
somente a boca do individuo se mexe, pois os musculos ao redor dos olhos nao
se contraem voluntariamente.

alegria

{D pes de galinha

£ magéas do rosto
@ sall%arlhes

------- @ olhos em “érbita”

Fonte:psi85_mentalista.blogspost.com 1

3-PROVAS NO PROCESSO PENAL

As Provas no Processo Penal sdo estudadas em dois momentos. O
primeiro refere-se ao estudo da Teoria Geral da prova e o segundo as Provas
em espécie.

Antes de iniciar os estudos das provas em si, é necessario conceitua-la.
O conceito de provas segundo Tourinho Filho (2012, p.231),deriva da agdo de
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provas, ou seja, de tornar a todos o conhecimento de algo que a pessoa possui e
que os outros ainda nao tem.

Segundo Mittermaier (2008, p.76) as provas aparecem sob véarios pontos
de vista:

A prova, essa base de argumentacdes que cada uma das
partes emprega para ganhar a convic¢ao do juiz, pode ser
encarada, conforme os casos, sob diversos ponto de vista.
Consideramos: 1°, com relagdo aquele que a produz, ou, o
que é o mesmo, com relacdo aquele que fornece os
motivos determinados da convic¢do; 2°, com relagdo
aquele perante quem ela é dada.

No primeiro caso a palavra prova ¢é tomada
subjetivamente: designa esforcos feitos pela parte para
fundar a convic¢dao no animo do juiz, e habilita-lo a decidir
com toda a certeza a respeito dos fatos da causa; nesse
sentido prova e produgao de prova sao sindnimos. Assim
é que no civel as partes procuram demonstrar as suas
pretensdes; assim é que no crime vé-se logo os esforgos
por demonstrar os fatos um acusador, substituido no
processo de inquirigdo por um inquiridor, que, no
interesse da verdade, vai pesquisando todos os vestigios
materiais ou ndo materiais, verifica-se, se pode, desde que
se ligam ao corpo de delito, ao agente e a sua
culpabilidade, ou desde que podem contribuir para
esclarecer os deveres do magistrado que tem de julgar.
Considerada em relagdo aquele para quem a prova é dada,
torna-se esta palavra sindbnimo de certeza; torna-se entdo
objetivamente, e compreende esse complexo de poderosos
motivos que com toda seguranca ddo em conclusdo a
realidade dos fatos acusados.

Contudo, para Pereira (1995, p.25), as provas aparecem na busca pela
veracidade dos fatos, e ainda:

Fornece a certeza real ou moral da pratica considerada
delituosa, fornecendo um juizo l6gico e real para posterior
aplicacdo da sact juris. Um dos principios basicos que
regem o nosso Direito Processual Penal, é sem davida a
busca da verdade real, e tal é buscado através das provas.

Uma questdo abordada pelos doutrinadores, como Pereira e Nucci,
refere-se a busca pela verdade real, que para uns consiste em buscar aquilo que
mais se aproxima da realidade. Porém, outros como Silva (2010,s.p), conclui que
ndo ha como buscar a verdade real através da andlise de fatos ocorridos, pois o
passado ndo é passivel de remontagem.
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Para o presente artigo, ¢ importante a consideracdo dessa primeira
corrente, uma vez que se pretende utilizar as expressdes faciais e corporais
como meio de prova na busca mais préxima da veracidade dos fatos.

Ante as introdugdes acima apresentadas, é necessario o conhecimento
dos meios de prova sdao na verdade os instrumentos que levam a esse
conhecimento.

Nos dizeres de Tourinho Filho (2012, p. 235) “os meios de prova sdo
tudo o quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacao que se
procura no processo: testemunhas, documentos, pericia, etc.”.

Nesse mesmo sentido Nucci (2011, p.389) conceitua os meios de prova
como a busca da verdade dos fatos e dispoe:

Sdo todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para
alcancar a verdade dos fatos no processo. Na licao de
Clarid Olmedo, é o método ou procedimento pelo qual
chegam ao espirito do julgador elementos probatdrios,
que geram um conhecimento certo ou provavel a respeito
de um objeto do fato criminoso (Tratado de derecho penal,
v.1, p. 448).

Para Estefam (2008, p.20), os meios de prova inominados sdo so
admitidos porque se sustentam no Principio da Liberdade das provas, “A
liberdade das provas é o coroldrio do principio da verdade real e, por meio
dela, sustenta-se que todo meio de prova devem ser admissiveis, previsto em lei
(meios de prova nominados) ou ndo (meios de prova inominados) ”.

Tourinho Filho (2012, p. 239), afirma que o Principio da Liberdade das
Provas oferece a garantia de que ndo ha nenhuma restricdo a utilizagcdo de
outros meios de prova, ndo sendo somente aqueles dispostos na lei. Ainda
completa além da ndo restricdio ao uso das provas inominadas, as tnicas
vedadas pelo Cédigo sdo as que atentam contra a moralidade e dignidade da
pessoa humana.

4-AS EXPRESSOES CORPORAIS COMO MEIO DE PROVA

A andlise do comportamento humano atualmente tornou-se
fundamental para avaliagdo das pessoas no ambito judiciario

O ser humano por contido no d&mbito social interage com seus pares,
sendo primordial a observacdo dessa interacdo, pois daqui é que surgirdo os
comportamentos que formardo as caracteristicas de um ser. Ainda, a partir
disso, vendo as pessoas dialogando ou interagindo consegue ao mesmo tempo
prestar atencdo as suas falas e também a sua comunicagdo nao verbal.

No judicidrio ha questdao da busca pela veracidade dos fatos e as provas
sdo meios de colaboragdo para motivar a convicgdo do juiz. Contudo, a busca
pela verdade é algo que se pode conseguir pela observacdo das expressoes
corporais e faciais. Segundo Wachmuth (2009,s.p) “ Diferentemente da fala, a
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linguagem involuntaria do corpo ndo recorre a ironia ou a dissimulacao.
Transmite a verdade nua e crua por meio de sinais que revelam pistas e
impressdes sobre personalidades e desejos”.

As provas devem ser colhidas desde a persecucdo penal e em toda a acdo
penal, a autoridade policial pode utilizar-se durante o interrogatério de técnicas
da expressdo corporal, por intermédio de gravagdo em video, podendo ocorrer
o mesmo dentro da acdo penal, onde o juiz devera extrair essas expressoes,
gravadas em video, no interrogatdrio, na confissao e no testemunho.

Ainda, com relacdo as provas, o perito pode analisar todas as imagens
para constatar sua veracidade.

Durante toda a fase do processo podera ser feito, através de
interpretacdo do sistema de expressdes, questdes de maneira mais assertiva,
mais direcionada aquilo que se pretenda descobrir.

Quando o juiz e outras pessoas envolvidas no processo, conseguem agir
emocionalmente inteligente, consegue se extrair mais facilmente o que se
pretende descobrir, ou seja, a verdade dos fatos. Neste sentido Manzi (2011, s.p)
completa:

Como alguns gestos podem decorrer do medo (tensao) ou
da mentira, é essencial que o juiz, no inicio do
depoimento, tente deixar o depoente a vontade, evitando
a rispidez ou perguntas essenciais a solucdo da
controvérsia. Nesse momento, além de deixar o depoente
mais a vontade, podera obter uma sintese de seu padrao
corporal, para comparéd-lo com as eventuais alteragdes,
quando formuladas questdes onde o depoente poderia
mentir.

O autor acima aborda a questdao da mentira. A mentira é algo que os
seres humanos querem descobrir, desde seus relacionamentos intimos, em
ambiente de trabalho e principalmente nas questdes judiciais.

Para Castilho (2011, p.35) o ato de mentir é visto pela maioria das
pessoas como algo ruim, mas, muitas vezes a mentira serve para preservar algo,
o ato de mentir viria como algo para preservar os relacionamentos. O autor
destaca: “Em geral, quando se pensa em mentira, a associacdo imediata que
quase todos nds fazemos é com algo puramente negativo, que ira causar algum
mal a alguém. Nem sempre (a bem da verdade, quase nunca) é assim”. E
continua:

Pesquisas mostram que, em média, mentimos trés vezes a
cada dez minutos, mesmo que nem percebamos isso. E
mentimos ndo porque temos problemas em dizer a
verdade. Em muitos casos é provavel que mintamos para
atenuar o impacto que a verdade teria. Ou seja, mentimos
de forma a evitar magoar pessoas com quem nos
importamos, ou para evitar situacdes embaracosas,
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constrangedoras.

Eo que em muitos casos, autores denominam como “mentira branca”,
ndo tem a finalidade de mentir para esconder o seu mal feitos, mas na intengao
de preservar algo.

Ainda, segundo Castilho (2011, p.111), as pessoas que trabalham na
area criminal possuem experiéncias e prética para reconhecer perfis criminosos
e de pessoas que estdo tentando engana-las. Essas pessoas viabilizam em muito
a aplicacao da técnica da observacdo das expressdes corporais e faciais.

Essa facilidade do reconhecimento do perfil trabalhando
conjuntamente com as expressdes em si, sdo confirmadas por Castilho (2011,p.
112):

Além disso, a técnica acabou por revelar um atalho na
producdo de provas e de caminhos na investigacdo que
levam a solugdo de um crime. Pois, agora, eu dependia
mais apenas da intuicdo - ao analisar as expressdes e o
comportamento de meus interlocutores, tinha condigdes
de separar provaveis suspeitos de pessoas certamente,
com notavel precisdo, confirmar a veracidade do que era
me dito.

E conclui:

O cendrio ideal para a aplicagdo de técnica com total
seguranca nos resultados é o que permite gravar em video
entrevistas, interrogatério, negociagdes. Evidentemente,
como qualquer trabalho de investigacdo, usualmente
quem ¢é filmado ndo tem ciéncia disso - mas o proprietario
ou responsével pelo espaco, em geral a empresa que me
contratou para resolver um crime, sim.

O autor utiliza os equipamentos de filmagem como forma de auxilio
para andlise mais profunda de observacdo das técnicas para decodificagdo das
expressoes corporais.

O autor supracitado também faz uso de equipamentos para gravagoes
em video de audiéncias e interrogatérios. Porém, diferente do ambito
organizacional, o qual a filmagem nao poderia tornar-se instrumento de prova,
aqui elas fazem parte do processo e servirdo como instrumento para analise
profunda da linguagem nao verbal.

Neste sentido, as expressdes corporais e faciais serviriam como meio de
prova, pois através dos registros que ficarao nos autos, e com anélise pericial, o
observador conseguird analisar profundamente a linguagem nao-verbal,
emitidas pelo acusado durante todo o processo.

CONCLUSOES
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As Expressoes Corporais sao definidas como algo que o corpo transmite
através da comunicagao nao-verbal. Esses gestos possuem ligacdo com cérebro,
por isso quando algo esta dentro do cérebro humano este ja esboca uma reacao.

No que tange as emocdes, os autores afirmam que elas estdo contidas na
face das pessoas, ou seja, sdo denominadas expressdes faciais, que também
fazem parte das expressdes corporais como um todo. E, além disso, foi
apresentada as microexpressoes faciais e sua importante contribuicdo para
analise das pessoas.

E mister observar que, ao se analisar um individuo pelas expressdes
corporais é mais facil detectar se ha mentira por detrds das palavras, como por
exemplo, o sorrisso sincero é identificado pelo levantar da sobrancelhas e rugas
ao redor dos olhos, caso ndo haja esses sinais, provalvemente a pessoa ndo esta
sinceramente feliz ao te encontrar.

Nesse contexto, através dessa observagdo ha a possibilidade do
analisador descobrir sinais que comprovem mentira, como cogar cabeca e
extremidades do nariz, tapar a boca com a mao, sinais de nervosismos, como
tamborilar dos dedos, balancar os pés, inimeros comportamentos que podem
surgir no decorrer do processo e que servem como meio de prova na busca da
verdade.

Comumente, a mentira é o tema que hoje em dia os autores estdo
pesquisando mais profundamente, pois detectando tracos de mentirosos
consegue chegar num julgamento ou em interrogatdrio mais fidedigno.

Existem também casos de mentirosos patologicos, chamado de
“mitdmanos” ou psicopatas, esses ndo exprimem culpa e mentem como se fosse
uma verdade real. Nesses casos a descoberta da mentira devera ser através
investigacao e contraste com a histéria de vida desses individuos.

Diante disso, as expressdes corporais e faciais podem contribuir em
varios ambitos, como o judicidrio, por exemplo, pois elas podem permanecer no
processo penal através da filmagem que hoje o mundo juridico dispdem,
podendo apresentar-se como prova subjetiva corroborando com as demais
provas materiais dentro do processo.

Até mesmo as expressdes podem participar do processo como prova
objetiva, onde analisadores conseguirdo comprovar cientificamente as
expressdes emitidas naquele momento através de pericia, entrando assim como
meio de prova.
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CONSTATACOES SOBRE A POLITICA REPRESSIVA ANTIDROGAS:
SELETIVIDADE PENAL E A FALACIA DO BEM JURIDICO SAUDE
PUBLICA

Décio Franco David %5
Gustavo Trento Christoffoli 26

Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo analisar as préticas de interven¢do penal na politica de
combate as drogas e seus efeitos sobre a populacdo. Para tanto, analisa, inicialmente, os
nimeros dos dados do sistema prisional brasileiro, bem como a identificagdo de rétulos e
estere6tipos as condutas vinculadas ao trafico e/ou uso de entorpecentes. Na sequéncia, é
abordado o problema acerca dos interesses envolvidos na criminalizacdo de entorpecentes,
passando, por fim, a demonstracdo de como a satide publica ndo é um verdadeiro bem juridico-
penal, mas apenas um instrumento retérico para facilitar a imposigdo de politicas paternalistas e
contrdrias a propria légica do sistema de garantias fundamentais que fundamenta e estrutura o
ordenamento juridico patrio.

INTRODUCAO

Nao deixa de ser um truismo, um senso comum, hoje em dia, afirmar
que a atual politica de drogas é um verdadeiro fracasso. Isso porque seja a nivel
nacional ou internacional?’, longe de resolver qualquer dos problemas a que se
propde, a politica atual serve, em verdade, para agrava-los: segundo dados do
Infopen?8, a populagao carcerdria brasileira saltou de 175.908 (cento e setenta e
cinco mil, novecentos e oito) presos em 2005, para a quantia de 548.003
(quinhentos e quarenta e oito mil e trés) presos em dezembro de 2012. Se
considerarmos exclusivamente os dados referentes a politica de drogas, temos
que, no ano de 2005, 32.880 (trinta e dois mil, oitocentos e oitenta) pessoas
foram presas pela pratica de algum dos verbos contidos no caput do art. 33 da
Lei 11.343/06. Ja em dezembro de 2012, sao 138.198 (cento e trinta e oito mil,
cento e noventa e oito) pessoas presas pelo mesmo motivo.

O enorme crescimento da populacado carceraria em geral salta aos olhos,
especialmente em relacdo aqueles condenados por se envolverem, de algum
modo, com as substéncias ilicitas.

Apesar de ser um problema em si mesmo, o processo de grande

%5 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
Mestrando em Direito Penal pela Universidade de Sdao Paulo (USP) Professor de Direito Penal
do Centro Universitario Franciscano do Parana (FAE). Professor Colaborador da Universidade
Estadual de Ponta Grossa (UEPG). Advogado.

26 Aluno do 9° Periodo do curso de Bacharelado em Direito do Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA).

27 O cunho essencialmente repressivo pouco muda quando o assunto é politica de drogas, salvo
excegOes pontuais (que felizmente vém crescendo) em relacdo a cannabis.

28 BRASIL. InfoPen - Dados Consolidados 2008. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br>
Acesso em: 19 de agosto de 2013.
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encarceramento® levado a cabo na atualidade poderia ser - por uma
perspectiva utilitarista - toleravel se (e apenas se) a “guerra contra as drogas”30
estivesse surtindo qualquer efeito positivo. Ndo é o que acontece, pois a politica
proibicionista “vem destruindo vidas e espalhando violéncia, mortes, prisdes,
estigmas, doencas, sem sequer obter qualquer resultado significativo em seu
declarado objetivo de erradicar ou reduzir a circulagdo das selecionadas drogas
tornadas ilicitas”31. O modelo proibicionista-punitivo tem por fundamento dois
pilares, um de forte cunho moral-religioso que defende a abstinéncia como
conduta padronizada frente aos entorpecentes e outro de vertente higienista
que defende como modelo ideal de sociedade aquela livre de drogas®.
Evidentemente, uma perspectiva de controle penal baseada em tais pilares
proporcionara efeitos devastadores.

Toda a dor, causada por prisdes, mortes e injusticas em geral,
relacionadas as drogas, em nada3® afetaram o normal funcionamento deste
mesmo mercado®%. Diante da eloquéncia desses fatos, o que geralmente se faz é
trazer a tona, a respeito da politica repressiva atual, o velho bordao do ruim com
ela, pior sem ela. Mas uma anadlise racional, que ndo se deixe levar pelo medo do
desconhecido - que ndo raro nos impede de progredir -, mostra que o temor
nao tem razdo de ser.

A partir dessas premissas, e constatado o nivel de fracasso em seus
objetivos proclamados®, faz-se necessario grande esfor¢o para tentar

29 PAVARINI, Massimo e GIAMBERARDINO, André. Teoria da Pena e Execucdo Penal: uma
introducéao critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 11-12.

30 Termo introduzido inicialmente pelo presidente norte-americano Richard Nixon.

3IKARAM, Maria Lucia. Drogas, é preciso legalizar. Law Enforcement Against Prohibition,
maio de 2012. Disponivel em: <http://www.leapbrasil.com.br/textos>. Acesso em: 20 de
agosto de 2013. Segundo a autora, “Ap6s cem anos da globalizada proibi¢do com os 40 anos de
“guerra as drogas”, o resultado visivel é que as substancias proibidas foram se tornando mais
baratas, mais potentes, mais facilmente acessiveis e mais diversificadas”.(KARAM, Maria Ltcia.
Loc. cit).

32 RIBEIRO, Maurides de Melo. Drogas e Reduc¢dao de Danos: Andlise critica no ambito das
ciéncias criminais. 2012. Tese (Doutorado em Direito Penal) Universidade de Sao Paulo. Sao
Paulo, p. 20.

33 Poder-se-ia objetar que apreensdes de grande monta realizadas pela policia retiram do
mercado quantidades consideraveis de substancias, que causariam problemas de satde a
populacdo. Tudo o que fazem as apreensodes, entretanto, é elevarem o preco de outros
carregamentos, para fins de reposicao do lucro temporariamente perdido, como manda a lei da
oferta e da procura. Trata-se, afinal, de uma mercadoria como outra qualquer - exceto pelo fato
de ser criminalizada.

34 “Guerra, mortes, prisdes em nada afetam o fornecimento das drogas tornadas ilicitas. Patroes
e empregados das empresas produtoras e distribuidoras, mortos ou presos, logo sao
substituidos por outros igualmente interessados em acumular capital ou necessitados de
trabalho. Por maior que seja a repressdo, as oportunidades de trabalho e de acumulagdo de
capital subsistirio enquanto estiverem presentes as circunstdncias sécio-econdmicas
favorecedoras da demanda que impulsiona o mercado. Onde houver demanda, sempre havera
oferta. A realidade ndo pode deixar de obedecer as leis da economia. As artificialmente criadas
leis penais ndo tém o poder de revogar as naturais leis econdmicas. A proibicdo do desejo
simplesmente nao funciona” (KARAM, Maria Lucia. Loc. cit.).

3% Nesse sentido, CARVALHO, Salo de. Politica de Drogas: Mudancas e Paradigmas (Nas
trincheiras de uma Politica Criminal com Derramamento de Sangue: Depoimento sobre os
Danos Diretos e Colaterais Provocados pela Guerra as Drogas). Revista EMER], v. 16, n. 63
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compreender como e por que essa politica ganha cada vez mais forga, como, por
exemplo, na forma de inovagdes legislativas que procuram aumentar ainda
mais a pena minima para o crime de trafico de drogass®.

Em relagdo aos altos niveis de encarceramento produzidos como
consequéncia da politica antidrogas, pode-se afirmar, ao menos em uma
primeira e superficial analise, que a falta de clareza nos parametros utilizados
para classificar os que serdo condenados como usudrios ou como traficantes deve
ser levada em conta. E que a legislacio ndo possui um critério reitor da
interpretacdo que o magistrado devera fazer, mas sim alguns parametros, tais
como a natureza e a quantidade da substidncia apreendida, o local e as
condicdes em que se desenvolveu a agao etc?.

Nesse sentido, falta no ordenamento juridico brasileiro regulamentagao
objetiva referente a quantidade de droga que poderia ser considerada para
classificar a conduta como consumo ou tréfico. E aqui, frise-se, a objetividade é
fundamental na medida em que serve para impedir o arbitrio dos agentes do
sistema penal (sejam eles policiais, delegados, promotores de justica ou juizes)
no momento da classificacdo juridica do fato.

Todas as circunstancias acima citadas, como a falta de objetividade da
lei, favorecem enormemente a atuacdo de metarregras punitivas3® (valoragdo de
indicadores sociais negativos de pobreza, desemprego, marginalizacdo, etc®)
por parte do responsavel pela classificacdo juridica do fato. Trata-se, em
verdade, de verdadeiro pressuposto para se compreender a seletividade de
todo sistema penal como um todo. Seguindo o que foi anteriormente dito, o
problema da criminalizacdo das drogas é um dos que mais contribui para a
superlotacdo do sistema carcerario nacional. Mas nao foi sempre assim.
Segundo Maria Lucia Karam, as drogas sdo usadas desde os primérdios da
humanidade, sendo que a proibicdo de algumas substancias psicoativas so
aparecem em nivel global a partir do século XX#0.

E é a partir dessa premissa que se faz necessario compreender a génese
histérica da proibicdo, aliada, naturalmente, a incontestavel seletividade do

(Edigdo Especial). Rio de Janeiro, out.-dez./2013, p. 46-69; EDITORIAL. Sobre Drogas e
Preconceitos. Boletim IBCCRIM, ano 20, edi¢do especial: 20 anos, Sdo Paulo: IBCCRIM,

out/2012, p 01.
36 Projeto de Lei n° 7663, de 2010, de autoria do Deputado Federal Osmar Terra (PMDB-RS).
Disponivel em:

<http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=483808>.
Acesso em: 09 de abril de 2014. Se a atual reprimenda minima é cinco anos, o projeto de lei
propde que sejam oito (inacreditavelmente, seria uma pena maior do que a de homicidio
simples), com a clara finalidade de evitar que as penas sejam fixadas inicialmente no regime
aberto ou semi-aberto.

37 Conforme art. 42, Lei 11.343/2006.

38 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 101-106.

3 SANTOS, Juarez Cirino Dos. Direito Penal. Parte Geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2012, p. 29.

40 KARAM, Maria Lucia. Drogas, é preciso..., p. 1. No mesmo sentido, SABADELL, Ana Lucia;
ELIAS, Paula. Breves Reflexdes sobre a Politica Internacional de Drogas: o Papel das Nagoes
Unidas. In: BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal no Terceiro Milénio: Estudos em
homenagem ao Prof. Francisco Muiioz Conde. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 219.
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sistema penal, que acaba por servir como forma de controle das underclasses.
Assim, a vinculacao dos conceitos de “proibicao” (da producao e circulagao das
substancias tornadas ilicitas) e de “seletividade” (do sistema penal) é
fundamental para compreender o problema. Afinal, ndo se trata
verdadeiramente de uma proibicdo em geral, mas sim uma proibicdo que se
dirige muito especificamente a pessoas de classes sociais bem determinadas.
Sobre a seletividade, Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista pontuam que o
sistema penal opera como um filtro seletivo de pessoas, o qual capta a
vulnerabilidade individual com a correspondéncia ao esteredtipo criminal,
isto é, “o estado de vulnerabilidade serda mais alto ou mais baixo consoante a
correspondéncia com o estere6tipo for maior ou menor”42

1 A CRIMINALIZACAO DAS DROGAS SERVE A QUEM?

A respeito da imprecisdao com que a Lei de Drogas trabalha a questao
da imputacdo (e que abre margem para metarregras punitivas), existem
alternativas, que, conquanto ndo sejam as ideais - legalizagio da produgdo, do
comeércio e do consumo de todas as drogas -, possivelmente evitariam a ocorréncia
de casos de prisdes tecnicamente erroneas, o que traria maior seguranca
juridica, e em dltima instancia, aliviaria o sofrimento das intimeras pessoas
condenadas injustamente: assim como ja ocorre em alguns paises europeus*3, ha
a possibilidade de que uma quantia seja definida como limitrofe para
consumidores e comerciantes, como ocorre na Dinamarca (cuja legislagdo
considera como quantidade para consumo dez gramas de maconha), Finlandia,
(cuja legislagao considera como quantidade para consumo quinze gramas,
também, de maconha) e Bélgica (a qual limita a quantidade de trés gramas para
consumo da mesma droga).

A grande fragilidade desses sistemas que descriminalizam o consumo
reside na incoeréncia de ndo permitirem a comercializagdo livre das drogas.
Como entender que uma mercadoria possa ser comprada, mas ao mesmo
tempo nao possa ser vendida?

Deve-se deixar claro que ndo se ignora, certamente, a possibilidade de
fracionamento da droga por parte dos vendedores com o objetivo de se passar
por usudrio. Esse risco nao justifica, porém, a total auséncia de uma presungio

41 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - teoria geral do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 47.

42 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Loc.
cit. Nesse sentido, Heleno Claudio Fragoso ja afirmava que “A identificacdo de criminoso e
marginal resulta do fato de serem atingidos pela justica substancialmente os pobres e
desfavorecidos, que enchem as prisdes e que constituem a clientela do sistema. O Direito penal &,
realmente, direito dos pobres, ndo porque os tutela e protege, mas porque sobre eles,
exclusivamente, faz recair a sua forca e o seu dramatico vigor” (FRAGOSO, Heleno Claudio.
Direito Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 03).

43 Cf. EMCDDA. Illicit drug use in the EU: legislative approach. Lisbon: EMCDDA, 2005, p. 24-
26. Disponivel em: <http://www.emcdda.europa.eu//html.cfm//index10079EN.html?>.
Acesso em: 09 de abril de 2014.
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relativa que poderia ser afastada no caso concreto**, desde que presentes,
obviamente, outros elementos que atestem o dolo da mercancia.

Como o6timo exemplo de pesquisa empirica no campo de politica
criminal de drogas, pode-se citar o livro da criminéloga Vera Malaguti Batista*>,
que leva a cabo uma série de levantamentos sobre a realidade dura da
juventude pobre carioca que se vé fortemente controlada pelas politicas
proibicionistas que tentam, em vao, suprimir a demanda pelo consumo de
drogas. Ignoram, entretanto, que as leis da demanda e da oferta ndo podem ser
artificialmente subjugadas por leis penais*: enquanto houver possibilidades de
altos lucros (e ressalte-se: uma mercadoria colocada na ilegalidade tem seu
preco aumentado exponencialmente), unida a demanda, haverd vendedores*’. E
é como mercadoria que devem, afinal, serem tratadas todas as substancias hoje
ilicitas, como afirma Fernando Rojas H.:

Uma vez tratadas como mercadorias e inseridas no modo
de producdo capitalista, maconha e cocaina perdem
muito de seu significado e de seu mistério. Certamente o
cunho de ilegalidade que as envolve lhes da caracteristicas
especiais dentro do mundo mercantil: repentina rotagao
nos locais de producdo, fragilidade dos canais de
distribuicdo, enormes magnitudes de vendas e de
movimentos de dinheiro, elevados indices de lucro,
financiamento (pré-avaliacdo) subrepticia, maiores riscos
de quebra devido a pré-avaliacdo e a pseudo-avaliagao,
reinsercao vedada nos circulos transnacionais do dinheiro
e do capital.*8 (grifo nosso)

E, também, conhecimento plenamente sedimentado na literatura critica
a afirmacdo de que um processo de rotulagio é levado a cabo pelas agéncias
oficiais de controle, processos esses que sempre recaem sobre 0s mesmos
estratos sociais®®. Tornando-se imprescindivel questionar, dessa forma, e a
partir das reflexdes trazidas pelo labeling approach, o porqué de a imagem social

44 NUPECRIM (Ntcleo de Pesquisa em Criminologia e Politica Penitencidria do Estado do
Parand): Sobre a quantidade de drogas para uso ou trifico e a necessidade de
regulamentacao. Disponivel em:
<http:/ /www justica.pr.gov.br/arquivos/File/nupecrim/RELATORIO_II_NUPECRIM.pdf>.
Acesso em: 06 de novembro de 2013.

4 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: drogas e juventude pobre no Rio de
Janeiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

46 KARAM, Maria Lucia. Drogas, é preciso..., p. 2.

47 “Quando um servico ou bem é vendido e existe demanda, a proibigdo nunca podera abolir o
comércio” (SABADELL, Ana Lucia. ELIAS, Paula. Op. cit., p. 230).

48 Fernando Rojas H. Prefacio. IN: OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 1988, p. 18.

4 D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: Quem séo os traficantes de drogas.
Rio de Janeiro: Editora Revan, 2007.
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do traficante corresponder ao morador de favela.

Nesse particular, os interacionistas produziram um corpo tedrico que
revoluciona a maneira de se enxergar as condutas tidas como criminosas: as
perguntas alienadas, de cunho etiol6gico (que buscam a causa) da conduta da
traficancia, como por exemplo, “por qué sujeitos traficam?”, “como se tornam
traficantes?”, “como combater o trafico?”, os crimindlogos e crimindlogas de
matriz critica opde “quem é definido como traficante?”, “que efeito decorre
desta definicao sobre o individuo?”, e acima de tudo, “quem define quem?” 5.
E nesse sentido a explicacdo de Vera Malaguti Batista:

O esteredtipo do bandido vai se consumando na figura
de um jovem negro, funkeiro, morador de favela,
proximo do trifico de drogas, vestido com ténis, boné,
corddes, portador de algum sinal de orgulho ou poder e
de nenhum sinal de resignacdo ao desolador cenario de
miséria e fome que o circunda. A midia, a opinido
pablica destacam o seu cinismo, a sua afronta. Sao
camelos, flanelinhas, pivetes e estio por toda parte, até
em supostos arrastbes na praia. Nao merecem
respeitabilidade, podem ser espancados, linchados,
exterminados ou torturados. Quem ousara inclui-los na
categoria cidada estara formando fileiras com o caos e a
desordem, e sera também temido e execrado. Existe
alguma coisa de novo nesta configuragdo simbodlica da
crise urbana brasileira? Ou historicamente se reproduz
todo o processo de formacdo de nossas cidades:
concentracdo de descendentes de ex-escravos nas tarefas
informais que um mercado de trabalho excludente e
aviltador vem criando através dos tempos? 52 (grifo nosso)

Para que fosse justo, o critério de rotulacdo ndo poderia se ater a renda
do sujeito, deste modo poderia ser igualmente imposto ao “jovem
universitario”, que pode muito bem praticar - e, em muitos casos, certamente
pratica - as mesmas condutas tipicas descritas na lei 11.343/06%3. Igualmente,
impera-se questionar, o porqué da utilizagdo dos termos “traficante” e “trafico”,
essas palavras sao carregadas por um apelo retérico, midiatico, vazio, que por
tantas vezes inocentemente utilizamos e acabamos por contribuir com a

50 Nesse sentido, demonstrando a inclinagdo da esfera judicidria a tal pensamento: EDITORIAL.
Consagracdo da Cultura Punitiva. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
ano 19, n. 220, Sao Paulo: IBCCRIM, mar/2011, p. 01.

51 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 88.

52 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos..., p. 36.

5 Novamente, Heleno Claudio Fragoso demonstrava estar a frente de seu tempo: “A
experiéncia demonstra que as classes sociais mais favorecidas sdo praticamente imunes a
repressdo penal, livrando-se com facilidade, em todos os niveis, inclusive pela corrupgdo. Os
habitantes dos bairros pobres é que estdo na mira do aparato policial-judicidrio repressivo e
que, quando colhidos, sdo virtualmente massacrados pelo sistema” (FRAGOSO, Heleno
Claudio. Op. cit., p. 03).
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reproducao do estere6tipo®*.

A consequente construcdo feita pela midia da imagem do traficante
como um ser (anti)social, perigoso, se apoia enormemente no fato de se
tratarem de pessoas extremamente vulneraveis, desvaloradas, e que por isso
nao tém como oferecer resisténcia a atribuicdo de preconceitos decorrentes de
classe social, estética e etnia. Faz-se necessario considerar, outrossim, a
importante influéncia que poderes politicos e econdmicos tém sobre o processo
de escolha (altamente discriciondria, e portanto autoritaria) das substancias que
serdo, a partir de certo momento, criminalizadas.

O processo de escolha citado reflete a necessidade de se controlar
determinados grupos sociais®® que ndo se mostram Tteis ao mercado de
consumo e que, portanto, seriam descartaveis no processo de producado da vida
social. E o que muito bem explica Orlando Zaccone, ao expor a falsa ideia,
enormemente difundida e acreditada pela populacdo em geral, de que as
drogas envolvem grandes traficantes, fortemente armados e sem piedade de seus
inimigos. E a realidade ndo poderia ser mais diferente: a vasta maioria dos
presos por esse delito sdo pequenos varejistas, que nada tém a oferecer sendo
sua liberdade de ir e vir, utilizada, enfim, para o transporte das substancias que
serdo comercializadas. Sao esses pequenos varejistas (assim como aqueles que
praticam crimes contra o patrimonio) que sempre sdo objetos da indignagdo
moral promovida pelos meios de comunica¢do®, e propagados principalmente
pela classe média. Sao, enfim, o “bode expiatério atil para esconder (e justificar)
problemas sociais reais”38.

A realidade em si é bastante distinta do que preza o imaginario
construido por tal proposta: enquanto as classes mais abastadas utilizam
primordialmente seus condominios e apartamentos fechados para a pratica de
atos ilicitos (tais como a venda/compra e/ou uso de drogas), as classes baixas o
fazem nas ruas, isto é, em espaco publico:

O espaco em que se opera a venda de drogas ilicitas na
Zona Sul e Barra da Tijuca é completamente distinto de
outras regides, como Jacarepagud, Bangu e Bonsucesso.
Os grandes pontos de venda de drogas ilicitas na Barra,
por exemplo, se localizam em areas residenciais de
acesso privado, como apartamentos e condominios,
espacos onde a policia ndo tem entrada franqueada.

54 Nesse sentido, KARAM, Maria Lucia. Drogas: legislacdo brasileira e viola¢des a direitos
fundamentais. Disponivel em: <http://www.leapbrasil.com.br/textos>. Acesso em: 22 de
novembro de 2013; BATISTA, Nilo. BATISTA, Vera Malaguti. “Todo Crime é Politico”. Caros
Amigos. Rio de Janeiro, p. 28 - 33, 01 ago. 2003. Entrevista concedida a Hugo R.C. Souza,
Luciana Gondim, Mauricio Caleiro, Paula Grassini, Rodolfo Torres e Sylvia Moretzsohn, p. 20.
55 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op.
cit., p. 46.

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Op.
cit., p. 105.

57 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical. 3. ed. Curitiba: ICPC/Lumen Juris,
2008, p. 17.

58 SANTOS, Juarez Cirino dos. Loc. cit.
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Imagine a proposta de se policiar ostensivamente as
entradas e saidas dos grandes condominios da Avenida
das Américas para “combate” ao trafico de drogas!®
(grifo nosso)

A decorréncia l6gica é que uns ficam mais vulnerédveis e desprotegidos
que outros (como se jd ndo bastassem fatores suficientes de criminalizagdo
dirigidos aos mesmos de sempre). Alie-se ao fato de que as residéncias das regides
periféricas urbanas se encontram praticamente excepcionadas da garantia
constitucional da inviolabilidade de domicilio, os parcos espacos privados das
camadas populares se mostram ainda mais vulneraveis a vigilancia promovida
pelas agéncias de controle.

E junto a todos esses fatores que contribuem para a marginalizagao
social de grande parte da populacdo brasileira, a politica criminal do Estado
brasileiro, na contramao de uma politica includente e socialmente responsével,
é, como afirma Juarez Cirino dos Santos, uma politica penal (e tdo somente penal):
“No Brasil e, de modo geral, nos paises periféricos, a politica criminal do Estado
exclui politicas puablicas de emprego, salario, escolarizacdo, moradia (...)”%0 que
seriam capazes de aumentar os niveis de qualidade de vida da populacao e,
consequentemente, reduzir a taxa de crimes estritamente vinculados as
necessidades materiais, tais como o furto famélico.

A triste realidade, descrita acima, assume contornos de verdadeiro
desastre em paises subdesenvolvidos como o Brasil. E sintoma disso o fato de
que o Congresso Nacional sistematicamente propde novos projetos de lei,
aumentando penas ou criando novos crimes®, na va tentativa de resolver
complexos problemas sociais com canetadas legislativas repressivas: nao
conseguem fugir da ilusdo transmitida pelo sistema penal, que se autoapresenta
como um bom solucionador de conflitos, sempre baseado na miope visdo
maniqueista representada pela ideologia da defesa social, esmiugada por
Baratta®2.

Nessa toada, verifica-se que a sustentacdo ideoldgica da politica
repressiva perpassa por fortes discursos sediciosos, os quais se adéquam as
necessidades e modificagdes dos interesses do grupo opressor®.

Em verdade, a punicdo de condutas pela esfera penal é construida
sempre sobre o embasamento da danosidade social e dos mecanismos de
controle. Assim, os “movimentos politico-criminais tém seu fundamento

59 D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Op. cit., p. 19.

60 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 419.

61 Como bem definiu Nilo Batista, o Estado primeiro inventa para depois combater o crime
(BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao Direito Penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 21).

62 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 42.

63 Salo de Carvalho elenca trés modelos (Ideologia da Defesa Social, Ideologia da Seguranga
Nacional e os Movimentos de Lei e Ordem) (CARVALHO, Salo de. A politica criminal de
drogas no Brasil. Estudo criminolégico e dogmatico da Lei 11.343/96. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 83 e ss).

108



relacionado com a reacdo contra a conduta desviada”®*. A danosidade social
pode ser determinada por trés critérios®®: a) ética social; b) funcionalidade das
conditas; e, c) pelo bem juridico atingido. Certamente, diante destes trés o tinico
que se amolda aos anseios de uma sociedade democratica é o do bem juridico®®.

No entanto, ainda que existam intmeras criticas acerca da dificuldade
de adocdo de um conceito seguro para o que deve ser entendido enquanto bem
juridico®’, principalmente sobre a necessidade de se delimitar um conceito
politico criminal ou optar por um meramente legalista®®, continua ele a ser o
critério mais seguro para apuragdo do contettdo material do injusto, razdo pela
qual torna-se imprescindivel analisar qual é o bem juridico tutelado no discurso
proibicionista-punitivo das drogas.

2 O ARTIFICIO RETORICO DO BEM JURIDICO “SAUDE PUBLICA”

Um dos pontos essenciais, que se refere a propria sustentacao de toda a
politica proibicionista, se baseia no argumento de que o bem juridico a ser
protegido é a satude publica®. Tal argumento é retérico e ndo se amolda a
correta interpretacdo do objeto que se busca tutelar, até mesmo pelo fato de
induzir a equivocada concepcao de que o crime é de dano’’.

De acordo com a doutrina de Luis Greco nao é possivel conceber falsos
bens juridicos coletivos, como a satde publica, principalmente por eles
legitimarem sancdes absurdas’! e esconderem déficits de legitimidade de

64 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito Penal Constitucional e Exclusao Social. Porto
Alegre: Nuria Fabris Editora, 2010, p. 70.

65 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito Penal Democratico. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 72-73.

6 Em decorréncia do curto espago do presente estudo, para anédlise detalhada das criticas aos
outros dois critérios remete-se a leitura de BUSATO, Paulo César. Loc. cit.

67 Demonstrando o problema de forma completa, DAVID, Décio Franco;, ZAMBIAZI, Larissa
Horn. O papel do bem juridico e a estrutura do delito no Sistema Penal. In: BUSATO, Paulo
César. Fundamentos do Direito Penal. Curitiba: Jurud, 2013, p. 43-70; DAVID, Décio Franco;
ZAMBIAZI, Larissa Horn. Ofensividade, Bem juridico e Contetido Material da imputagdo. In:
BUSATO, Paulo César. Teoria do Delito. Curitiba: Jurug, 2012, p. 71-92.

8 Sobre o tema, GRECO, Luis. Breves reflexdes sobre os principios da protecao de bens juridicos
e da subsidiariedade no Direito Penal. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner (coord). Novos rumos do
Direito Penal Contemporaneo: Livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 401-426.

6 Por todos, JESUS, Damasio de. Lei antitéxicos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 10 e ss.

70 JESUS, Damasio de. Op. cit., p. 16.

71 Nas palavras do autor: “Primeiramente, vemos a criticabilidade da proibicdo, que tutela um
bem juridico individual mesmo contra a vontade de seu titular. E com isso abrimos as portas para
uma interpretagio teleoldgica restritiva do tipo: este tipo s6 devera aplicar-se caso a vontade do
titular do bem juridico seja juridicamente irrelevante, por estar viciada de erro, por ser ele
doente mental, menor, louco ou inculpavel por qualquer outro motivo. O segundo problema
deste bem juridico coletivo é legitimar a sancdo absurda, pois se o trafico de téxico nada mais é
do que uma conduta que gera um perigo abstrato de lesdo a integridade fisica, esta conduta nao
pode sofrer pena mais grave do que a do respectivo crime de lesdo, no caso as lesdes corporais.
(GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 12, n 49. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul-ago/2012, p. 114-115).
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antecipagdes da tutela penal.

Além disso, ndo se tem como aceitar que ao “defender” a satde publica
se esteja tutelando cada pessoa de forma individual, pois tal argumento é
facilmente refutado pela esfera de liberdade do modo de agir e de ser de cada
pessoa.

Desta forma, compreende-se que a satide publica seja, propositalmente,
um conceito impreciso, destinado a servir como argumento de autoridade (em
seu sentido mais totalitdrio). Afinal, basta um minimo de lucidez para se
perceber que os danos causados pela atual forma de combate as substancias
tornadas ilicitas sdo muito superiores aos danos que a atual politica pretende
proteger. Para isso basta imaginar “a surpresa de um pesquisador que um dia
comparar o nimero de pessoas mortas pelas drogas, por overdose, debilitacao
progressiva, ou qualquer outro motivo, com o nimero de pessoas mortas pela
guerra as drogas”.”

A imprecisao do conceito de satide ptblica enquanto bem juridico serve
de pretexto para ampliagdo das prisdes, das mortes, da violagdo as normas
garantidoras de direitos fundamentais, isto é, serve a guerra, propriamente
dita”. A realidade comprova que “mais do que proteger a satide, a intervengao
do sistema penal causa sim danos e perigo de danos a essa mesma satde que
enganosamente anuncia pretender proteger”7>.

Ademais, como nao ¢ l6gico - se considerados os objetivos proclamados
da politica de drogas - ministrar uma maior dose de um remédio que
sabidamente piora o estado da doenca, ndo faz sentido continuar com uma
tentativa de solugdo (penas privativas de liberdade) de um problema que acaba
por agrava-lo, como ocorre atualmente com a politica repressiva.

Se seu objetivo fosse realmente a protecio da sadde publica, ndo
existiria proibigdo. Verifica-se extremamente contraproducente o efeito colateral
das leis penais criminalizantes, que terminam por excluir totalmente do poder
publico qualquer tentativa de controle de qualidade sobre as substancias:

Com a intervencao criminalizadora do Estado, o mercado
das drogas tornadas ilicitas é entregue a agentes
econdmicos que, atuando na clandestinidade, ndo estdo
sujeitos a quaisquer limitacdes reguladoras de suas
atividades. Nesse ponto, ja4 se pode constatar um dos
maiores paradoxos da proibicao: a ilegalidade significa
exatamente a falta de qualquer controle sobre o
supostamente indesejado mercado. Sao 0s
criminalizados agentes que decidem quais as drogas que
serao fornecidas, qual seu potencial téxico, com que
substancias serdo misturadas, qual sera seu preco, a
quem serdo vendidas e onde serdo vendidas. Os maiores

72 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade”..., p. 117.

73 BATISTA, Nilo. “Politica Criminal com derramamento de sangue” in: Discursos Sediciosos,
n°5/6. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 77.

74 KARAM, Maria Lucia. Drogas, é preciso..., p. 7.

75 KARAM, Maria Lucia. Drogas, é preciso..., p. 7.
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riscos a satde dai decorrentes sao evidentes.”® (grifo
Nnosso)

E se as davidas sobre o grau de protecdo ao “bem juridico” satde
publica ainda podem ser razoaveis no crime de trafico de drogas, nao se pode
falar o mesmo em relacdo ao crime de consumo. Isso porque uma conduta que
ndo afeta absolutamente nenhum bem juridico de terceiros e que esta
completamente amparada pelo livre-arbitrio, ndo pode(ria) ser criminalizada,
constituindo verdadeira intromissao paternalista do Estado na esfera de decisao
de individuos adultos e capazes. E oportuno ressaltar a l6gica paradoxal do
sistema que nado considera crime a autolesdo corporal e o suicidio ou suas
tentativas por vias tradicionais, mas criminaliza a autolesdo produzida pelo
consumo de drogas.

A politica paternalista, em linhas gerais, ocorre quando o Estado ou
uma pessoa “trata alguém como se fosse um pai ditando as regras a uma
crianca””’. O comportamento paternalista “demonstra uma preocupagdo com o
bem-estar da pessoa e a presuncdo de que esta escolha é a melhor”78. Em outras
palavras, o paternalismo traz em si uma estrutura de se preocupar com o
agente, porém, essa preocupacdo é baseada na incapacidade de tomada de
decisdes boas/certas da pessoa sobre a qual recai tal preocupacdo, ou seja, ja
que a pessoa ndo é capaz de escolher o melhor para si, o Estado ou outra pessoa
escolhera. Exemplos histéricos demonstram como ela pode ser prejudicial a
sociedade e, consequentemente, as relagdes juridicas, merecendo mengdo a
proibicao da pratica da capoeira.

Esse mecanismo atua diretamente na esfera de autonomia e liberdade
individuais, motivo pelo qual é possivel afirmar que o paternalismo é a
usurpagao do direito de escolha individual, baseado em fundamentos de cunho
protecionista, mas que podem ter efeitos penais. Por tal motivo, sdo
encontradas discussdes sobre a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343
(Recurso Extraordindrio 635659), em razdo do dispositivo violar diversas
garantias constitucionais, dentre elas a da vida privada, a intimidade, além de
ferir o principio da lesividade, caro a qualquer direito penal que se pretenda
democratico.

Nesse sentido, existem decisdes verdadeiramente inovadoras,
provindas da vanguarda do pensamento critico brasileiro, que declararam a
atipicidade e a inconstitucionalidade do crime de consumo de drogas, as quais
foram proferidas pelos magistrados Maria Lucia Karam® e Gerivaldo Alves

76 KARAM, Maria Lucia. Loc. cit.

77 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo Juridico-Penal. Tese (Doutorado em Direito
Penal). Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 99. Em respeito ao trabalho do autor,
desde ja é ressaltado que o conceito de paternalismo exige uma analise de inimeros critérios, os
quais foram profundamente tratados por Marinelli em seu trabalho doutoral ao qual é feita a
devida remissao (p. 100-115).

78 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., p. 99-100.

79 Sobre o assunto, REALE ]UNIOR, Miguel. Paternalismo no Brasil. In: Revista Brasileira de
Filosofia, vol. LVI, n. 227. Sdo Paulo, jul-set/ 20078, p. 287-319.

80 Sentenca disponivel em: <http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/jurisprudencia/
13_Posse_drogras_uso_pessoal. pdf?1286477441>. Acesso em: 06 de novembro de 2013.
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Neivadl.

Observa-se, também, que até mesmo insuspeitas vozes conservadoras
(ultra-liberais/anarcocapitalistas, ou simplesmente direita libertaria®?), tais
como Milton Friedman e Ludwig von Mises sao favoraveis a descriminalizagao
de todas as drogas, justamente com base no argumento de que o Estado nao
pode, em hipéteses alguma, dizer ao cidaddo o que fazer, pena de ferir de morte
a liberdade individual: “Ao se abolir a liberdade de um homem em determinar
o seu proprio consumo, todas as outras liberdades ja estdo, por definicao,
abolidas.”83. E que os libertarios tém tanta aversdo ao Estado que nada seria
mais natural do que retira-lo de sua atuagdo intervencionista (porque
proibicionista) no campo das drogas, ressalvando-se que ndo se adota no
presente trabalho o posicionamento politico desses tltimos autores citados.
Porém, reconhece-se a colaboragdo de sua postura, como bem pondera Maria
Luacia Karam,

Setores ditos “conservadores” que verdadeiramente se
posicionem no sentido da legalizagdo da produgdo, do
comércio e do consumo de todas as drogas, naturalmente,
devem ser muito bem-vindos. Todas as forcas que se
disponham a lutar para obter essa conquista fundamental
para o bem-estar da humanidade, certamente, devem ser
recebidas com entusiasmo. Posicionando-se
verdadeiramente pela legalizacio da producdo, do
comércio e do consumo de todas as drogas poderdo até ser
“conservadores” em alguns temas, mas estardo
demonstrando um compromisso com a liberdade e com o
bem-estar das pessoas que deve ser saudado.34

Assim é que se conclui que as pautas comuns podem e devem ser
aproveitadas, ainda que se tratem de movimentos e idearios de mundo
completamente diversos. Se os anseios forem de liberdade, ndo ha problemas.

“Paradoxo dos paradoxos”, também, é o fato de que nem uma palavra é
proferida pelos proibicionistas em favor da criminalizacdo da substancia que

81 Sentenca disponivel em: <http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/jurisprudencia/
42_atipicidade%20 drogas%20-%20Gerivaldo %20Neiva.pdf?1338246918>. Acesso em: 06 de
novembro de 2013.

82 Utiliza-se aqui, como base para fins de defini¢do de orientagdo politica, o site Political Compass.
Tal portal eletronico cria a distingdo entre quatro eixos de pensamento politico: Esquerda
Libertaria, Esquerda Autoritaria, Direita Libertdria e Direita Autoritaria. Material disponivel
em: <http:/ /www.politicalcompass.org/analysis2>. Acesso em 06 de novembro de 2013.

83 “"Mises explica a guerra as drogas™. Disponivel em:
<http:/ /www.mises.org.br/ Article.aspx?id=1722&comments=true>. Acesso em 06 de
novembro de 2013.

8¢ Entrevista ao Coletivo Desentorpecendo a Razdo (Coletivo DAR). Disponivel em:
<http:/ /coletivodar.org/2010/06/ entrevista-especial-de-aniversario-maria-lucia-karam/>.
Acesso em: 22 de novembro de 2013.
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mata mais de 6 (seis) milhdes de pessoas no mundo por ano®> o tabaco. Da
mesma maneira, o 4lcool que é conhecido como agente causador de inimeros
acidentes automobilisticos que acarretam a perda de milhares de vidas, além
dos proprios problemas de alcoolemia, também é igualmente “esquecido”.
Diante desse quadro, o minimo que se poderia esperar daqueles favoraveis a
proibicdo é que mantivessem um minimo de coeréncia tedrica, e passassem a
batalhar também pela criminalizacdo das drogas atualmente licitas que causam,
sob a Optica proibicionista levantada, comprovadamente, danos de grandes
propor¢des a sociedade, ndo restando motivos para que continuassem na
legalidade.
Assim, como se pode perceber,

A criminalizacao se baseia na distin¢do arbitrariamente
efetuada entre as selecionadas drogas tornadas ilicitas
(como a maconha, a cocaina, ou a heroina) e as outras
substancias de similar natureza que permanecem licitas
(como o alcool, o tabaco, ou a cafeina). Uma arbitraria
diferenciacio entre as condutas de produtores,
comerciantes e consumidores de umas e outras drogas é
entdo introduzida - umas constituindo crime e outras
perfeitamente legais -, em clara violagdo ao principio da
isonomia, ao postulado da proporcionalidade e, assim, a
propria cladusula do devido processo legal em seu aspecto
substancial.®¢ (grifo nosso)

Nessa esteira, e exatamente a partir da constatacdo de que as drogas -
todas, sem distingoes arbitrdrias criadas e difundidas pelas leis proibicionistas - podem
exercer efeitos consideravelmente negativos sobre uma dada sociedade, que
organizacdes como a LEAP (Law Enforcement Against Prohibitions’) deixam
expresso em suas declaragdes de principios a preocupacao com o abuso das
drogas:

A LEAP nao promove o uso de drogas e tem profundas
preocupacdes com a extensdo do abuso de drogas por
todo o mundo. A LEAP também se preocupa de forma
igualmente profunda com o destrutivo impacto da
violéncia de gangues e cartéis em todas as partes do
mundo. A atual politica de proibicio das drogas ndo
resolve nenhum desses problemas. Na realidade, o

8 WORLD HEALTH ORGANIZATION (Organizacio Mundial da Satide): Report On The Global
Tobacco Epidemic, 2013, P 13-14. Disponivel em:
<http:/ /www.who.int/tobacco/global_report/2013/en/>. Acesso em: 09 de abril de 2014.

86 KARAM, Maria Lucia. Drogas, é preciso..., p. 2.

87 Organizacdo sem fins lucrativos composta exclusivamente por agentes do sistema penal
(policiais, promotores de justica, juizes, delegados etc.) que abertamente sdo contra a politica
proibicionista, e consequentemente propugnam por um modelo de legalizagdo da producéo, do
comércio e do consumo de todas as drogas.
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abuso de drogas e violéncia das gangues florescem no
ambiente proibicionista, da mesma forma que
floresceram durante a proibicao do alcool.38 (grifo nosso)

Entretanto, reconhecem, ao mesmo tempo, que a proibi(;éo é um mal
em si mesmo, além de ser perfeitamente evitavel e superavel®, ao contrario do
faradnico e inconcretizavel plano de por fim as substancias tornadas ilicitas -
por meio do direito penal.

Alessandro Baratta discorre sobre o fendmeno das drogas separando
seus efeitos em primdrios e secundarios®: os efeitos, ou consequéncias
primérias seriam aqueles proprios da utilizacdo das substancias entorpecentes,
tais como adigdo, vicios ao organismo, a saude mental, etc. Ja os efeitos
secunddrios seriam os provenientes da interferéncia do sistema penal na
questao das drogas, com todos os problemas que com ele carrega, tais como a
estigmatizagdo (decorrente da condenagdo - reagdo social formal -, ou da
maneira pela qual a sociedade passa a enxergar o usuario de drogas, com todos
os adjetivos negativos possiveis - reacdo social informal). A tese central de
qualquer critico a politica de drogas é justamente a de que os efeitos
secundérios provindos da utilizagdo de substancias ilicitas sdo muito maiores,
paradoxalmente, do que os efeitos primarios, e que portanto a atual politica ndo
tem motivos - declarados - para se sustentar.

Salo de Carvalho divide, portanto, as consequéncias advindas da
intervencdo do sistema penal na questdo das drogas em quatro dmbitos®!:
individuais: consumidores e dependentes; sistema penal e carcerdrio; sistemas
educacional e assistencial; e sistema econdmico (mercado).

Os efeitos da estigmatizacdo, que fortemente recaem sobre usudrios e
dependentes, sdo, como acima dito, brutais. E uma das decorréncias disso é
fazer com que se isolem em pequenos grupos (que ndo pouco frequentemente
adentram em subculturas criminais), na tentativa de se verem, de certa forma,
protegidos. “A visdo patologizada dos consumidores deflagrada pelo sistema
penal produz seu isolamento e sua rotulacdo, impedindo qualquer tipo de
escuta diversa da policialesca’?”.

O principal efeito da criminalizacdo da questdo das drogas é fazer com
que o dependente fuja de qualquer apoio que deveria procurar, caso ndo
houvesse reacdes sociais formais e informais tdo negativas. Correm o risco de
serem criminalizados, afinal. Foi com o reconhecimento de que as reacdes
belicistas contribuem ainda mais para o agravamento do problema, que
determinadas politicas de satde comecaram a disponibilizar locais onde

88 Principios da LEAP. Disponivel em: <http://www.leapbrasil.com.br/missao/principios>.
Acesso em: 13 de setembro de 2013.

89 Vide, por exemplo, a recente politica de regulamentacao da producdo, compra e venda da
maconha no Uruguai, ou em alguns estados norte-americanos.

% BARATTA, Alessandro, 1989 apud CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no
Brasil, p. 240.

91 CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 241.

92 CARVALHO, Salo de. Loc. cit.
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dependentes pudessem utilizar heroina®®, tudo no intento de evitar infeccoes e
transmissdes, de doencas infecto-contagiosas, tais como HIV, através de
resquicios de sangue presentes em seringas compartilhadas pelos usudrios.

Ja em relagdo ao sistema de satide, a politica de proibicao também causa
sérios danos, na medida em que o dependente somente podera se recorrer das
casas de assisténcia se conseguir escapar das agéncias criminalizadoras. E
paradoxal pensar que as politicas atuais de tratamento de dependentes s6
funcionam na medida em que a politica repressiva ndo tenha funcionado. Do
contrério, estariam respondendo a processos criminais, seja como incurso no
artigo 28 ou no artigo 33 da Lei 11.343/2006.

E nesse sentido que se comegou a pensar em uma politica diferente,
que, antes de qualquer coisa, ndo fosse penal; que ndo se pautasse pela
repressao, pelo medo, pela condenagdo moral e consequente (e impraticavel)
abstinéncia: a politica de reducao de danos. Essa nova forma de encarar o
fenomeno das drogas tem a vantagem de apreender toda a complexidade
(histérica, cultural, social), que o tema traz, ndo se deixando levar por
maniqueismos baratos (“drogas sdo mas”; “por um mundo livre de drogas”
etc.), mas sim reconhecer que o cidaddo usudrio de drogas é “sujeito de direitos,
protagonista das reivindicacdes de seu contexto social e responsavel pela
implementacdo das modificagdes necessarias para a melhoria de sua vida
pessoal e relacional” %4. Em uma sociedade que levasse a politica de redugao de
danos a sério, ter-se-ia modelos de venda semelhantes ao que existem para
remédios tarja preta hoje em dia®: vendedores especificos e licenciados (licensed
druggists) venderiam contetidos contendo as drogas especificas, como cocaina.
Seriam criadas listas de classificacdo de substancias, a depender de seu grau de
perigosidade, e um cadastro interligado seria criado entre as farmacias, de
modo a proibir que alguém compre uma quantidade acima do estipulado por
lei%.

O debate pos-proibicdo exige, certamente, outro trabalho, mas suas
linhas gerais podem ser sintetizadas na existéncia de, basicamente, dois
modelos operacionais de venda de substancias alteradoras de consciéncia. Sao
projetos para a tao falada legalizacio das drogas: a legalizagdo estatizante e a
liberal®”. Sob o manto da primeira (legalizacdo estatizante), o Estado seria o
controlador efetivo do transito das mercadorias, desde a sua produgao até seu
consumo. E sob o manto da segunda (liberal), o Estado agiria sob a forma de
agéncias reguladoras e como supervisor do processo (posigao passiva, portanto)

9 Nesse sentido, a cidade de Santos inovou ao distribuir seringas para o consumo por meio de
politicas de reducdo de danos. Contudo, o Ministério Publico insurgiu-se de forma contraria
(MARTINS, Lucia. SP pode distribuir seringas em agosto: Secretaria estd negociando com
Ministério Pablico para viabilizar projeto de prevencdo entre usudrios de drogas. Folha de Sao
Paulo. Sdo Paulo, 15 de julho de 1997).

94 RIBEIRO, Maurides de Melo. Op. cit., p. 38.

% RODLES, Steve. The year is 2022 and drugs are legal... Disponivel em: <http://transform-
drugs.blogspot.com.br/2008/01/year-is-2022-and-drugs-are-legal. html>. Acesso em: 7 de abril
de 2014.

% RODLES, Steve. Op. cit., p. 3

% RODRIGUES, Thiago. Drogas, proibiciao e abolicdo das penas. In: Curso livre de
abolicionismo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 144.
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Ja na vigéncia da proibicdo, percebe-se claramente que seus custos sdo,
em seus dois sentidos, fortemente negativos. Salo de Carvalho? os aponta como
sendo a variacdo dos precos das substdncias e os altissimos custos da
manutencdo do aparato repressivo.

Em relacdo ao preco, constata-se que quem mais tem a ganhar com a
sustentacdo do atual sistema é quem lucra com ele: os donos dos cartéis, no
México, e os donos de bocas e lideres de organizac¢ées criminosas, no Brasil, por
exemplo. Entre quem nao lucra diretamente, mas aufere ganhos, podem ser
citados as agéncias de controle e repressao as drogas, tais como o DEA
americano, e 0o DENARC (Divisdo Estadual de Narcéticos) brasileiro.

Por tal razdo, verifica-se que o mais adequado seja a criacdo de politicas
publicas e projetos legislativos a superarem a criminalizacdo de entorpecentes,
bem como propor mecanismos extrapenais ao problema.

Qualquer disposicdo em sentido contrario demonstra que combate ao
narcotrafico dirime as fronteiras existentes entre as politicas de seguranca e o
Direito Penal, operando no sentido oposto do que deveriam, pois ndo servirdo
para deslegitimacao da violéncia, mas servird como instrumento legitimador do
extravasamento e da perda do controle do poder®.

CONCLUSOES

1. E erro primério e demonstracdo de ingenuidade (ou mé-fé) supor que
o Direito Penal serve para defender a sociedade, como quer determinada parte
da doutrina que parece sequer conhecer qualquer literatura criminolégica
basica.

2. A politica de drogas (consubstanciada na guerra as drogas), como
brago do sistema penal, é ilustrativa nesse sentido: sob o pretexto de combater
substancias, combate pessoas reais - provindas de determinadas classes sociais
de baixa renda - pouco ou nada importando o fato de que sdo as classes sociais
médias e altas que consomem 15 (quinze) vezes mais do que o resto da
populagao.

3. A guerra as drogas é, em seus objetivos declarados, um completo
fracasso: as drogas ilicitas se tornaram, com o passar dos anos, cada vez mais
baratas, acessiveis e consumidas. Tudo ao custo de inimeras mortes e prisoes, e
depois de despendidos bilhdes de délares visando “um mundo livre de
drogas”. O falso bem juridico satde publica serve de instrumento paternalista
para reforgar tal guerra.

4. Em paises de capitalismo periférico, como o Brasil, o Sistema Penal

% CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 246.

% CARVALHO, Salo de. A politica de guerra as drogas na América Latina entre o Direito penal
do inimigo e o Estado de excecdo permanente. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner (coord). Novos
rumos do Direito Penal Contemporaneo: Livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto
Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 624.
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tem uma orientacdo de classe muito bem delineada, o que por si s6 abala a
certeza daqueles que sepultam qualquer tentativa critica de interpretagdo da
sociedade como ultrapassadas.

5. Deste modo, as medidas mais adequadas a superar os problemas
derivados das politicas repressoras consiste na criacdo de politicas publicas e
projetos legislativos a superarem a criminalizacdo de entorpecentes, bem como
adotar mecanismos extrapenais ao problema.
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DELEGADO DE POLICIA RESOLUTIVO E AS DECISOES E MEDIACOES
INCIDENTAIS AO INQUERITO POLICAL.

Everson Aparecido Contellil00

Resumo:

O presente trabalho analisa a fun¢do do Delegado de Policia Resolutivo, integrante da carreira
juridica do Estado, como primeiro responsavel pela difusdao de praticas de autocomposicao
dentro da persecutio criminis e da necessidade de maior utilizacdo das decisdes e mediagdes
incidentais ao Inquérito Policial, como forma de proporcionar a participagdo popular,
reproduzir nas investigacdes os anseios da sociedade e, principalmente, produzir efetividade a
persecutio p6s moderna em busca da paz social. Contextualiza a posicdo do delegado de policia
neoconstitucionalista na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, onde posiciona
Constituicdo Federal, com for¢a normativa, no centro do ordenamento juridico. Identifica a
funcdo politica do Delegado de Policia Resolutivo e as conseqiiéncias de sua atuagdo no
processo crime, nos demais ramos do direito e na formulagdo de politicas publicas de
tratamento adequado ao fenémeno criminal.

INTRODUCAO

O Delegado de Policia no modelo de persecucdo criminal adotado no
Brasil é o integrante da carreira juridica responsavel por dirigir as Policias Civis
dos Estados e a Policia Federal, e tem por funcdo precipua a apuracdo de
infracOes penais, nos exatos termos do §4° do art. 144 da Constituicao Federal. A
apuracdo de infra¢cdes penais tem o significado de formacdo de indicios de
autoria e de provas e elementos informativos de materialidade, que
proporcionem ao legitimado ativo da relacdo juridica processual penal - o
Ministério Pablico - condigdes necessarias para a judicializagdo do conflito que,
ndo se desconhece, nesse modelo, tem por finalidade a protecdo suficiente do
Estado em busca da efetivagdo do ius puniendi em concreto.

Nos procedimentos de persecutio criminis de primeira fase - Inquérito
Policial e Termo Circunstanciado -, tradicionalmente fundamentados pelos
principios da indisponibilidade e obrigatoriedade, o Delegado de Policia tem
por missdo auxiliar o Poder Judicidrio na aplicacdo do direito, em observancia
as regras processuais penais. Mas a Policia Investigativa democratica deve atuar
para além da busca de rigida observancia do formalismo juridico e alcancar a
concretizagdo de outros valores fundamentais previstos na Constituigao, tais
como o da duracdo razoédvel do processo, preservacdo da dignidade da pessoa
humana e busca da paz (social), o que se d4 com aplicacdo da norma juridica
compreendida ndo apenas pelo conjunto de regras.

Contudo, visto pela 6tica tradicional, temos o modelo do Delegado de
Policia “demandista”, aquele que atende todas as determinacdes legais, atua
como a “boca da lei”, mas ainda que visualize uma alternativa ao conflito, a
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Especialista em Direito Processual Civil pelo IBDP. Delegado de Policia no Estado de Sdo Paulo
e Professor da disciplina Processo Penal na FAPE - Presidente Epitacio-SP.
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pacificagdo social ou a efetividade da aplicacdo da lei penal, prefere a
judicializacdo, ao argumento simplista de transferir as responsabilidades ao
Poder Judicidrio, deixando esvair importante momento de mediacdo ou
conciliacdo, como exemplos.

O modelo “demandista”, fundamentado no Cédigo de Processo Penal
de 1.941, redigido em nitido estado policial, mais se aproxima a combatida
neutralidade estatal afeta ao liberalismo, em que o juiz, como paralelo de
atuacdo do Delegado de Policia, exerce insignificante funcdo politica na
resolucao de conflitos.

Posicionar esse importante integrante da carreira juridica do Estado em
um novo paradigma, o do Delegado de Policia Resolutivo, como superagao
definitiva do positivismo exacerbado, em um perfeito alinhamento com o
neocontitucionalismo, é o objetivo deste artigo, como funcdo indispensavel na
efetividade da seguranca juridica, alcance da paz social, acesso a justica, sem
descuidar da protegao suficiente do Estado.

1. O DELEGADO DE POLICIA NO NEOCONSTITUCIOLISMO

O modelo vingativo-punitivo, valorizado no positivismo, deixou de
apresentar as respostas adequadas a todos os conflitos decorrentes da violagao
do direito penal objetivo, no exato momento em que a complexidade e a
velocidade da sociedade de consumo e tecnolégica proporcionou novos
problemas aos operadores do direito, para os quais o modelo tradicional se
mostrou deficiente. Antes, o Direito Penal, por exemplo, nos crimes sexuais
praticados contra as mulheres, visava, além da punigdo, apresentar resposta
satisfatéria e compensatéria a sociedade patriarcal. Menos dignidade, mais
vinganga. Atualmente, com a Constituicdio sendo erigida ao centro do
ordenamento juridico, com forca normativa e supremacia da dignidade
humana, os crimes sexuais deixam os costumes de lado para proteger
efetivamente a dignidade da vitima.

Com isso, o operador do direito responsavel pela persecutio criminis de
primeira fase, de importancia impar para o sucesso do processo criminal,
vivenciando a dindmica dos conflitos da modernidade deve estar focado na
realizacdo do Estado Democratico de Direito, por intermédio da efetivagdo de
direitos fundamentais, como apregoado pelo neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo, portanto, ¢ um movimento dentro do direito
constitucional inaugurado especialmente ap6s a 2* Guerra Mundial e tem por
finalidade a reaproximacao entre o direito e a moral, influenciado pelas obras
de Ronald Dworkin e Robert Alexy, cuja principal caracteristica é o
reconhecimento da normatividade dos principios, modelo a ser seguido,
doravante, pelos Delegados de Policia do Brasil.

Os crimes praticados até metade do Século passado, retratados muitas
vezes pela doutrina com os exemplos envolvendo Ticio e Mévio, por certo
encontram no positivismo, em que o Inquérito Policial é simples reunido de
informagodes de autoria e materialidade a solucao adequada.
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Contudo, os delitos da atualidade, muitas vezes envolvem os mesmos
personagens Mévio e Ticio, mas com insercao de novos ingredientes, exigem a
atuacdo do Delegado de Policia neoconstitucionalista. Pode ser que um
homicidio envolvendo Mévio e Ticio tenha sido ordenado por uma célula de
uma organizacdo criminosa em que nenhum dos autores da ordem -
entendendo autor para este fim pela teoria do dominio do fato - conhecam os
demais integrantes da organizacdo criminosa, ou nem ao menos tiveram
qualquer contato com Mévio e Ticio.

Note-se que o instrumento adequado a persecutio criminis na espécie é o
Inquérito Policial - procedimento que tem sofrido criticas nos tltimos anos, por
doutrinadores que tem algum tipo de interesse institucional ou que esquecem
de mencionar a auséncia de investimentos na Policia Judicidria em alguns
Estados.

Utilizaremos, portanto, o Inquérito Policial, mas com uma investigagao
mais plastica, que compreenda a dindmica do crime e que possibilite ao
operador do direito responsavel pela primeira fase da persecucado, o poder de
decisdo diante de medidas urgentes sem reserva de jurisdicdo, como ocorre na
acdo controlada ou na colaboracdo premiada, previstas na Lei 12.850/2013, que
define organizacdo criminosa e cuida da investigacdo criminal, medidas
adotadas incidentalmente ao Inquérito Policial.

Portanto, o problema nao esta no procedimento, mas na compreensao
da necessidade de um novo paradigma de atuagao da Policia Judicidria, em que
se objetive a eficicia e efetividade da persecucdo criminal pds-moderna e a
protecao da dignidade da pessoa humana em todos os sentidos, onde o
operador do direito deve compreender o novo modelo constitucional, realizar a
releitura constitucional dos institutos juridicos, formular novos paradigmas de
atuacdo e compreender que a atuagdo deficiente dentro do Inquérito Policial
pode ocasionar prejuizos ndo somente ao autor do crime, visto hoje como
sujeito de direitos, mas a vitima como personagem a ser considerada na
persecucdo e, quica, a Republica Federativa do Brasil, uma vez que como
signatario do Pacto de San José da Costa Rica, eventuais omissodes da persecutio
doméstica, estardo sujeitas a complementaridade da Corte Regional
Internacional Americana ou até mesmo da aplicagdo do instituto de
deslocamento de competéncia a Justica Federal, conforme previsto no §5° do art.
109 da Constituicdo Federal, medidas com evidente caréter pejorativo ao Estado
que deixou de desincumbir com eficiéncia sua missao de preservacao dos
direitos humanos.

Dispde o art. 109, §5°, da CRFB/ 88:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

§ 5° Nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos,
o Procurador-Geral da Reptblica, com a finalidade de
assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior
Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou
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processo, incidente de deslocamento de competéncia para
a Justica Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n°

45, de 2004)

Com efeito, como concluiu H. HENKEL, o direito processual penal é o
direito constitucional aplicado (FIGUEIREDO DIAS, 1974, p. 74). Além da
formacao da culpa, para utilizar a expressao do Cédigo de Processo Penal do
Império, o Inquérito Policial deve sofrer uma releitura constitucional, a luz dos
valores, dos fins puablicos e dos comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo que condicionam a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional (BARROSO, 2005, p.42), funcdo a ser
desempenhada pelo Delegado de Policia Resolutivo.

2. MEDIACAO DE CONFLITOS COMO PRIMEIRA APROXIMACAO DO
PARADIGMA RESOLUTIVO

A mediacao durante a persecutio criminis e sua repercussao no tecido
social sao inegaveis fatores de reducdo da tensdo entre os atores sociais e, por
conseguinte, busca a preservacdo da paz social, da igualdade, da participagao
popular e, principalmente, a preservacdo da dignidade da pessoa humana, na
medida em que as técnicas autocompositivas constituem obstaculo ao avango
desmesurado do poder punitivo do Estado - na representagao do direito penal
do inimigo.

No plano vertical, a mediacdo ¢é identificada como método
autocompositivo de conflitos, ndo se confunde com conciliagdo e negociagdo, e
corresponde a concretizacdo da efetividade de uma das ondas renovatérias do
direito.

A fase processualista ou também denominada fase cientifica, ao
promover a abstracdo do processo, ignorou, quase que por completo o direito
material, deixando de lado as tutelas diferenciadas para protecdo do direito
material. Sob a perspectiva da fase cientifica, houve quem dissesse que nao
existe direito antes ou fora da acdo, o que ensejou uma interpretagdo
equivocada do termo monopdlio da jurisdicdo, como se todos os conflitos
necessariamente  fossem solvidos somente pelo exercicio da fungdo
jurisdicional.

Mas em tempos de discussdes acerca da existéncia ou ndo de uma
verdadeira acdo de direito material (buscar aproximacdo endoprocessual do
direito material), mister que previamente o interprete analise se o método de
heterocomposicdo do conflito é necessario na espécie, isso porque, em uma
cultura de paz, pode ser que partes em litigio aceitem submeter sua pretensao,
ainda que envolva Direito Penal, ao mecanismo da autocomposigdo. Nesse
sentido, e visando promover a efetividade do direito a paz, surgem os métodos
de mediagdo comunitaria, preocupacdo com a realizacdo da justica
consensuada - justica reparatéria; justica restaurativa; justica negociada e
justica colaborativa. Nessa linha, o projeto de Lei 4827-B/1998 que
institucionaliza e disciplina a media¢dao, como método de prevengao e solugao
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consensual de conflitos.

No mesmo sentido, a Resolugdo 125/2010 do CNJ que estabelece a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judiciario e a necessidade de organizar e uniformizar os
servicos de conciliacao, mediacdo e outros métodos consensuais de solucao de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientacdo e praticas, bem como para
assegurar a boa execucdo da politica publica, respeitadas as especificidades de
cada segmento da Justiga.

Conforme alerta Mauro Cappelletti, ndo basta o acesso formal ao poder
judicidrio, dai a terceira onda que impde efetividade. Com efeito, promover a
mediacdo em um prazo médio de 10 dias (experiéncias de mediacdo no Brasil
como o NECRIM tém alcangado este prazo) representa um significativo efeito
pratico na solucdo de conflitos de interesses diante da realidade do judiciario.

Analise da psicologia juridica e das teorias sobre conflito auxiliam no
processo de entendimento das espirais de conflito, métodos de solugdo e
abordagem do mediador, conhecimentos necessarios na formacdo de novos
Delegados de Policia mediadores.

Ademais, a compreensdo da mediacdo de conflitos em uma sociedade
dita pdés-moderna deve perpassar pelos direitos fundamentais e avancar as
discussdes sobre em que medida as teorias funcionalistas do Direito Penal e o
avanco do direito penal do inimigo obstam a aplicagdo de novas alternativas
que afastem a punicdo penal, em detrimento da dignidade da pessoa humana.

A mediacdo no ambito criminal, por evidente, ndo envolve aspectos
relacionados a eliminagdo do ius puniend, porquanto, nesse ponto, o interesse-
necessidade como condicdo da acdo penal sempre estara presente. Essa
caracteristica da acdo penal é que a conduz a sua indisponibilidade do bem
juridico (liberdade e direitos de punir).

Contudo, a acdo penal puablica nem sempre é obrigatéria e por isso,
imprescindivel o avango dos estudos acerca da mediacdo de conflitos,
entendendo-se mediagdo sob trés aspectos.

Primeiro sob o ponto de vista de condicdo de procedibilidade da acdo
penal. A (in) disponibilidade dogmatica da acdo penal publica condicionada e
da agdo penal privada, do modo como tem sido interpretada nem sempre tem o
condao de solucionar o conflito de interesses. Estd muito mais relacionada a
evitar o strepitus processus (escandalo do processo) como feicdo da sociedade
patriarcal do século passado. Ndo raro, a vitima ndo oferece representacdao por
medo ou para evitar o custo do processo, hipéteses em que o conflito
permanece latente.

O segundo aspecto da mediacdo de conflitos estd relacionado a
repercussdo patrimonial. A reparacdo ndo é o fator primordial ou necessario
para se alcancar uma mediagdo, contudo, é inegavel que a sociedade atual
expressa incomensurdvel valor ao prejuizo patrimonial como fator
desencadeador de conflitos e, a reparacdo civil, pode repercutir na transagao
penal. Ademais, a efetivagdo do acordo realizado entre os atores do conflito
pode repercutir pedagogicamente na neutralizacdo de novos delitos.

O fator derradeiro e considerado mais importante é o psicolégico de
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compreensdo do outro (alteridade) e de neutralizacdo de conflitos,
desencadeado da aplicacdo adequada das técnicas de mediagdo de conflitos,
como forma de pacificacdo social.

A mediagdo de conflitos encontra legitimidade politica, na medida em
que constitui forma de participagao popular na promocgao da paz.

Nao se trata da adocdo do minimalismo penal. Ao contrério, cuida-se
da reafirmacdo de uma politica criminal moderna que controla as condutas
antissociais, em situagdes pontuais, sem o emprego da repressdo ou da
aplicacdo de sancdes penais (FRAGOSO, 1991, p.17).

O modelo de mediagdo de conflito adotado pela Policia Civil no Estado
de Sao Paulo, de expressao resolutiva, conta atualmente com mais de 35 ntcleos
especializados na mediacao de conflitos penais, com repercussao civel, em que
a populacdo participa e exerce sua liberdade com autonomia, em decorréncia de
uma decisdo fundamental do Delegado de Policia em alcangar a paz social em
detrimento da judicializacao desmesurada.

3. CONTROLE DA CRIMINALIDADE PELO DIALOGO COM A VITIMA E
A SOCIEDADE CIVIL

O Decreto Presidencial de n°® 8.243, de 23 de maio de 2014, instituiu a
Politica Nacional de Participagdo Social - PNPS e o Sistema Nacional de
Participacdo Social - SNPS e, embora nao trate especificamente de seguranca
puablica, tem como diretrizes gerais, previstas nos incisos do art. 3° o
reconhecimento da participagdo social como direito do cidaddo e expressao de
sua autonomia e a valorizacdo da cidadania ativa, ao dispor que:

Art. 3° Sao diretrizes gerais da PNPS:

I - reconhecimento da participacdo social como direito do
cidadao e expressao de sua autonomia;

I - complementariedade, transversalidade e integragdo
entre mecanismos e instdncias da democracia
representativa, participativa e direta;

III - solidariedade, cooperacao e respeito a diversidade de
etnia, raga, cultura, geragdo, origem, sexo, orientagao
sexual, religido e condicdo social, econdémica ou de
deficiéncia, para a construcdo de valores de cidadania e de
inclusdo social;

IV - direito a informacdo, a transparéncia e ao controle
social nas a¢des publicas, com uso de linguagem simples e
objetiva, consideradas as caracteristicas e o idioma da
populagao a que se dirige;

V - valoriza¢do da educagdo para a cidadania ativa;

VI - autonomia, livre funcionamento e independéncia das
organizacOes da sociedade civil; e

VII - ampliagdo dos mecanismos de controle social.
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Analisadas as diretrizes sob a 6tica da seguranca publica, temos que o
Delegado de Policia Resolutivo, quando desenvolve esforcos em prol da
mediagdo, desempenha atividade que vai ao encontro das diretrizes da Policia
Nacional de Participagdo Social, porquanto insere a vitima no centro do conflito
como personagem que merece ser ouvida e com possibilidade de expressao dos
seus sentimentos, os quais serdo adequadamente valorados, ndo mais a
considerando como mero meio de obtengao de prova.

Nesse sentido, o cidaddo, como representacdo da sociedade civil, passa
a exercer importante funcdo no processo penal brasileiro na resolucdo de
conflitos de interesses em que, a despeito de manter o Estado como detentor do
ius puniendi, tem o Delegado de Policia que sabe compreender, auscultar e até
mesmo facilitar a recompensa, ndo somente por meio de algum tipo de
reparacao patrimonial mas, principalmente, pela reconstrugdo da dilaceragao
moral resultado da pratica delitiva, afinal, conforme ensinamentos de Fernando
de Brito Alves, “a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em diversas normas
a obrigatoriedade da cooperacdo entre sociedade civil e as instancias de
governo.” (ALVES, 2013, p.234).

Do mesmo modo, o autor do crime pode manifestar seus sentimentos e
a forma de enxergar o conflito e, sempre que a autonomia das partes é
exercitada, isso pode valer mais, em termos de efetividade, que a prépria
execucdo de uma sentenca penal condenatéria sem didlogo, afastando o conflito
pontual e rompendo por completo a espiral de conflito.

E certo, porém, que este novo modelo resolutivo deve ser incentivado
pelo Poder Judicidrio e pelas Policias Civis e Federal, contudo, a verdadeira
cidadania ativa somente ocorrerd por meio da expressao voluntaria, fruto do
acolhimento e da educagao cidada por uma cultura de paz. Como bem pontua o
doutrinador Fernando de Brito Alves, “a participacdo efetiva dos cidaddos
requer conhecimento informado, é dizer que as informacdes estejam
disponiveis e possam ser compreendidas, utilizadas, contestadas,
aperfeicoadas.” (ALVES, 2013, p.14).

4. DA POSSIBILIDADE DA CONCILIACAO INCIDENTAL EM CRIMES
DE ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA, AINDA QUE NAO
SEJA DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

Analisar a mediagdo ou conciliacdo incidental ndo importa em dizer
que o conflito de interesses juridico penal sera totalmente superado.

O novo modelo resolutivo deve ser capaz, ainda, de trabalhar
cooperativamente com o Poder Judicidrio e o Ministério Pablico em busca de
apresentar solucdes, onde a Policia Civil (Federal) Resolutiva apresente
alternativas aos sujeitos processuais da segunda fase da persecutio criminis. Por
evidente, o modelo repressor de restricdo de liberdade deve ser acionado
sempre que adequado e proporcional a reparacao do bem juridico tutelado, mas
isso ndo quer dizer que restaram fechadas todas as portas para a reparacdo,
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como medida incentivadora da paz.

Importantes avancos promovidos no Cédigo de Processo Penal
reforcam a necessidade de um Delegado de Policia Resolutivo. Basta lembrar
que desde a alteracdo do CPP pela Lei 12.403/2011, a prisdo preventiva deixa
de integrar um sistema de dualidade, em que se optava pela prisao ou pela
liberdade, para um sistema de multicautelaridade, em que, cabe ao Delegado de
Policia, antes de representar pela prisdo preventiva, em regra, esgotar o rol de
medidas cautelares diversas da prisdo, verificando se medidas como
afastamento da funcdo publica, monitoracdo eletronica, retencdo de passaporte
etc, ndo sdo suficientes a afastar a medida extrema.

Ainda como decorréncia da Lei 12.403/2011, deve o Delegado de
Policia, em caso de prisdo cautelar em flagrante delito, considerar na fixacao da
fianca criminal, o valor do dano perpetrado pelo suposto autor do crime a
vitima, nos termos do art. 336 do CPP:

Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianca
servirdo ao pagamento das custas, da indenizacdo do
dano, da prestacdo pecunidria e da multa, se o réu for
condenado. (Redagao dada pela Lei n°12.403, de 2011).

Mesmo nos crimes de acdo penal publica incondicionada, ha espago
para o desenvolvimento de medidas conciliatorias.

Como exemplo, importante inovacdo introduzida ao CPP pela Lei
11.719/2018, com a possibilidade de o juiz de direito fixar o valor minimo de
indenizagdo quando da sentenga penal condenatéria, sendo vejamos:

Art. 387. Ojuiz, ao proferir sentenca condenatéria: (Vide
Lei n°® 11.719, de 2008)

IV - fixara valor minimo para reparacao dos danos
causados pela infragdo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido; (Redacdo dada pela Lei n° 11.719,
de 2008).

Para que isso ocorra com eficiéncia no processo criminal, cabe ao
Delegado de Policia, antes de concluir o Inquérito Policial, realizar um
levantamento, que muitas vezes coincide com o auto de avaliagdo nos crimes
dos crimes nao transeuntes, aqueles que deixam vestigios. Em complemento a
formacado do corpo de delito, mesmo nos crimes transeuntes (que ndo deixam
vestigios), a exemplo do crime formal, deve o Delegado de Policia adotar
medidas resolutivas tendentes ao estabelecimento de um valor minimo de
indenizagdo, o que importard em concluir que nado estaremos diante de um
valor definitivo, por isso a expressao valor minimo.

Nessa importante atividade de inclusao da vitima como protagonista e
de identificagdo de uma criminologia moderna nao excludente, o Delegado de
Policia podera formular suas impressdes até mesmo acerca dos parametros para
uma compensagao por danos morais.
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Para parcela da doutrina que compreende como possivel a fixagdo de
valor minimo de compensagdo moral, muitas vezes ndo fixadas porque o
legitimado ativo da acdo penal ou o magistrado ndo tem um critério seguro
para fixacdo, temos como dever do Delegado de Policia a manifestagdo de suas
impressdes. O costume atual da ndo fixagdo ocorre exatamente porque o
Delegado de Policia nada deliberou acerca dessa anélise técnico juridica. Note-
se, assim como verificamos na pratica o desconhecimento ou ndo utilizagao da
hipoteca legal como medida cautelar do processo penal pela vitima, muitas
vezes o juiz de direito ndo fixa o valor minimo exatamente porque o Delegado
de Policia ndo fundamentou suas valiosas impressoes e o legitimado ativo ndo
formulou o pedido em sua peticdo inicial (rectius: dentincia ou queixa-crime).

Na hipétese, por uma nova cultura resolutiva do Delegado de Policia, o
dimensionamento do valor minimo de indenizagdo ou compensacdo, pode ser
importante na resolugdo de conflitos. O Delegado de Policia, ainda que nao
mencione valores acerca da compensacdao moral, deve manifestar suas
impressoes sobre a intensidade do sofrimento da vitima - ndo raro, o Delegado
de Policia é o primeiro a dimensionar a repercussao do crime em relagdo a
vitima e a sociedade -; ponderar sobre a natureza e a repercussdo da ofensa
considerando a posicdo social ou politica do ofendido; analisar o grau de
sensibilidade do ofendido; investigar o que objetivava o autor do crime ao
decidir pelo ilicito, critérios que podem ser desincumbidos sem muito esforgo
pelo profissional e que em muito auxiliara a persecutio criminis de segunda fase
e, por conseguinte, a diminuigdo de processos extrapenais.

Sugere-se, independente da consideracdo pelos sujeitos processuais, a
obrigatoriedade de o Delegado de Policia inserir em seu relatério as
medidas que adotou para o levantamento destas informacoes, até porque, casos
hd em que o autor do crime pode ter interesse em adimplir imediatamente o
valor minimo, sem que nenhum prejuizo ocorra a eventual pedido em processo
civel autébnomo ou ao processo crime, casos em que propugnamos pela
possibilidade de mediacao ou conciliagcao incidental ao Inquérito Policial.

Considerando que na hipdtese, autor e vitima alcancem, pela
autonomia privada, um valor minimo, ainda que decorrente de conseqiiéncias
de um crime de acdo penal publica incondicionada, ndo havera qualquer tipo
de prejuizo na elaboracdo de um termo de composicao prévia, quicad com forga
de titulo executivo extrajudicial, a integrar incidentalmente o Inquérito Policial.

5.0 DELEGADO DE POLICIA RESOLUTIVO NO PROCESSO PENAL E
NA LEGISLACAO ESPECIAL

No processo penal, a atuacdo resolutiva do Delegado de Policia pode
ser fomentada com a maior utilizacdo do instituto do seqiiestro, como
importante método de recuperagdo de ativos adquiridos com proventos da
infracao penal e na adogdo das demais medidas assecuratérias que repercutam
posteriormente em conseqiiente diminui¢do de judicializacdo de demandas
civeis ou criminais.

No ambito da lei de crime organizado, a Lei 12.850/2013 prevé a
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possibilidade de o Delegado de Policia e do Promotor de Justiga celebrarem a
colaboragdo premiada. Cuida-se de instituto ha muito previsto na legislagao
brasileira e pouco explorada, até mesmo pela auséncia de uma cultura de
cooperagdo processual penal e da desconfianca dos agentes do estado na
credibilidade das informacdes prestadas pelo autor do crime. E bem verdade
que a colaboragao premiada deve ser efetiva e alcancar os resultados previstos
no art. 4° da Lei:

Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes,
conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois
tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o
processo criminal, desde que dessa colaboracao advenha
um ou mais dos seguintes resultados:

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

IT - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisao de
tarefas da organizacdo criminosa;

III - a prevengdo de infracdes penais decorrentes das
atividades da organizacao criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do
proveito das infragdes penais praticadas pela organizacao
criminosa;

V - a localizacidgo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.

Com efeito, observados os requisitos legais, a aplicacao da colaboragao
premiada podera significar maior economia processual, efetividade das
investigagdes criminais e reducdo do custo de outras investigacoes,
proporcionar significativa recuperagdo de ativos em beneficio dos cofres
publicos ou em reversao as vitimas e quicd, atingir o perdao judicial ao
colaborador. Todas medidas que podem revelar aparente confronto com os
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, mas que em termos de
eficiéncia e economia processual, podem importar em significativo avango ao
combate do crime organizado no Brasil, especialmente quando envolver crimes
praticados contra a Administracdo Puablica.

Outro mecanismo resolutivo, incentivado pelo Delegado de Policia, é o
que possibilita ao magistrado a alienagdo antecipada de bens, inserido pela Lei
12.694/2012 ao CPP, no art. 144-A:

Art. 144-A. O juiz determinard a alienagdo antecipada
para preservacao do valor dos bens sempre que estiverem
sujeitos a qualquer grau de deterioracdo ou depreciacao,
ou quando houver dificuldade para sua manutencdo.
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(Incluido pela Lei n° 12.694, de 2012)

§ 1o O leildo far-se-a preferencialmente por meio
eletronico. (Incluido pela Lei n°® 12.694, de 2012)

§ 22 Os bens deverao ser vendidos pelo valor fixado na
avaliacao judicial ou por valor maior. Nao alcancado o
valor estipulado pela administracdo judicial, sera
realizado novo leilao, em até 10 (dez) dias contados da
realizacdo do primeiro, podendo os bens ser alienados
por valor ndo inferior a 80% (oitenta por cento) do
estipulado na avaliacdo judicial. (Incluido pela Lei n°
12.694, de 2012)

§ 32 O produto da alienacao ficara depositado em conta
vinculada ao juizo até a decisdo final do processo,
procedendo-se a sua conversao em renda para a Unido,
Estado ou Distrito Federal, no caso de condenacao, ou, no
caso de absolvicdo, a sua devoluc¢do ao acusado.
(Incluido pela Lei n°12.694, de 2012)

§ 42 Quando a indisponibilidade recair sobre dinheiro,
inclusive moeda estrangeira, titulos, valores mobiliarios
ou cheques emitidos como ordem de pagamento, o juizo
determinard a conversao do numerario apreendido em
moeda nacional corrente e o depédsito das
correspondentes quantias em conta judicial. (Incluido
pela Lei n°® 12.694, de 2012)

§ 52 No caso da alienacdo de veiculos, embarcac¢des ou
aeronaves, o juiz ordenara a autoridade de transito ou ao
equivalente 6rgao de registro e controle a expedicao de
certificado de registro e licenciamento em favor do
arrematante, ficando este livre do pagamento de multas,
encargos e tributos anteriores, sem prejuizo de execugdo
fiscal em relacdo ao antigo proprietario. (Incluido pela
Lei n° 12.694, de 2012)

§ 62 O valor dos titulos da divida ptblica, das acdes das
sociedades e dos titulos de crédito negocidveis em bolsa
serd o da cotacao oficial do dia, provada por certiddao ou
publicagdo no érgdo oficial. (Incluido pela Lei n°® 12.694,
de 2012)

§ 7¢ (VETADO). (Incluido pela Lei n°® 12.694, de 2012)

A medida simples, além de importar em ato sanitdrio, porquanto
desocupa e libera patios assoberbados de veiculos e bens méveis dos pétios das
delegacias de todo o Brasil, possibilita, em termos econémicos, a manutencao
do valor de mercado dos bens. Pouco importa o resultado do processo criminal.
Existindo sentenca condenatdria ou de absolvicdo, o comando da sentenca sera
suficiente a direcionar o valor depositado a quem de direito, evitando-se, com
isso, o ingresso de novos pedidos ou agdes de indenizacdo em face do Estado
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pela inadequada preservagao dos bens.
6. A FUNCAO POLITICA DO DELEGADO DE POLICIA RESOLUTIVO

Para além da atuagdo técnico juridica do Delegado de Policia, as
préticas de Policia Civil (Federal) Resolutivas, muitas das quais com efetiva
participacdo popular direta na formacao da decisdo, como ocorre na mediagao,
representam o exercicio da fungdo politica na atuagdo do Delegado de Policia,
em busca de uma concepgdo justa, entendida como concepgao razodvel a
alcancar um regime democratico duradouro pelo apoio dos cidadaos
politicamente ativos, de tal modo que as razoes piiblicas de Rawls, sejam
alcancadas pelo exercicio ponderado do uso da coercdo pelo Estado, com
observancia do ambito de decisdao do consenso sobreposto, entendido como o
acordo suficientemente amplo e profundo da decisdo constitucional e com
respeito ao principio da legitimidade. (GARGARELLA, 2008, p. 229 e 236).

Portanto, a fungdo resolutiva é imprescindivel para que as
investigagdes realizadas pelos Delegados de Policia alcancem a eficiéncia
necessdria do processo criminal, mas também tem o papel de repercussao em
outros &mbitos do ordenamento juridico e ainda, nos destinos da sociedade.

Ao reconhecer a funcdo policia, o Delegado de Policia pode atuar
preventivamente ao acontecimento do fenémeno criminal, sugerindo a adocao
de politicas publicas e apontando fatores da criminalidade, o que pode ocorrer
pelas conclusdes do relatério do Inquérito Policial, passando a ser além de
coadjuvante do Poder Judiciario, importante fonte de informacao, ao retratar a
necessidade do cidadio & Administragdo Publica e ao Legislativo.

ANALISE CRITICA E CONCLUSAO

A inclusado da constituigdo no centro do ordenamento juridico e a forca
normativa da Constituicdo Federal de 1988 alteraram a hermenéutica
constitucional e a forma de aplicar e efetivar os direitos fundamentais, exigindo
de todos os operadores do direito uma atuagdo compativel ao movimento
neoconstitucionalista e neoprocessualista.

Com isso, o Delegado de Policia ndo pode continuar na situacao de
formalista aplicar do direito, como que revivéssemos Monstesquieu e a figura
do juiz como “boca da lei”, o que vai de encontro com as orientagdes do CN]J e
de Tratados Internacionais para a disseminacdo de politica de resolugdo
alternativa de conflitos. Conforme Anuario da Justica de 2014, o Poder
Judiciario terminara este ano com cerca de 100 milhdes de processos.

A sociedade de consumo, a velocidade da evolucdo informatica e a
nova dindmica do crime organizado exigem a atuacao eficaz do operador do
direito, com solugdes que possam neutralizar os conflitos e que desenvolvam,
no ambito da seguranga publica, politicas preventivas da criminalidade.

Dessa forma, os métodos de resolucdao de conflitos durante a persecutio
criminis constituem a primeira aproximacdao do modelo resolutivo e as diversas
medidas incidentais ao Inquérito Policial, como o estabelecimento de critérios
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para a fixacdo de valor minimo de indenizagdo, metas de alienagdo antecipada
de bens, remodelacdo da recuperagao de ativos nos crimes contra a
Administragdo Publica e daqueles perpetrados por organizacdo criminosa
exigem a atuacdo de um Delegado de Policia Resolutivo no ambito do sistema
processual penal brasileiro, com decisdes em harmonia e perfeito didlogo com
0s sujeitos processuais e com a sociedade civil.
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A TEORIA DA COCULPABILIDADE - UMA ABORDAGEM DE UMA
ATENUANTE SUPRA LEGAL QUE DEVE SER MELHOR APLICADA NO
DIREITO BRASILEIRO

Andreza Cristina Mantovanil0l
Marcos Verenhitach0?

RESUMO: O artigo aborda a tematica da coculpabilidade estatal tendo como objeto de analise o
Brasil contemporaneo, com suas notaveis discrepancias: de um lado, a sempre lembrada riqueza
dos recursos naturais, o potencial produtivo/econdémico e, de outro, os bolsdes de miséria, os
ancestrais problemas decorrentes do crescimento urbano desorganizado das periferias e os
ntmeros crescentes da criminalidade em geral. Analisa, o trabalho, como as dificuldades
econdmicas, resultado de falhas na politica estatal, aliadas a l6gica de consumo imperativo,
revelam-se como razdes autorizadores para que o magistrado criminal, quando se deparar com
um acusado proveniente de tal contexto social, possa aplicar a atenuante supralegal do artigo 66
do Cédigo Penal, buscando na letra do rap “Um Homem na estrada”, do grupo Racionais Mc's,
elementos agregadores para o tema, pelo olhar dos integrantes, oriundos da periferia da cidade
de Sao Paulo, e conhecedores da realidade das éreas mais pobres da capital. O recurso ao rap,
como musica e cultura periférica, justifica-se, no presente artigo, pela identidade de sua
tematica recorrente com elementos da Criminologia: o “’crime”, o “delinqiiente”, a “vitima” e o
“’controle social”.

INTRODUCAO

O Brasil é o quinto maior pais do mundo. A nossa imensidao
geogréfica, aliada ao solo fértil e condicdes climaticas, nos alavanca no setor da
agroindustria, sendo um dos maiores exportadores de alimento no mundo.

Entretanto, apesar dessa abundancia no género alimenticio, ela nao é
bem distribuida. Em um cendrio imerso a equivocos econdmicos, escandalos de
corrupgao, surgem bolsdes de miséria, abrigando milhares de pessoas em
condicdes desumanas, muitas vezes privada de dgua potavel, rede de esgoto,
porém, o problema de moradia abrange uma série de brasileiros, que acabam se
vendo obrigados a se instalar em lugares inadequados, por vezes em
morros,encostas, lugares inabitaveis, com grande risco de desabamento.

Resta evidenciado o descaso do estado em concretizar os direitos sociais
dos seus cidadaos. Os direitos sociais podem ser tratados como uma categoria
de direitos que legitimam ao cidaddo a exigéncia de atuacgdes positivas do
Estado para melhoria das condicées de vida, assim como a garantia de

""" Graduagdo em Direito pela Universidade Estadual de Maringa - UEM (2000). Especializagao
em Direito e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina - UEL (2005). Mestre
(2012) em Ciéncia Juridica, area de concentracdo Teorias da Justica: Justica e exclusdo - linha de
pesquisa: Fungdo Politica do Direito, junto ao Programa de Mestrado da Universidade Estadual
do Norte do Parand - UENP. Docente em cursos de Graduagdo e Pés-graduacdo. Advogada
militante na Comarca de Maringa-PR

"2 possui graduagio em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (2013) . Tem
experiéncia na drea de Antropologia.
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condicOes materiais necessdrias para a prética da liberdade. 103

Na mesma linha, Marmelstein afirma “sdo inegavelmente instrumentos
de protecdo e concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, pois
visam garantir as condigdes necessdrias a fruicdo de uma vida digna”.104

Nesses lugares, o Poder Pablico ndo garante o minimo necessario para
uma existéncia digna, a miséria atinge uma grande parte da populacdo de
maneira tdo contundente que milhares de pessoas passam fome. Parece
paradoxal tendo em vista as estatisticas da produgdo, mas essa é a triste
realidade de nossa patria.

Diante das mazelas %sociais, ha que se abordar um novo conceito, uma
nova forma de analisar a culpabilidade, a chamada co-culpabilidade, que tem
uma ligacdo com um Direito Penal socialista. Suas origens remontam a Jean
Paul Marat, um médico Frances que, em 1799, desenvolveu uma critica
socialista e revoluciondria ao pensamento kantiano, afirmando ser a penal
talional a mais justa e apropriada das formas de pena, desde que tivéssemos
uma sociedade igualmente justa e igualitdria, algo que, ja naquela época, era
reconhecido como utépico.

Dessa forma, surge uma critica que questiona o carater retributivo da
pena, pois com base nas desigualdades sociais existentes, ndo seria justo que se
cobrasse com o mesmo rigor o cumprimento da lei daqueles que tem menos
oportunidades e opgdes na vida em sociedade, em relagdo a quem ndo cresceu
em um contexto de miséria econémica.106

Portanto, com base nestas idéias nasce a co-culpabilidade, ou
culpabilidade social, pois se a sociedade moderna contribui para a
desigualdade, entdo deve ela arcar em parte com as conseqiiéncias deste 6nus
por ela imposto aos individuos, dividindo a responsabilizacao através de uma
espécie de co-culpabilidade, compartilhando a culpa, e atenuando a punigdo
daqueles que, por serem menos favorecidos, acabem por cometer infracdes
penais. 107

Ante o exposto, faz-se necessario admitir a Teoria da Co-culpabilidade.
O ser humano é dotado do livre arbitrio, porém, em condicdes extremas de
miserabilidade, é natural uma tendéncia maior a procura do “dinheiro facil” na
vida delituosa, isso numa visdo geral das favelas na América latina ou aos
subtirbios guetos norte-americanos. Sobre o homem ser determinado pelo meio
em que ele vive, destacam-se na literatura francesa Emile Zola com o classico
"Germinal" e "O Cortico"' de Aluizio Azevedo. O determinismo quer dizer que
"o comportamento é causado ou influenciado por eventos ou fatores
precedentes.108"

103 DIMOULIS Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. —
32 ed. — Sao0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

104 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. — 32 ed. — Sao Paulo:
Atlas, 2011.

103 PIERANGELI e ZAFFARONI, 1999:611 apud RODRIGUES. Cristiano. Teorias da
culpabilidade e Teoria do Erro. Editora Lumen Juris. 2009. 2 edi¢ao. p. 19

106 RODRIGUES. Cristiano. Teorias da culpabilidade e Teoria do Erro. Editora Lumen
Juris. 2009. 2 edigdo. p.20

107 Ibid

108 PAYNE. Brian. White Collar Crime The Essential. St. Clous State Universisty. 2013.p. 5

135



Um magistrado criminal, ao se deparar com um réu de pouca instrugao,
baixa escolaridade, oriundo de um lugar onde os servigos mais basicos nao
chegam(comprovando desse modo a falha do Estado), pode invocar a Teoria da
co-culpabilidade para tanto utilizando-se do artigo 66 do Cédigo Penal, a
denominada atenuante inominada, que autoriza a pena atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.

Tal permissao prevista em nosso diploma repressivo, ao determinar que
embora ndo prevista expressamente em lei, pode o Juiz atenuar a pena mesmo
assim, abre uma excecdo ao principio da legalidade em favor de uma
interpretacdo in bonam parte. O nosso codigo jamais poderia estabelecer o
mesmo para aumentar a pena, pois uma agravante nao prevista em lei feriria o
principio da legalidade que tem como fungao(além de vedar a retroatividade da
lei penal, ndo permitir a criagdo de crimes e penas pelos costumes e impedir
incriminagdes vagas e indeterminadas) proibir o emprego de analogia para criar
crimes ou prejudicar o réu, de acordo com o brocardo latino (nullem crimen nulla
poena sine lege stricta).10?

A respeito da co-culpabilidade ou culpabilidade social, bem colocadas
sdo as palavras de Zaffaroni ao afirmar que "a sociedade, por melhor
organizada que seja - nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens
com as mesmas oportunidades'!10. Alids, como Teoria de raiz marxista, cabe
mencionar que o direito para Marx era uma superestrutura ideolégica e
dominio da classe opressora, sendo o delito, o resultado de tensdes sociais. Tais
defini¢des(do direito e do delito) tende a reafirmar o que prega a doutrina
marxista, qual seja, que os detentores do capital(burguesia) estd em conflito
permanente com os que fornecem a forca de trabalho(operéarios), logo, tem-se
uma eterna relacdo de interesses antagonicos, o de explorar ao méaximo(por
parte da burguesia) e o de nao ser explorado(por parte dos mais desfavorecidos
economicamente).!11

Prosseguindo, assevera-se que a culpa deve, portanto ser
compartilhada, conforme licdes de Rogério Grecol12:

Estudos criminolégicos ja demonstraram que as infracdes
patrimoniais sdo praticadas em decorréncia da auséncia
do Estado, melhor dizendo, da ma administracdo da coisa
publica, que gera a desigualdade social, criando bolsoes
de miséria, separando, cada vez mais, as classes sociais
existentes.

A situacdo de miserabilidade gera revolta, indignagao,
desconfianca dos Poderes Publicos e cria um clima de
tensdo. De um lado, a midia bombardeando nossa mente,

109

GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. Editora Impetus. 2013. 7 edi¢ao. p.2
1o ZAFFARONI; Eugenio Raul. PIERANGELI, Jose Henrique. Manual de direito penal
E)lrlasileiro. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. p.644

Ibid.
1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Especial vol. Ill. Niter6i. Editora
Impetus
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nos for¢ando a “entrar na moda”, nos obrigando a todo
tipo de compras intteis e desnecessarias, do outro
desempregados ou, mesmo, empregadas, recebendo
importancias irrisérias que mal atendem as suas
necessidades béasicas de subsisténcia, sofrem a
conseqiiéncia de pressao social, que a discrimina pela
maneira de se vestir, falar, por ndo terem casa propria,
veiculo, e etc.

Com isso, conclui o renomado autor que a auséncia do Estado social e
fator preponderante para a pratica dos crimes patrimoniais, e para tanto
fundamenta citando o Japao, onde os crimes patrimoniais sdo tdo baixos
quando comparados com paises pobres, justo porque esse pais cumpre a suas
fungdes sociais, proporcionando a quase todos uma vida digna.

No mais, a imposicdo da sociedade que incentiva o consumo, a
insisténcia da midia em “eleger” certas marcas, acaba instigando alguns
individuos a cometer crimes patrimoniais.

Uma questdo da criminologia que aqui merece ser relacionada com o que
defende a co-culpabilidade, no tocante ao consumo, sao os estudos de Robert
King Merton. Ganha relevo o seu trabalho pelo motivo do autor ser norte-
americano, da sociedade que talvez seja a que mais exalte o capitalismo. A sua
teoria microssociologica (strain theory) trata de uma extensdo psicossocial da
situacdo de anomiall3

A inovacao!!4, uma das formas de reacdo em uma situacao de anomia, é
a resposta do individuo que busca os fins culturais, mas rejeita os meios
institucionais legitimos para alcancé-los, ao perceber que os meios legitimos nao
estdo ao seu alcance, tentando alcancar as mesmas metas servindo-se de meios
socialmente reprovados, que acaba gerando o comportamento desviante

Na sociedade atual baseada na busca do sucesso e do
poder, onde o que vale é o “ter” em detrimento do “ser”,
ou seja, quando a propria sociedade sublinha a relevancia
de certas metas, sem oferecer a todos iguais
oportunidades de atingi-las por meios legitimos, muitas
vezes nos deparamos com situacdes andmicas, o que
propicia 0 comportamento “inovador” e
conseqientemente o aumento dos comportamentos
desviados, justamente pelo fato de ndo conseguirem todos
especialmente os individuos das classes menos
favorecidas atingirem as metas, como por exemplo ganhar
dinheiro ou ostentar uma vida luxuosa.l1®

13 Robert Merton, op. cit.,, p. 167. Apud Vera, Palas Ryanna. Nova criminologia e os

mmes do colarinho branco. Ed. Martins Fontes. Sao Paulo. 2010. p. 58

Ibid
13 MOTA, Indaia Lima. A CO-CULPABILIDADE COMO HIPOTESE SUPRALEGAL DE
EXCLUSAO DA CULPABILIDADE POR INEXIGILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. Tese de
dissertagao para mestrado na Universidade Federal da Bahia.
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Alem do exposto acima, os escandalos de corrupgao, desvio de dinheiro
publico, no Brasil sdo incessantes e o ser humano, por ser dotado de uma
capacidade intelectiva, infere que parte dos engravatados responsaveis pela
administragdo publica as causas de suas mazelas. Também favoravel a tese da
co-culpabilidade, temos o eminente Dr. Juarez Cirino dos Santos!1¢, que diz:

Hoje, como valoracdo compensatéria da responsabilidade
dos individuos inferiorizados por condi¢des sociais
adversas, é admissivel a tese da co-culpabilidade da
sociedade organizada, responsdvel pela injustica das
condicdes  sociais  desfavordveis da  populacao
marginalizada, determinantes de anormal motivacao da

vontade nas decisdes da vida.

Agora cabe alertar que, em que pese a tese da teoria da co-culpabilidade
(que em sintese defende que a omissao do Poder Publico aliada ao 6nus da
sociedade pelo consumo é responsavel indiretamente pelos delitos), jamais deve
tal motivo justificar a conduta do agente, vindo este a ser absolvido em razao
disso. Torna-se evidente que a gestdo publica comete muitas falhas, sim, mas
uma pessoa nao pode cometer um delito patrimonial e querer uma absolvigao
tendo em vista a teoria aludida(ponto de vista contrario, defende Idaia Lima
Motall” que em casos de miséria extrema pode-se aceitar uma absolvicdo com
base nesse motivo, em sua tese de dissertacio de mestrado apresentado na
Universidade Federal da Bahia),

A respeito desse assunto, bem adverte o Prof. Gregore Moura, que tem
uma excelente monografia sobre o tema, que diz!8:

Assim, a aplicagdo do principio da co-culpabilidade
decorre do reconhecimento da exclusdo social insita ao
Estado, responsabilizando-o indiretamente por esse fato,
tendo, porém, como limite o cuidado para nao transformar
o criminoso em vitima e o Estado em criminoso,
invertendo erroneamente as posigoes juridicas de ambos.
Com efeito, esse principio, ao ser aplicado no caso
concreto, reconhece o papel do Estado e da sociedade no
que se refere aos delitos praticados por certas pessoas, em
certas condicGes, propiciando a diminuicdo da
seletividade e da visdo ideoldgica do Direito Penal, indo
ao encontro dos direitos fundamentais do cidaddo.

[.]

He SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro. Editora

Freitas Bastos, 2000., p. 270 apud RODRIGUES, Cristiano. Teorias da Culpabilidade e Teoria
do Erro. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2009. p. 20

17 MOTA, Idaia Lima. A co-culpabilidade como hipdtese supra legal de exclusdo de ilicitude por
inexigibilidade de conduta adversa.

e MOURA, Gregore. Da co-culpabilidade. Niterdi. Ed. Impetus

138



Portanto, a palavra culpabilidade ndo é usada aqui em sua
acepcdo dogmadtica, mas, sim, como uma forma de
responsabilizacao indireta do Estado dada sua omissdao no
cumprimento de seus deveres constitucionais, gerando
conseqiiéncias na cominagdo, aplicagdo e execugao da
pena. Poderiamos dizer, em suma que, na realidade, nao
se trata de uma responsabilizacao penal do Estado, mas
apenas se reconhece sua inoperancia em cumprir seus
deveres, o que, em contrapartida, gera uma menor
reprovacao social ao acusado.

A aplicabilidade da teoria deve ser restrita aos delitos em que o agente
aufere vantagem econdmica e, alem disso, que seja de alguma localidade onde o
Estado revela descaso para com os seus cidadaos.!1?

2. A CO-CULPABILIDADE "AS AVESSAS".

Considerando as circunstancias judiciais inscritas no artigo 59 do
Codigo Penal, circunstancias essas utilizadas como parametro para quantificar a
pena-ba, pode o Juiz, na primeira fase da dosimetria da pena, na aplicagdo da
pena-base aumentar a pena, desde que de maneira fundamentada, conforme
determina o principio da livre convicgdo motivada.

Na afericao do grau de reprovabilidade da conduta do criminoso, caso
o réu seja diplomado, bem de vida, com alto rendimento, e mesmo assim caia
na vida bandida, cabe indagar: Pode o magistrado considerar essas
caracteristicas pessoais para entdo aumentar a pena-base? Esse fato pode ser
considerado na dosimetria para entdo acrescentar o tempo da condenacdo,
conforme achar melhor o Juiz criminal ?

Tal resposta, deve ser negativa. Sobre isso, excelentes sdo as palavras
de Leonardo Moreira Alves merecem aqui ser transcritas'?’:

A coculpabilidade as avessas, aqui, ndo pode ser invocada
simplesmente para uma maior reprovagdo penal de
“incluidos”  (isso seria a mera negacdo da
coculpabilidade). =~ Nessa  perspectiva, os  6rgdos
incumbidos da persecucdo penal devem buscar uma
distribuicdo democrética da pena tradicional, sobretudo
na criminalidade de sonegacdo de tributos, de agentes
politicos (atos de corrupcdo e “crimes do colarinho
branco”, numa idéia geral) etc., como Unica estratégia
capaz de romper a destinagao exclusiva da prisdo para os
marginalizados. Cuida-se, aqui, de promover a maior

1o Ibid.

120 Disponivel em
<http://www.leonardomoreiraalves.com.br/system/arquivos/89/original/Grup0%2011%20-
%20questan%203[1].pdf?1322846714>. Acessado em margo de 2013.
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responsabilizacdo dos detentores dos meios de producao
de capital, que mobilizam grande vulto de recursos
(materiais e humanos) como subterfiigio para a pratica de
crimes em cadeias de vinculos cada vez mais complexos, a
exigir uma resposta estatal mais enérgica e efetiva.
Se o fato do criminoso pertencer a uma elite justificar o aumento da
pena, tem-se um abuso. Ora, a condicao social como elemento para prejudicar o
réu configura-se um direito penal de autor, e ndo de fato. O que a
coculpabilidade as avessas vem propor, portanto, é que seja adotado um
carater isondmico no tocante a prisionaliizacdo
Para adentrar em um exemplo, vale citar que o pagamento do tributo
antes do inicio da agdo penal, extingue a punibilidade do delito fiscais(art. 1 e 2
dalei 8.137/90 e artigo 168-A e 337 do Codigo Penal) conforme determina a Lei
n 10.684/03 no seu artigo 9. Entretanto, inexiste 0 mesmo tratamento aos agente
acusados de furto, estelionato e apropriacao indébita. Sobre tal assunto, o
ilustre autor e membro do Ministério Publico gaucho Lenio Luiz Streck indaga:

“Poderia o legislador retirar da orbita da protecdo penal
as condutas dessa espécie? Creio que a resposta deve ser
negativa. No caso presente, ndo ha qualquer justificativa
de cunho empirico que aponte para a desnecessidade da
utilizacdo do direito penal para a protecao dos bens
juridicos que estdo abarcados pelo recolhimento de
tributos, mormente quando examinamos o grau de
sonegacdo no Brasil. No fundo, a previsao do art. 9 da Lei
n 10.684/03 nada mais faz do que estabelecer a
possibilidade de converter a conduta criminosa - prenhe
de danosidade social - em pectinia, favor que é negado a
outras condutas’’121

Fazendo um comparativo entre os delitos previstos no artigo 155, 171 e
168 do diploma repressivo nacional com os crimes de sonegacao fiscal, tem-se
que a semelhanga reside no fato de que todos esses sdao delitos patrimoniais
cometidos sem violéncia e/ou grave ameaga a pessoa. Portanto, o que
justificaria um tratamento diferenciado?

A grande maioria dos que cometem delitos tributarios pertencem a uma
elite, sdo empresarios, profissionais auténomos bem sucedidos, em
contrapartida dos que cometem furto, por exemplo, muitos encontram-se em
marginalizados.

Com base no principio da isonomia e da proporcionalidade, o eminente
Procurador de Justica supra mencionado'?? elaborou parecer que foi acatado em
varios julgados, aplicando o beneficio da extincdo da punibilidade as demais
hipéteses de crimes contra o patrimonio praticados sem violéncia ou grave

121 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituigdo, Hermeneutica e Teorias

Discursivas da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro.
Ed. Lumen Juris. 2009 p. 201
122 Ibid

140



ameaca, desde que a res furtiva tivesse sido devolvida ou totalmente
recuperada. Assim:

‘Estelionato. Onus da prova. No estelionato, mesmo que
basico, o pagamento do dano, antes do oferecimento da
denuncia inibe a acao penal. (...). Licdio de Lenio Luiz
Streck. Os beneficio concedidos pela lei penal aos
delinqiientes tributarios, lei n 9.249/95, artigo 34, artigo
alcancam os delitos patrimoniais em que ndo ocorra
prejuizo nem violéncia, tudo em atengdo ao principio da
isonomia.  Recurso  provido para absolver o
apelante.(Apelagao crime n 297019937 - Segunda Camara
criminal do TARS - Rel. Amilton Bueno de Carvalho)

A "coculpabilidade as avessas" foi assunto cobrado no concurso para
ingresso na carreira de promotor de justica, do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerias em 2011, questionou-se a respeito as duas perspectivas da teoria
da co-culpabilidade as avessas.

Uma das perspectivas, é a de que o sistema penal é seletivo. Registros
histéricos comprovam a seletividade do sistema, basta citar o livro de Georg
Rusch e Otto Kirchheimer, o famoso “Punicdo e Estrutura Social”’. Tracando
uma retrospectiva histérica das penas, a obra destaca que na Baixa Idade Media
o sistema penal respondia de maneira diversa de acordo com a condicdo
econdmica, instituindo a fianca para quem podia pagar, sobrando castigos
corporais para quem ndo tinha condigdes para arcar com esta, e aqui merece ser
transcrito um trecho a respeito da pena “exilio’’123:

”0O exilio, uma forma de punicdo comum neste periodo,
frequentemente representava um destino muito pior para
as classes subalternas do que se pode imaginar. Com o
exilio, escapava-se da morte na cidade natal mas muitas
vezes as esperava o sentenciado onde ele deveria se
refugiar. O exilio para os ricos, entretanto, ndo era uma
punicdo muito severa. Significava viagem de estudo, um
estabelecimento de um brago de negécios no exterior, ou
mesmo um servigo diplomaético para a cidade natal ou o
pais de origem, com a perspectiva de um breve e glorioso
retorno.”

Ressalte-se que a prépria vulnerabilidade do agente oriundo das
regides mais pobres, encontra-se incriminada pela Lei de contravencao Penal(a
mendicancia) infragdo penal nao recepcionadas pela Constituicdo de 1988.

Ja a outra perspectiva seria considerar a condigdo social como fator
negativo ao agente criminoso, fato esse que configura o temido direito penal do

12 Hippel op. Cit., |, p.157, citando Rau. apud RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto.
Punicao e estrutura social. 2 ed. Tradugao de Gizlene Neder Editora Revan. 2004 p. 38
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autor, conforme ja salientado acima.

Como bem observado pelo Ilustre professor Leonardo Moreira Alves, o
fato condicdo econdmica em prejuizo ao réu visualiza-se em alguns dispositivos
legais, como o artigo 76 da Lei 8.078/90(o Cédigo do Consumidor) que como
circunstancia agravante estabelece ser o crime praticado por “servidor publico,
ou por pessoa cuja condi¢cdo econémico-social seja manifestamente superior a
da vitima;”, mais antiga do que essa lei, tem-se o artigo 4 da Lei 1521/51(Lei
dos crimes contra a economia popular) , que como agravante genérica também
estabelece ter sido o delito praticado por pessoa cuja condi¢do econdmico-
social seja manifestamente superior a da vitima. 124

1.4 - O ESTADO PARALELO. A ATROFIA DO ESTADO SOCIAL E A
HIPERTROFIA DO CRIME ORGANIZADO

Entre as diversas conseqiiéncias ante a auséncia do Estado, tem-se o
fortalecimento das organizacdes criminosas nos bairros pobres. Ora, se o Poder
Puablico ndo zelar pelo o seu povo, pode surgir alguém que assuma tal papel, e
essa figura é denominada de Estado Paralelo.

Como objetivos fundamentais da Republica, o artigo terceiro da Carta
Magna determina ser construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II -
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Entretanto, quando os governantes ndo primam por esses
objetivos ai entao observa-se um processo de atrofia do Estado e hipertrofia de
organizacdes mafiosas.

O que se observa, é que os pontos de comércio de drogas costumam
aparecer mais em bairros pobres, e tal fato deve-se porque nos lugares mais
pobres o Estado tende a se ausentar mais. Diante de tal realidade, os moradores
de tais lugares que sofrem com a falta de Estado e com as péssimas condi¢oes
de moradia acabam apoiando, seja por intimidagdo ou necessidade extrema, as
organizacdes criminosas que substituem o Estado Ausente em seu papel de
ofertar o minimo necessdrio para uma existéncia digna.

Um belo exemplo para que cabe ser citado, é uma reportagem
publicada no Jornal Folha de Sao Paulo, em 22 de junho de 2006, no caderno
Cotidiano, que narrou com detalhes a atuacdo do PCC (Primeiro Comando da
Capital) na favela Pedra sobre Pedra, localizada na zona sul de Sao Paulo,
merecendo a transcri¢do de um pequeno e emblematico trecho!?:

"Em um cendrio desenhado por morros, tomados por
barracos, lixo, esgoto a céu aberto e onde carteiros, lixeiros

124 Disponivel em

<http://www.leonardomoreiraalves.com.br/system/arquivos/89/original/Grupo%2011%20-
%20questao%203[1].pdf?1322846714>. Acessado em margo de 2013.

123 MATIAS, Alexander Martins; SANTOS, Claudionor Mendonga, Direito de propriedade e
Direito de Moradia. Justi¢a, cidadania e democracia/ Coordenagdo Roberto Livianu — Sao
Paulo. Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo: Ministério Publico Democratico, 2006. p. 36
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e servicos soais ndo chegam, a faccdo criminosa
PCC(Primeiro Comando da Capital) montou, com o apoio
dos moradores, uma de suas bases de venda de droga em
Sao Paulo. Em troca, criou uma espécie de programa
assistencial, batizado de Ajuda da Correria para o Social,
que distribui leite, gas e cestas basicas a 200 familias
cadastradas. 'Correria' significa crime na linguagem das
ruas."

A respeito desse assunto, dois anos antes da respectiva matéria ter sido
publicada e ndo se referindo portanto a essa organizacdo em especifico, Mano
Shetara(jornalista,DJ, produtor cultural, escritor dos livros Nacao Hip Hop e
Canos, ruas rimas e Manos) escreveu em um artigo intitulado Por Favor Parem
de Cheirar e Fumar, posicionando-se contrario a idéia de que o crime
organizado substitui o Estado no quesito assisténcia sociall2¢:

“Dinheiro do trafico ndo vai pra educacdo, nao vai pra
ONG, néao vai pra satde, ndo vai pro Estado. E esse papo
de que traficante ajuda comunidade no lugar do Estado e
furado. Estes, os exemplos do que o trafico faz com a
populacdo. Aterroriza, mata etc. Alguns podem ate dar
uns remédios ou ate umas cestas basicas, mas com o
interesse de pegar simpatia em cima da dificuldade das
pessoas e cooptar seu silencio.

Mostra-se pertinente apresentar a opinido de Sabotage, rapper
brasileiro, sobre o Estado nao '"dar conta" de propiciar a todos a mesmas
oportunidades. 127" Af a galera aqui na periferia, a fonte de renda de uma favela,
ndo é o governo que abastece é o trafico. Entdo geralmente, a gente ndo tinha
nada pra fazer e a gente aprende na rua."

E inaceitével o fato do Estado nao oferecer o minimo para milhares de
brasileiros e com isso abrir brecha para o crescimento de organizagdes
criminosas, que desenvolvendo programas sociais, garantindo aquilo que é
dever do Estado mas este ndo realiza, obtém um grande apoio da comunidade.

A situacdo ao chegar a esse extremo, cria um descrédito em relagdo ao
Estado Social por parte das pessoas que moram em um bairro tomado por uma
faccdo criminosa, e alimenta a consideragdo e respeito dos criminosos. O
individuo, desatendido, geralmente recorre ao chefe do trafico local para
providenciar solucdes para questdes emergéncias, tais como comprar comida,
remédios e etc.

No cotidiano da favela, a ajuda por parte dos criminosos é conhecida
como "fortalecimento". Isso depreende-se de um trecho muito interessante de

126 SHETARA, Mano. Por favor, parem de cheirar e de fumar!.Hip Hop a Lapis: o livro /

organizados Toni C. Sdo Paulo. 2 edigao. 2006. p. 50
127 FERREIRA, Ivan Vale; BAMBINI, Tiago; CALDAS, Pedro. Sabotage. 13 produgdes,
2004 apud C. Toni. Sabotage:Um Bom Lugar, Editora Literarua. 2013. p.40.
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um documentdrio explosivo feito sob coordenacdo de rapper MV Bill e do
soci6logo Celso Athayde, que recolheram imagens e depoimentos, em todo o
pais, durante sete anos, de 17 menores de idade que trabalhavam para o tréfico,
empunhando fuzil, dos quais infelizmente morreram 16 ao longo da producao,
0 que vem a comprovar que os menores infratores morrem com muito mais
freqtiéncia do que matam28,

"Celso: Vocé tem que idade mesmo ?

Menor 3: Doze, 12 anos.

Celso: Essas pessoas com quem vocé anda, que sao
bandidos, eles fazem o que de bem pra vocé ?

Menor 3: Dao dinheiro, fortalece 4 vera

Celso: E vocé faz o que em troca?

Menor 3: Em troca, eles pede para fazer alguma coisa tipo
como comprar lanche, comprar gasolina pras motos. eu
vou la e faco.

Celso: Vocé acha que isso é exploragao de menores?
Menor 3: Ndo. Se eles ndo me ajudar, quem vai me dar as
coisas? Vocé ?"

Nao é novidade que o crime organizado atua com mais desenvoltura
nas periferias, pelo fato do Estado estar mais ausente em lugares mais pobres. O
que percebe-se, é a atrofia do Estado Social e por conseqiiéncia, a hipertrofia do
Estado Paralelo. Convém mencionar uma defini¢do do juiz italiano Giovanni
Falcone sobre a lendédria Cosa Nostra, méfia de origem siciliana, de que ela é
uma organizacdo paralela que quer aproveitar as imperfei¢des do
desenvolvimento econdmico, operando na ilegalidade, e a classifica como a
organizacdo mais agil, versatil e pragmatica que se possa imaginar!?.

A ligacao’30 presente entre o fortalecimento da méfia diante da auséncia
estatal, se explica também pelo fato da Sicilia ter sido a menos favorecida por
parte de politicas estatais em detrimento do restante da Italia, conforme se
extrai do seguinte trecho:

'"(..)a sicilianidade, a mafia, como os sicilianos em geral, se
sente ofendida pelo desinteresse do Estado e pelos erros
cometidos pelas institui¢des, prejudicando a ilha. E quanto
mais o Estado se desinteressar pela Sicilia e as institui¢des
se retrairem mais aumentara o poder da organizacdo"

3. A COCULPABILIDADE PELA OTICA DO RAP.

Pode se afirmar que o rap tem uma intima ligacdo com o crime, por

128 MV BILL E CELSO ATHAYDE, Meninos do Trafico, Editora objetiva. 2006. Pag. 142
129 FALCONE, Giovane. Giovanni Falcone com Marcelle Padovani, Coisas da Cosa
[\Slgstra: A méfia vista por seu pior inimigo. Tradugdo de Luis de Paula. 2012. p.96-97

Ibid.
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entre diversos motivos, o tema de enredo adotado geralmente é a violéncia, e
por vezes o personagem, o "eu - lirico' ser, esta envolvido com atividades
delituosas, quando nao também o interlocutor, o rapper, o porta-voz ser uma
pessoa que por algum momento na vida, ingressou no sistema carcerdrio, a
exemplo de muitos, como Sabotage. Tupac, Cascao do Trilha Sonora do Gueto,
Notorious Big, e etc)

O estudo da criminologia atualmente esta divido em quatro vertentes:
delito, delinqtiente, vitima e controle social’®. O enredo da musica rap,
frequentemente, aborda essas quatro vertentes, conforme sera demonstrado.
Desse modo, revela-se pertinente o estudo desse género literdrio, por ser uma
mensagem oriunda muitas vezes do “delinqtiente”, do excluido socialmente, ou
do "favelado".

Existem varios criminologos que dedicaram estudos sobre as
caracteristicas das subculturas delinqiientes, conforme se depreende do
seguinte trecho:

Colocando acento, em primeiro lugar, sobre a importancia
dos mecanismos de aprendizagem e de diferenciacao dos
contatos, mas, em segundo lugar, também sobre a relacdo
desta diferenciagdo com as diferenciacdes dos grupos
sociais, Sutherland impulsionou a teoria da criminalidade
para modelos explicativos que ndo se limitam a simples
analise das associacdes diferenciais e dos mecanismos de
aprendizagem, mas enfrentam diretamente o problema
das causas sociais das diversas associacoes diferenciais e
de sua qualidade. E ¢é Cohen quem desenvolve
completamente este aspecto problemdtico da teoria das
subculturas. Em seu famoso livro, delinquent boys , analisa
a subcultura dos bandos juvenis. Esta é descrita como um
sistema de crencas e de valores, cuja origem ¢é extraida de
um processo de interacdo entre rapazes que no interior da
estrutura social, ocupam posicdes semelhantes. Esta
subcultura representa a solucdo de problemas de
adaptacdo, para os quais a cultura dominante ndo oferece
solucoes satisfatorias.132

Os estudos de Cohen complementam a teoria de Merton. Em relagao a
inovacado, (uma reacdo diante de um quadro de anomia),o individuo busca os
fins culturais mas rejeita os meios institucionais legitimos para alcancé-los, ao
perceber que os meios legitimos ndo estdo ao seu alcance. O primeiro,
reportando a atencdo as caracteristicas da estrutura social, induz que, nos
adolescentes da classe operaria, a incapacidade de se adaptar aos standards da
cultura oficial faz surgir neles problemas de status e de autoconsideracao. Dai

131 SAMPAIO, Nestor Penteado Filho. Manual Esquematico de Criminologia. Editora

Saraiva. 2013. 3 edigdo. p. 22

132 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugéo a
sociologia do direito penal. Instituto Carioca de Criminologia. Tradugao Juarez Cirino dos
Santos. Editora Freitas Bastos. 1999. p.73
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entdo deriva uma subcultura caracterizada por elementos de “ndo-
utilitarismo”, de “malvadeza” e de “negativismo” que permite, aos que dela
fazem parte, exprimir e justificar a hostilidade e a agressdo contra as causas da
propria frustragao social.133

Com base nisso, entendemos importante analise de algumas musicas do
Rap, por descrever algumas caracteristicas da subcultura criminal. A agdo
policial na periferia é um tema constante. Ao analisar o estudo da cultura
artistica dos individuos que convivem nos subtrbios, onde grande parte deles
tem um contato com a vida bandida, desenvolve-se um trabalho sob a
perspectiva microssociologica, da sociologia, para tanto faz se necessario
destacar quel34:

"As teorias psicossocioloégicas ou microssociologica
estudam o problema do crime sob a perspectiva do
individuo em interacdo com o meio social. A sociedade
cria as condig¢des para o desvio (o espago geografico, a
pressao por sucesso, a falta de oportunidades etc.) e a
microssociologia estuda como essas condi¢des atuam no
individuo, de forma particular. Encontram a
predeterminacdo do crime no sujeito. Analisam as formas
de transmissdao do comportamento criminoso e as
motivagdes sociais que levam um individuo a delinqtiir.
Sdo teorias que abandonaram a variante puramente
individualista(biolégica) e consideram importante a
influencia da sociedade sobre o homem, enfatizando a
formacao, os valores e os contatos sociais.”

Devido abordagem musical freqiientemente descrever como agem aos
6rgaos de repressao; a Instituicdo Policia; a "Justica criminal’; a reagdo estatal,
destaca-se de imensuravel importdncia a andlise de algumas letras, que se
referem ao modo de agir das instancias oficiais de controle social.

Na criminologia, o labelling approach tem se ocupado principalmente com
as reacoes das instAncias oficiais de controle social, consideradas na sua func¢ao
constitutiva em face da criminalidade. Sob este ponto de vista tem estudado o
efeito estigmatizante da atividade de policia, dos 6rgdos de acusacdo publica e
dos juizes.13:

Desse modo, podemos dizer que uma parcela da producdo cultural do
Hip Hop aborda os objetos de estudo da criminologia. O crime, em acepgao
geral, é constante tema dos enredos dos textos, criminoso também esta presente,
pelo fato de uma significativa parcela dos seus expoentes terem por algum
motivo contato com o sistema criminal, seja como acusado, testemunha, réu), a

133 Ibid

134 Francis Cullen e Robert Agnew, p. 131. Apud VERAS, Ryanna Pala. Nova criminologia
e o0s crimes do colarinho branco. Editora Martins Fontes. Sdo Paulo. 2010. p. 12

133 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugio a
sociologia do direito penal. Instituto Carioca de Criminologia. Tradu¢do Juarez Cirino dos
Santos. Editora Freitas Bastos. 1999. p. 86
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vitimologia também é estudada, por vezes o narrador refere-se a vitimas, e o
controle social também é abordada nos enredos, seja a abordagem policial, a
relagdo policia-comunidade, e etc.Tudo isso, frise-se, pela 6tica do
“delinqtiente”. O MC é um poeta, que denuncia aquilo que ele entende estar
errado, por esse motivos pretende esse capitulo estudar a cultura HipHop, citar
aquilo que lhe é comum ao mundo juridico.

Em um processo criminal em que o acusado é oriundo de uma favela,
os conhecidos "bolsdes de miséria", lugares que abrigam pessoas em condicdes
desumanas, muitas vezes privada de agua potavel, rede de esgoto,
demonstrando entdo a falha do Estado, pode o Juiz Criminal invocar a Teoria
da co-culpabilidade para compartilhar a culpa com o Estado, e dessa forma
diminuir a pena do réu, tudo legitimado pelo artigo 66 do Codigo Penal, ja que
o Poder Publico ndo oferece o minimo necessario para uma existéncia digna.

O rapper Sabotage e um exemplo de um individuo que vivenciou esse
contexto descrito pela teoria da coculpabilidade e veio a incidir na vida
delituosa por diversas vezes,sendo que o mesmo morou nas dreas mais pobres
da grande(Sao Paulo) onde impera o consumo como filosofia de vida, e a
sociedade prega uma a ostentagdo aos bens materiais.

Em detalhes, Sabotage foi ““gerente” de uma boca de fumo um
determinado periodo da sua vida. Uma musica sua referindo a esse periodo de
sua vida diz "Nao era o Pablo Escobar, mas era o cara e pa'"1%. A sua biografia
constata que o mesmo teve um pai alcoolotra, e seus tios eram figuras
conhecidas no submundo do crime.

Segundos estudos de Sampson e Groves!¥, a deterioracao familiar
contribui para o delito, quando em um bairro se encontram familias desfeitas,
como é o caso de familias com criangas, nas quais ficava somente a mae,
sofrendo os filhos ante a auséncia paterna, como ocorrido com Sabotage. O
primeiro, sofreu com a auséncia do pai, dependente quimico.

Em que pese Sabotage ter cometido alguns “desvios” durante a sua
vida, costumava dizer que era um '"regenerado delinqiiente!3®", tendo realmente
abandonado as atividades delituosas quando comecou a ganhar dinheiro
suficiente com os trabalhos artisticos, e constantemente alertava sobre os
maleficios do crime, como em entrevista em que o mesmo asseverou: “Se o
crime fosse bom, eu ainda teria o meu tio aqui, meu irmdo e minha mae. Eu
quero sair da favela pros meus filhos crescerem sem ver o que eu vil®.".

Aos 8 anos, em 1981, teve o seu primeiro "emprego'. Os tios eram
envolvidos com ilicitudes, logo, qualquer coisa que chamasse a atengdo, ele
deveria correr e avisar seus parentes e, em troca ganhava alguns trocados. A
respeito dessa fase, uma vez declarou: “’Com oito anos conheci a vida do crime

136 SABOTAGE. Rap e compromisso. Cosa Nostra. 2001

137 SAMPSON, 1987: 363, 367-367 (sic) e 376; Sampson e Groves, 1989: 781 apud
MAILLO, Alfonso Serrano; PRADO. Luiz Regis. Curso de Criminologia.Editora Revista dos
tribunais. 2013. 2 edigao Editora Revista dos tribunais. p. 304

138 SABOTAGE. Mum’ra. Cosa Nosta. 2001

139 VIDOTTI, Ana. “Sabotage: Hip-Hop contra vicio, moléstia ou crime, Cineweb, 24 de
janeiro de 2003. Apud C. Toni. Sabotage:Um Bom Lugar, Editora Literarua. 2013. p.40.
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e ouvia: ‘'ndo pode ter medo, quem tem medo é otédrio”’140

Atribuindo grande énfase no papel da familia no controle a delinqtiéncia,
Nestor Sampaio afirma que a familia:” é diretamente responsavel pela moldura
do carater e comportamento de seus integrantes, caracterizando-se a necessaria
autoridade dos pais em decorréncia do bindmio exemplaridade - amor. 141

Sobre o papel da familia da ressocializacdo do condenado, vale a pena
citar uma frase da musica “’Didrio de um Detento” de racionais mc’s , que diz
que “Nada deixa o homem mais doente , que o abandono dos parentes.”

O ambiente descrito pela teoria estd presente em alguns versos do rap,
por exemplo, “Um homem na estrada”, do grupo Racionais Mc's, no trecho em
que diz : "me digam quem é feliz, quem ndo se desespera, vendo nascer seu
filho no berco da miséria." Estando presente portanto o fator miséria. Mais
adiante, o “’eu lirico” continua:

"Equilibrado num barranco um cémodo mal acabado e
sujo, porém, seu Unico lar, seu bem e seu refagio.Um
cheiro horrivel de esgoto no quintal, por cima ou por
baixo, se chover sera fatal. Um pedaco do inferno, aqui é
onde eu estou. Até o IBGE passou aqui e nunca mais
voltou. Numerou os barracos, fez uma pa de perguntas.
Logo depois esqueceram, filha da puta!"

No verso acima, encontra-se um segundo fator da coculpabilidade, qual
seja, a auséncia estatal. Unindo a miséria com a auséncia estatal tem-se o
cendrio da co-culpabilidade. O Estado representado pelo IBGE na letra, nao se
faz presente na comunidade. As condicdes sdo tdo precédrias que até mesmo
falta 4gua no ambiente descrito. "Faltou agua, ja é rotina, monotonia, ndo tem
prazo pra voltar, ha! ja fazem cinco dias." O narrador posteriormente relata que
o trafico de drogas é uma excelente fonte no local onde reside e em sua
trajetdria, acaba engrossando as estatisticas criminais quando pratica 157.

O senador Eduardo Suplicy freqiientemente cita essa mdsica, ja
declamou sua letra em varias ocasides, uma vez no Congresso Nacional, em
discussdao a proposta de emenda a constituicdo que visava diminuir a
maioridade penal, em 2007, e novamente em 2010, desta vez na segunda
reunido interparlamentar Brasil/México, ambas o seguinte trecho abaixo
transcrito:

"E madrugada, parece estar tudo normal. Mas esse
homem desperta, pressentindo o mal, muito cachorro
latindo. Ele acorda ouvindo barulho de carro e passos no
quintal. A vizinhanca estd calada e insegura,
premeditando o final que ji& conhecem bem. Na

140 FERNANDES, Nelito; AZEVEDO, Solange; FRANZOIA, Ana Paula. “Amizade
bandida”. Epoca, n°211, 3 de junho de 2002. Apud C. Toni. Sabotage:Um Bom Lugar, Editora
Literarua. 2013. p.34
14 SAMPAIO. Nestor Penteado Filho.Manual Esquemético de Criminologia. Editora
Saraiva. 2013. p. 131
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madrugada da favela ndo existem leis, talvez a lei do
siléncio, a lei do cdo talvez. Vo invadir o seu barraco, "E a
policia"! Vieram pra arregacar, cheios de 6dio e malicia,
filhos da puta, comedores de carnicalJd& deram minha
sentenca e eu nem tava na "treta", ndo sdo poucos e ja
vieram muito loucos. Matar na crocodilagem, ndo vao
perder viagem, quinze caras la fora, diversos calibres, e eu
apenas com uma "treze tiros" automaética. Sou eu mesmo e
eu, meu deus e o meu orixd. No primeiro barulho, eu vou
atirar. Se eles me pegam, meu filho fica sem ninguém.E o
que eles querem: mais um "pretinho" na Febem. Sim,
ganhar dinheiro ficar rico enfim, a gente sonha a vida
inteira e s6 acorda no fim, minha verdade foi outra, ndo da
mais tempo pra nada... Bang! Bang!”

Surge entdo uma voz de rddio'#? aparece na musica e a encerra dessa
maneira: "Homem mulato aparentando entre vinte e cinco e trinta anos é
encontrado morto na estrada do M'Boi Mirim sem ntimero. Tudo indica ter sido
acerto de contas entre quadrilhas rivais, segundo a policia, a vitima tinha "vasta

ficha criminal"."

CONCLUSAO

A teoria da coculpabilidade revela-se coerente ao compartilhar a culpa
dos delitos(em que o agente aufere vantagem patrimonial) com o Estado. Tal
responsabilidade por parte d Poder Publico, surge desde que comprovado o
descaso deste na formacdo do individuo enquanto pessoa merecedora de
direitos, seja falhando no fornecimento da educacdo, ou se mostrando ausente
quando o cidaddo necessita de amparo para sua satde, e/ou ndo oferecendo
moradia decente para quem precisa, de uma maneira geral, ndo tratando as
pessoas de maneira digna.

Ha que se ressaltar que como decorréncia l6gica, as condi¢des carcerdrias
tendem a melhorar com a aplicacdo pratica dessa teoria, haja vista a super
lotagdo nas prisdes brasileira em nivel nacional, uma vez que muitos se
encontram na presente situacdo de hiposuficiencia ocasionada pelo Estado,
corroborando portanto sua responsabilidade indireta da politica criminal
existente.

A musica “Um homem na estrada” analisada no presente artigo,
demonstra-se importante pois o eu-lirico sofre com as mazelas sociais,
envolvido em um ambiente esquecido pelo Poder Publico, descrevendo com
exatiddao o cendrio da teoria da coculpabilidade, e o mesmo ser um
“delinquente’”’, que é um dos objetos de estudo da Criminologia.

142 RACIONAIS MC’S. Um homem na estrada
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A DESUMANIZACAO DAS PESSOAS ENCARCERADASE A
LEGITIMACAO DA VIOLENCIA OFICIAL NAS PRISOES ATRAVES DA
APLICACAO DE UM DIREITO PENITENCIARIO DO INIMIGO

Florestan Rodrigo do PRADO 143

RESUMO: O presente estudo enfocou a problematica da estigmatizacdo das pessoas
encarceradas sob o ponto de vista criminolégico e juridico, visando estabelecer uma reflexao
critica dentro do processo de desumanizagao do criminoso com base na teoria do Labeling
approach. O trabalho também discutiu a diminui¢do do valor das pessoas que cumprem pena
como uma espécie de estratégia para legitimar a punicao exacerbada na fase de execugao penal.
Tais temas referem-se a possivel existéncia de uma legislacdo penitenciaria pautada no
famigerado Direito Penal do Inimigo. Por intermédio de pesquisa doutrindria e normativa, o
trabalho procurou abordar os principais pontos da questdo. Além disso, também enfocou atuais
problemas de natureza carcerdria, investigando-se o cumprimento dos objetivos da sancao
penal e o respeito dos direitos e garantias individuais das pessoas encarceradas.

INTRODUCAO

A pesquisa estruturada no presente artigo, visa discutir a questdo da
desconstrucao do ser humano encarcerado, sob o ponto de vista criminolégico e
juridico, com o propésito de investigar a exacerbagdo da punigao penitenciaria a
partir da criagdo da identidade de pessoas desprovidas de humanidade.

Sabe-se que, no direito brasileiro, vem crescendo a incidéncia de
normas penais inspiradas nos movimentos de intolerancia, onde a midia exerce
um relevante papel de instigagdo neste processo. A violéncia e o sentimento de
impunidade também fazem parte desta sistematica.

No entanto, além destas questdes, o presente trabalho parte da
premissa de que o homem encarcerado é estigmatizado pela sociedade.
Primeiro, por causa de uma profunda exclusdo social que assola a sociedade
brasileira, marcada, principalmente, pelo paradigma da diferenca, que aponta a
existéncia de dois mundos: o dos incluidos e satisfeitos com os bens da vida e o
mundo dos excluidos e dos discriminados, que vivem a margem da sociedade.

Neste mosaico social, surge a subcultura delinquente, que acentua a
questdo da diferenga entre as pessoas, potencializando a questao da violéncia e
da criminalidade. Essa dialética de exclusao social faz gerar estigmas, causando
uma expectativa ruim das pessoas que nao sdo consideradas normais. Por causa
disso, essas pessoas sdo tratadas como seres inferiores e perigosos, rotulados e
etiquetados pelas instancias formais de controle que visam neutralizar o
inimigo.

143 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP/PR.
Especialista em Direitos Difusos e Coletivos, pela Escola Superior do Ministério Piblico de Sao Paulo —
ESMP/SP. Professor das Faculdades Integradas “Antonio Eufrdsio de Toledo” — TOLEDO de Presidente
Prudente. Professor convidado da Escola de Administracdo Penitencidria do Estado de Sdo Paulo —
EAP/SP. Advogado publico da Fundacdo de Amparo ao Preso - Prof. Dr. Manoel Pedro Pimentel —
FUNAP/SP.
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Através de pesquisa bibliografica, buscamos discutir a ideia da negacédo
de humanidade ao individuo no carcere, refletindo sobre a atribuicao de uma
forma de vida inferior como estratégia de aumento da punicdo. Neste processo,
abordamos a teoria do Labeling approach, onde buscamos enfatizar a rotulacao
das pessoas criminosas, estabelecendo, como objetivo especifico do estudo, a
negacdo da humanidade do homem preso como justificativa para se legitimar a
violacdo de direitos dos presidiarios.

Por fim, adentramos no ambito juridico, buscando compreender a
existéncia de um verdadeiro Direito Penitencidrio voltado a implementar e
colocar em pratica normas baseadas na diminuicdo de direitos e de garantias
daqueles que cumprem pena, legitimando a violéncia oficial no dmbito do
cumprimento da pena privativa de liberdade.

1. EXCLUSAO SOCIAL, DIFERENCAS E SUBCULTURA DELINQUENTE:
INGREDIENTES PARA O ESTIGMA

A divisdo imposta pela exclusdo social faz surgir uma espécie de
cidadania de segunda classe. Existe um terreno de diferencas extremamente
contrastante. De um lado, os satisfeitos que moram em um reino civilizado de
tranquilidade e de outro a subclasse, povoada por pessoas sem esperancas e um
mundo de caos e insatisfagdo. Essa concepcdo fez surgir barreiras e divisdes.
Temos ai um paradigma de diferenca. Dois mundos em uma mesma sociedade:
um grupo incluido e satisfeito e uma minoria excluida e abatida.

Como afirmado, existem barreiras que dividem as pessoas,
estabelecendo uma hierarquia de condigdes pautadas em diversos fatores,
criando-se uma divisao entre os homens. Essas barreiras sdo explicitadas pelas
forcas de poder econdmico das elites, que fecham-se em si mesmas, criando um
mundo particular, barrando os demais de seu aproveitamento, que acabam
sobrevivendo em seus guetos e proibidos de ultrapassarem esse muro que
divide os mundos.144

Na visao de Zygmunt Bauman (1999, p. 28):

As elites escolheram o isolamento e pagam por ele
prodigamente e de boa vontade. O resto da populacdo se vé
afastado e forcado a pagar o pesado preco cultural,
psicoldgico e politico do seu novo isolamento. Aqueles
incapazes de fazer de sua vida separada uma questado de
opcdo e de pagar os custos de sua seguranca estdo na
ponta receptora do equivalente contemporaneo dos guetos
do inicio dos tempos modernos; sdo pura e simplesmente

144 . e o S .. . .
Uma das maneiras de exemplifica¢do dessa divisdo sdo os condominios residenciais fechados,

construidos por uma parcela da sociedade com maior poder econdmico. Sua existéncia manifesta uma
espécie de geografia da exclusdo. Segundo Pastana (2003, p. 68), os condominios fechados sdo
enclaves fortificados.
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postos para “fora da cerca” sem que se pergunte a sua
opinido, tém o acesso barrado aos “comuns” de ontem,
sdo presos, desviados e levam um choque curto e grosso
quando perambulam as tontas fora dos seus limites, sem
notar os sinais indicadores de “propriedade privada” ou
sem perceber o significado de indicagdes nao verbalizadas
mas nem por isso menos decididas de “ndo ultrapasse”.

A igualdade e a diferenca dos homens se desdobram em uma relagao
de dominacdo e exclusdo. Os grupos humanos tendem a tornar as outras
pessoas diferentes para transforma-las em inimigas. H4 uma tendéncia em
transformar o outro em igual, o que justificaria a dominacao.

Historicamente isto é explicitado através da civilizagio de certas
culturas. O indio foi cristianizado, o negro foi escolarizado, o asiatico
aculturado, etc. E como se eles vestissem uma espécie de roupagem adequada a
uma identidade culturalmente legitimada. Conforme destaca Fernando de Brito
Alves (2010, p. 30), neste processo, ha uma relagdo de dominagdo, pois eu
transformo o outro igual a mim e o submeto as minhas vontades, ou seja uma
filosofia totalitaria que pensa existir apenas um homem (ALVES, 2010, p. 30).

Segundo expoe Carlos Rodrigues Brandao (apud ALVES, 2010, p. 31), o
escravo africano, ao chegar ao porto trazido pelas caravelas era batizado. Era
rebatizado com um novo nome cristdo e forcado a acreditar na mesma fé de
seu senhor. Conforme pontua Branddo (apud ALVES, 2010, p. 31), os filhos dos
indios ndo poderiam ficar nus. Eram obrigados a vestir roupas de algodao.

Nesse contexto de ideias, surge a necessidade de abordar a questado da
diferenca, uma vez que a desigualdade consiste no principal fator de exclusdo
social entre os homens. Na concepgdo de Jock Young, as culturas humanas que
compdem a sociedade sdo construidas por entrecruzamentos e hibridacdes, e as
diferengas constituem uma reinterpretagao de valores (YOUNG, 2002, p. 136).

Essa pluralidade de mundos pode ser detectada com a existéncia do
fenbmeno da subcultura. Na verdade, a sociedade é um mosaico de
pluralidades, constituidas pelos mais diferentes tipos de pessoas (um cenério de
multiplas faces) o que cria uma série de subculturas, cada uma com seu préprio
estilo. As frustracdes que decorrem da privagao e da exclusao se transformam
em condutas desviadas que se manifestam nas subculturas, verdadeiros
mundos subterraneos.

Para Young:

[...] as subculturas emergem do trampolim moral de
culturas ja existentes e sdo solugdes para problemas
percebidos no interior da estrutura das culturas iniciais.
Cultura é vista como as varias maneiras através das quais
as pessoas desenvolveram o manejo de problemas que a
vida do dia-a-dia imp®de. Insto inclui linguagem, modos de
vestir, padrdes morais, institui¢des politicas, formas de
arte, trabalho, normas, modos de sexualidade - em uma
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palavra todo o comportamento humano. As pessoas se
véem em posicdes estruturais particulares no mundo em
para resolver os problemas engendrados por estas
posicdes desenvolvem sua propria subcultura. [...] (2002,
p- 136).

Na subcultura delinquencial desenvolvida por Albert Cohen (1994, p.
201), o crime resulta da interiorizacdo e da obediéncia a um cédigo cultural
identificado com os valores da subcultura delinquente. Tal delinquéncia teria
surgido da falta de oportunidade econdmica e social dos jovens da classe
operdria e moradores da periferia dos Estados Unidos que integravam essas
gangues (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 288-293).

No contexto aqui tratado podemos exemplificar as subculturas por
intermédio das gangues locais, que formam seus territérios, onde a circulagao é
permitida apenas para aqueles que integram especificos grupos. Trata-se de
uma forma de nova aquisicdo de respeito, uma maneira destrutiva de
responder a violéncia que sofrem pela exclusdo social, um terreno em que
grupos diferentes externam suas normas proprias, excluindo-se uns aos outros
(exclusdo entre os excluidos).14> Esse fendmeno é uma hipétese clara de dialética
da exclusdo.

A desigualdade tem varias faces. A primeira e mais evidente forma de
desigualdade é a questdo da renda. Segundo informa Bernardo Kliksberg, a
América Latina é considerada um antiexemplo mundial de desigualdade de
rendas (2001, p. 33):

A Ameérica latina é considerada, em nivel internacional, a
regido com os mais elevados niveis de desigualdade.
Pesquisas especializadas apresentam dados comparativos
consistentes a esse respeito. Shadid Burki (1996), vice
presidente para a América Latina do Banco Mundial
destaca; “A regido da América Latina e caribe tema a mais
pronunciada disparidade de rendas de todas as regides
em desenvolvimento no mundo” Um editorial do jornal
New York times (1997) classificou a regido como a que
tem a maior brecha entre os ricos e pobres. No discurso
inaugural da dltima assembleia geral da Organizagao dos
Estados Americanos (OEA) o entdo presidente da

145 . N . . A
Nos Estados Unidos a existéncia de inimeras gangues retrata o fendmeno da subcultura. Em

Nova York existem as seguintes denominacdes: Bloods, Latim Kings (formada por latinos) e Crips, dentre
outras. Essas gangues sdo formadas em bairros periféricos, a exemplo do Bronx. No Brasil existem
diversas espécies de agrupamentos intitulados de gangues, tais como as gangues de pichadores, os emos,
os punks, os skin heads, os participantes do movimento hip hop, etc. Atualmente essas divisdes sdo muito
acentuadas nas denominadas forcidas organizadas de certos times de futebol, a exemplo do grupo
Gavides da Fiel (Corinthians), Mancha Verde (Palmeiras), Independente (Sdo Paulo), etc. Fonte: <
http://pessoas.hsw.uol.com.br/gangues1.htm> Acesso em 20.06. 2014.
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Venezuela (pais sede dessa organizagdo) Rafael Caldera
(1998) afirmou que a “América Latina é a regido com
maiores desigualdades no mundo” e que resulta
paradoxal que um hemisfério rico em possibilidades e
recursos tenha deixado milhdes de seus filhos
desamparados, envolvidos na garra da miséria”.

Como dito, a desigualdade detém diferentes dindmicas. Além da
diferenca de rendas, a diferenca do acesso a satide, a educacdo de qualidade, ao
trabalho digno, dentre outros, sdo problemas de profunda magnitude nos
paises em desenvolvimento. Nao s6 isso, os homens sdao diferentes
biologicamente falando. Existem etnias diferentes, culturas diferentes, religides
diferentes, dentre outras assimetrias humanas.

Conforme observamos, a exclusao social gera uma série de estigmas.
Existe uma falta de percepcao de qualidades e caracteristicas do outro e uma
expectativa ruim das pessoas normais em face daqueles que sdo os excluidos, os
ditos anormais. Em outras palavras, os excluidos sdo estigmatizados.

O excluido é tratado como um estranho, como um desconhecido. Nao
s0 isso, o excluido é tratado como um ser inferior e perigoso, um ndo humano
estigmatizado. O estigma é uma forma de neutralizar o inimigo.

Para Bacila (2005, p. 24), o estigma ndo constitui somente uma marca
fisica, mas também uma imagem social que serve para controlar essa pessoa e
para desacredita-la em sociedade.

Estigma é um sinal ou marca que alguém possui, que
recebe um significado depreciativo. No inicio era uma
marca oficial gravada a fogo nas costas ou no rosto das
pessoas. Entretanto, ndo se trata somente de atributos
fisicos, mas também de imagem social que se faz de
alguém para inclusive poder-se controla-lo e até mesmo
de linguagem de relagdes, para empregar expressdo de
Erving Goffman, que compreende que o estigma gera
profundo descrédito e pode também ser entendido como
defeito, fraqueza e desvantagem. Dai a criacdo absurda de
dois seres: os estigmatizados e os “normais”, pois, afinal
considera-se que o estigmatizado ndo é completamente
humano. Entdo, a ideia pretérita de estigma significando
somente um sinal material ndo existe mais , ha muito
tempo, ou se ainda subsiste, ndo é esta que sera aqui
considerada (BACILA, 2005, p. 24-25),

Existem varios tipos de pessoas discriminadas em sociedade. Muitas
formas de discriminagdo se manifestam no dia-a-dia, contra negros, pobres,
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deficientes, etc. No contexto atual, as pessoas encarceradas sdo as que mais
sofrem discriminacdo em varios setores da sociedade.146

2. A TEORIA DO LABELING APPROACH NO PROCESSO DE
DESUMANIZACAO

Diante deste contexto, surge a teoria do Labeling approach, onde o crime
nao é uma conduta humana, tdo somente, mas o resultado de um processo de
estigmatizagdo. A diferenca do homem de bem, para o criminoso é a etiqueta
que este recebe. A sociedade elege quem sao as pessoas perigosas e as rotulam.
Isso faz surgir um processo de estigma para os homens condenados, que sofrem
reagao de todas as camadas da sociedade (PENTEADO FILHO, 2012, p. 59). A
criminalidade advém de wum status social negativo imposto através de um
processo pelas denominadas instancias formais de controle.

Consoante expde Alessandro Baratta (2002, p. 118):

[...] a criminalidade ndo é, portanto, uma qualidade
ontolégica, mas um status social atribuido através de
processos (informais e formais) de definicdo e mecanismos
(informais e formais) de reacdo. Se a criminalidade é um
“bem negativo” que, como os outros bens positivos ou
negativos de cujo processo dependem os diversos status
sociais, é atribuido a determinados individuos, o acento
das teorias criminoldgicas se desloca, repetimos, da
criminalidade para os processos de criminalizagao.

Na verdade, a prisdo apresenta-se como uma das maneiras
mais cruéis de estigmatizacdo, pois, sob este viés, ndo é errado falar em prisdo
perpétua no Brasil, j& que presa por um dia, a pessoa é estigmatizada e sofre
essas consequéncias pelo resto de sua vida.

A pessoa encarcerada é discriminada enquanto cumpre a pena e
também apds a extingdo desta, quando volta do carcere como egresso do
sistema penitencidrio. A prisao deixa profundas marcas no prisioneiro. A
exemplo do que acontecia na antiguidade, o preso é marcado a ferro pelo estigma
da prisdo e permanece com esse rétulo perpetuamente.

A teoria do Labeling approach constitui um pensamento que rompeu o
paradigma etioloégico da criminologia tradicional e voltou seus olhos para
questionar quem ¢é definido como criminoso, discutindo essa defini¢do sob o
ponto de vista da atribuicdo da condugdo de pessoa desviada. Seu cerne

146 . . . U 2
O preconcelto em face dos €gressos do sistema penltenmano é extremamente acentuado no

Brasil. A dificuldade em inserir os ex-presos no mercado de trabalho € um dos grandes problemas
enfrentados atualmente pela sociedade brasileira. Disponivel em <http://gl.globo.com/concursos-e-
emprego/noticia/2010/12/apesar-de-leis-ex-presos-enfrentam-resistencia-no-mercado-de-trabalho.htmll>
Acesso em 20. Jun. 2014.
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envolve a estigmatizacdo ou a rotulacdo da figura do criminoso e suas
consequéncias no processo de criminalizacao.

Os estudos foram concentrados em questdes sociais que geravam a
criminalizagdo de condutas e na prerrogativa de defini-las. Ha uma reflexdao nos
sentido de se arguir o porqué de algumas pessoas serem consideradas
criminosas e outras nao.

Segundo expde Antonio Garcia-Pablos de Molina:

[...] a teoria labeling approach contempla o crime como mero
subproduto do controle social. Para ela o individuo se
converte em delinquente ndo porque tenha realizado uma
conduta negativa, sendo porque determinadas instituicoes
sociais etiquetaram-lhe como tal, tendo ele assumido
referido status de delinquente que as substitui¢des do
controle social distribuem de forma seletiva e
discriminatdria. Por isso, a teoria do labeling approach ndo é
uma teoria da criminalidade, sendo da criminalizacdo, que
se afasta do paradigma etiolégico convencional e potencia
ao maximo o significado das chamadas desviacdes
secunddrias ou carreiras criminais. (2000, p. 307)

H4 uma alta carga discriminatéria e seletiva no controle penal e a
prisdo teria um efeito criminégeno, potencializando e perpetuando a condigdo
de delinquente, gerando um estereétipo que se pretende evitar. O condenado
assumiria uma nova roupagem de si proprio. Teria sua personalidade
redefinida em torno do seu papel de desviado.

Como visto, os efeitos da prisdo na vida do cidaddao ndo cessam
quando este deixa o carcere, pois a privagdo da liberdade traz uma coergdo
psicoldgica protagonizada pela sociedade que se encarrega das mais variadas
formas de lembrar que o ex-preso ja esteve atrds das grades e que, a qualquer
tempo, pode voltar.

A persecucdo criminal, desde o inicio, é guiada por representacdes de
status e estere6tipos, manifestando a existéncia do chamado second code, que € a
materializacdo, no plano psicolégico dos atores do sistema penal e da ideologia
da defesa social. Sao normas e mecanismos ndo positivados que estdo no plano
do inconsciente do aplicador da regra penal (BERLA, 2010, p. 308). Cria-se uma
imagem estereotipada e preconceituosa da criminalidade que produz reflexos
nas investigagdes e nas decisdes dos crimes.

Segundo Gabriel Vieira Berla (2010, p. 309):

Fritz Sack, principal expoente da recepcao alema do
labeling approach foi responsavel pelo desenvolvimento
das formulacdoes cientificas do second code. Em sua
visdo, o crime é uma realidade social que se atribui como
qualidade a determinados individuos gerando, além da
responsabilidade penal, consequéncias sociais conexas,
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tais quais a estigmatizacdo, mudanca de status e
identidade social etc. [...] Nessa acepgdo, o crime ndo
constitui um comportamento, mas um “bem negativo”,
analogo aos bens positivos, como patrimonio, renda e
privilégio e sua disposicao se opera de acordo com a
vulnerabilidade do individuo.

A marginalizacao social do preso é agravada pela ineficicia dos
patronatos que deveriam existir com a finalidade de afastar os efeitos negativos
que incidem sobre a vida do preso e do liberado. Entretanto, apesar de estarem
previstos na Lei n°. 7.210/84 como 6rgaos de execucdo penal destinados a
prestar assisténcia aos albergados e aos egressos,#7 a instituicdo do patronato
funcionando de forma eficaz em nosso pais é rara, com poucas unidades da

a i isténci .
federagdo mantendo esse tipo de assisténcia ao egresso

O mesmo descaso ocorre com as casas de albergado. Nesse sentido,
denuncia César Barros Leal (2001, p. 60) :

[...] a) poucos sdao os Estados que construiram ou
adaptaram prédios para essa finalidade, e os que o
fizeram assistiram a sua decadéncia gradual ao longo dos
anos; b) nos raros sitios onde funcionam, nao ha controle
das condi¢gdes impostas nem se dispde de local adequado
para cursos e palestras.

Isso se apresenta como um dos mais graves inconvenientes do
tratamento penitenciario, pois quando o preso mais precisa do Estado, que é no
momento em que ele deixa a prisdo e deveria ser amparado e auxiliado em sua
nova vida, o Estado lhe vira as costas, retirando-lhe as esperancas de concreta
reintegragao social e abrindo caminho para a reincidéncia.

Assim, possuir uma condenagdo criminal impde ao individuo um
rétulo, reconhecendo-se nele o papel social de criminoso, com todas as
consequéncias negativas advindas dessa etiqueta. Passa-se a acreditar que essa
pessoa sempre serd um criminoso. E como se ele passasse a ser um inimigo da lei
(BERLA, 2010, p. 310).

Enfatiza Myriam Mesquita Pugliese de Castro (1984, p. 103) que:

A condicdo de vida do egresso penitencidrio parece por si
s6 evidente. Portador de uma “identidade virtualmente
deteriorada”, construida no curso de um projeto de vida
em que a situagdo de inferioridade e desigualdade social
pode significar um ponto de partida, o cotidiano marcado
pelo contato permanente com a policia e com a justica
significa um transito necessario e ao acesso a prisdo uma

147 O Patronato estd previsto no Capitulo VII, artigos 78 e 79, da Lei de Execugdes Penais e

a assisténcia ao egresso encontra-se expressamente declarada no artigo 25 da mesma lei.
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logica irreversivel, ele vivencia a experiéncia mais cruel de
sua condicao de subalterno, justamente ao retomar seus
direitos civis. O estigma  materializado em seus
antecedentes criminais e o fetiche representado pela
auséncia de documentos oficiais, comprobatdrios de um
status de trabalhador livre, assalariado e empregado,
constituem sintomas de uma ressocializacao conflituosa,
em que o passado jamais se configura ao presente como
peso morto.

Significa uma espécie de identidade de um ser inferior, que nao tem
direitos de cidadao. Passa a ser constantemente submetido a blitz da policia e
nao é aceito em empregos formais. O egresso se transforma em um peso morto
na sociedade, um ser sem humanidade.

3. O PRECONCEITO EM FACE DAS PESSOAS ENCARCERADAS: A
DISCRIMINACAO DOS PRESOS PELA SOCIEDADE E A CRIACAO DE
IDENTIDADE DE MONSTROS

Quando se estigmatiza alguém, ha uma tendéncia em diminuir o valor
desta pessoa. E comum a criacio de estereStipos através dos meios de
comunicagdo, como a televisdo, que exibe férmulas discriminatérias. Por
exemplo, nos programas jornalisticos, quando se apresenta uma matéria
envolvendo criminosos, esses sdo apresentados como pessoas de aparéncia
desagradavel, sem camisas, com maos algemadas e tatuagens a mostra. Nos
jornais, é comum a descricdo de charges de natureza policial com bandidos
desenhados de maneira repugnante, com rostos encapuzados e feigdes rudes.

Isso ja ocorria no passado. As pessoas encarceradas eram submetidas a
varios tipos de privacgdes. Por causa do tratamento dispensado nas prisdes dos
séculos passados, as pessoas que eram presas ficavam sujas e exalavam mal
cheiro. Acabavam emagrecendo e seus cabelos e barbas cresciam, deixando-as
com aparéncias extremamente repugnantes. Assim, os criminosos sdo vistos
como imagens desbotadas, imperfeitos ou anormais, como seres pertencentes a
outro mundo, pessoas monstrualizadas.

No aspecto social, essa monstrualizagio permite que seja sempre
colocada a culpa no outro. Coloca-se um rétulo de monstro perigoso no outro e
lhe é atribuida toda a responsabilidade pelos problemas da criminalidade.

O criminoso por instinto nato e o atavismo, bem como os defeitos
congénitos do ser humano, foram trabalhados pela escola positiva da
criminologia, tendo um de seus representantes Cesare Lombroso que autopsiou
o famoso criminoso milanés Vilela encontrando a fosseta occipital média, fato
que sustentou a teoria da regressdo atdvica em sua obra O homem delinquente
(1876). Entretanto, estudos predecessores da antropologia criminal ja haviam
sido realizados por Phillipe Pinel e Paul Broca que analisaram, no inicio do
Século XIX, a degeneracdo e a loucura moral do homem (FARIAS JUNIOR,
1996, p. 28-29).
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Michel Foucault na obra Os anormais, apresenta um significado do
monstro humano, conceituando-o como monstro moral:

Vou falar hoje do aparecimento, no limiar do Século XIX,
desse personagem que terd um destino tdo importante até
o fim do século XIX inicio do século XX: o monstro moral.
Creio que, até os séculos XVII-XVIII podia-se dizer que a
monstruosidade como  manifestacido natural da
contranatureza, trazia em si um indicio de criminalidade.
O individuo monstruoso do ponto de vista das regras das
espécies naturais e do ponto de vista das distin¢des das
espécies naturais era, se nao sistematica, pelo menos
virtualmente, sempre referido a uma criminalidade
possivel. Depois, a partir do século XIX, veremos a relagao
se inverter, e haverd o que poderiamos chamar de suspeita
sistematica de monstruosidade no fundo de qualquer
criminalidade. Todo criminosos poderia muito bem ser,
afinal de contas, um monstro, do mesmo modo que
outrora o monstro tinha uma boa probabilidade de ser
criminoso. (FOUCAULT, 2010, p. 69)

Conforme acentua Jock Young os criminosos “[...] sdo vistos como
monstros, criaturas que sdo essencialmente diferentes de nés. Seus atos sdo
‘inacreditaveis’, é impossivel imaginar-se fazendo aquilo: estdo ‘no limite da
compreensao [...]” (2002, p.170). A figura do homem monstro e desumanizado
sempre povoou o imagindrio da humanidade.148

Esse fendmeno é altamente abordado pela midia que se interessa em
explorar a vida desses rotulados monstros'4° na busca de audiéncia. O publico se
interessa por crimes e comportamentos criminosos, desde o Século XIX, com
histérias de terror e de assassinatos (a exemplo da novela de Jack, o Estripador),
até os dias de hoje com filmes que rendem expressivas bilheterias e até reality
shows envolvendo a vida de criminosos. 150

18 Na literatura destacam-se Frenkenstein de Mary Shelley (1831); O corcunda de Notre-Dame de

Victor Hugo (1831) e O Golem de Gustav Meyrinck (1915). No cinema, a monstruosidade humana &
retratada no filme O Homem Elefante, de David Linchy (1980), que conta a histéria da amizade entre
Joseph Carey Merrick (1862-1890) e Frederick Treves (1853-1923). Segundo se verifica, Merrick era
portador de neurofibromatose tipo 1 que lhe dava aparéncia assemelhada a um elefante. Rejeitado pela
sociedade inglesa em razdo de sua aparéncia Merrick era apresentado em um circo como uma espécie de
monstro humano. Treves, que era um médico, auxiliou Merrick e tentou descobrir a natureza de suas
deformidades.

19 No Brasil, na tltima década, a imprensa manifestou especial predile¢do a certos episddios que
ganharam ampla divulgacdo na midia. Alguns crimes foram repetidamente divulgados nos telejornais por
semanas ininterruptamente e seus autores ganharam notoriedade negativa nacional. Podem ser destacados
os casos de Francisco Assis Pereira , o Maniaco do Parque, condenado por vérios homicidios e estupros,
de Suzane Von Richthofen, condenada por ter participado do homicidio dos pais e do notério crime
praticado pelo Casal Nardoni em que ambos foram acusados de matar a prépria filha.

150 Existem programas em canais fechados que transmitem o cotidiano de pessoas presas, a
exemplo do canal Discovery Channel que através de um documentdrio retrata a vida de um prisioneiro
americano recluso na Penitencidria de Oklahoma na primeira semana de sua pena. Disponivel em
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Para Sérgio Salomao Shecaira:

O fascinio que o crime e o criminoso exercem tem duas
funcdes para o ser humano. A primeira é de diferenciar o
“homem de bem” do criminoso. O reforco do seu
esteredtipo permite ndo deixar diividas quanto a condigdo
de pessoas honestas que cada um atribui a si proprio.
Além disso serve para manifestar uma
incompreensibilidade da natureza humana; deve se ver
no crime mais que uma fraqueza ou uma doenga, uma
energia que se ergue, um brilhante protesto da
individualidade humana quanto aquilo que nao se
compreende com perfeicio na natureza humana e que
escapa aos dominios do homem. (2001, p. 354)

Segundo Young (2002, p. 171), a imprensa explora mais os casos dos
assassinos em série sexuais, denominando essa abordagem de pornografia
legitimada de grande apelo. Essa imagem de monstros alcanca as pessoas que
estdo presas. Os homens encarcerados sdo objeto de repulsa pela sociedade. O
medo e o terror tomam conta das pessoas quando se fala em presidiarios. Esse
fenomeno nao é atual. Historicamente os criminosos eram enviados para longe,
para ilhas, para presidios no meio do deserto, no meio da neve ou de florestas.
Um processo de afastamento e de exclusdo das pessoas indesejadas. O mesmo
ocorria nos denominados leprosarios e manicomios, onde as pessoas portadoras
dessas enfermidades eram isoladas do resto da sociedade.

Conforme descreve Fiédor Dostoievski (1945, p. 13) na obra
Recordagoes da Casa dos Mortos, os prisioneiros eram motivo de repulsa:

Cada secao tinha o seu traje diferente; uma delas usava
tanica de pano, metade escuro e metade cinzento, e calgcas,
cada uma de cujas pernas tinha uma daquelas cores.
Estdvamos, um dia, no trabalho, quando wuma
rapariguinha que vendia paes alvos (kalatchi) se
aproximou dos forcados: encarou comigo muito tempo,
cascalhando depois muitas risadas. - “Ih! Como sao feios
exclamou! “Nao tiveram bastante pano escuro ou
cinzentos para fazerem as roupas..” - Outros forcados
trajavam de pano cinzento liso com mangas escuras. As
cabegas eram também raspadas de diferentes maneiras: o
cranio raspado tanto sobre o comprido, como sobre o
largo, da nuca a testa, ou de uma a outra orelha. Essa
exotica familia tinha um ar de semelhanca que se
distinguia no primeiro lance de olhos. Até as personagens
mais  preeminentes, as que involuntariamente

<http://www.dailymail.co.uk/news/article-2083280/Fresh-meat-Reality-First-Week-In-reveals-jail-picnic-
new-inmates.html>Acesso em 24. Jun. 2014.
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dominavam, essas mesmas timbravam em se identificar
com o tom geral da prisdo.

O entendimento nutrido pela ampla maioria da sociedade é o de que os
criminosos sdo feios, tatuados, de cabegas raspadas, com cicatrizes, como se
fossem animais ou seres monstruosos que entendem uma tinica linguagem: a da
violéncia.

Assim, na sociedade, prevalece a ideia de que o monstruoso esta fora
de nés. E uma caracteristica de pessoas diferentes e indesejadas que habitam
outro planeta, outro mundo e, portanto, sdo alienigenas ou demonios humanos. 151

Neste processo, ha uma espécie de desumanizacdo do homem
encarcerado, negando-se a sua humanidade. Atribui-se a ele uma espécie de
forma de vida inferior, com menos direitos do que as outras pessoas. Esse tipo
de estratégia se manifesta como uma justificativa para se legitimar as praticas
de violacoes de direitos dos homens encarcerados.

4. IDEOLOGIA DA PUNICAO EXACERBADA ATRAVES DO DIREITO
PENITENCIARIO DO INIMIGO

Nos ultimos anos, percebemos que uma das caracteristicas da
sociedade brasileira contemporanea foi o aumento do medo e da inseguranga
das pessoas em decorréncia da criminalidade, sempre explorada pelos meios de
comunicagdo. (PASTANA, 2003, p. 42)

No mesmo passo, também constatamos uma espécie de realocacdo do
papel da vitima no discurso da politica criminal, estabelecendo-se uma espécie
de espirito vingativo da sociedade o que fez engrossar os discursos dos
movimentos de Lei e Ordem.

Diante desse cendrio, surgiu a redescoberta da pena privativa de
liberdade, que teve sua importancia ressuscitada dentro da sociedade, mas nao
porque a pena de prisdo seria util no sentido de reabilitar o criminoso, mas, por
outro lado, porque esta espécie de pena inutilizaria a periculosidade do
criminoso, castigando-o de forma eficaz, incapacitando-o para o crime e
retirando-o do seio social. (HASSEMER, 1995, p. 64-65)

Para Paulo Cesar Busato (2013, pp. 804-805):

O sistema punitivo pés-moderno trabalha com a prisao
como anulagdo do espaco das pessoas, produzindo, cada
vez mais, prisdes de seguranca maxima, como a de Pelican
Bay, onde o contato humano foi completamente abolido e
0 que esta se buscando é justamente a eliminacdo da
existéncia das pessoas através da eliminagdo de suas
realidades comunicativas.

1 Jock Young também utiliza a expressao demonizag¢do (2002, p. 169).
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Nesse processo, de claro populismo punitivo, tem-se a ideia de que a
pena mais alta reduz a pratica do delito, pois a populagdao acuada de medo
pugna por resultados rapidos e eficazes.

Nao importa se essas leis sdo inconstitucionais ou imperfeitas
tecnicamente falando, importa que elas infundam nas pessoas uma sensagdo de
seguranga, ou seja, vale o fato de que os governantes estdo fazendo alguma
coisa para deter a onda de criminalidade, concretizando-se o simbolismo penal
ou eficientismo penal (CALLEGARL, WERMUTH, 2010, p. 88).

Assim, na legislacdo brasileira encontramos indmeros textos
normativos que detém clara vinculagdo com o Direito Penal do Inimigo, 152 que
consiste na adocdo de medidas baseadas na diminuicdo de garantias penais e
processuais penais de um certo grupo de criminosos, objetivando maior eficacia
e rigorosidade das penas privativas de liberdade (MORAES, 2011, p. 71).

Na classica licdo de Giinter Jakobs (2010, p. 28-29):

O Direito Penal do cidadao é o Direito de todos, o Direito
Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o
inimigo: frente ao inimigo é s6 coacdo fisica, até chegar a
guerra. Esta coacdo pode ficar limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado ndo necessariamente
excluira o inimigo de todos os direito. Nesse sentido o
inimigo submetido a custédia de seguranga fica incélume
em seu papel de proprietdrio de coisas. E, em segundo
lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é
permitido fazer, mas pode conter-se, em especial, para nao
fechar a porta a um posterior acordo de paz. Mas isso
nada altera o fato de que a medida executada contra o
inimigo nao significa nada, mas s6 coage. O direito penal
do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal
do Inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das
medidas de seguranca) combate perigos; com toda certeza
existem multiplas formas intermedidrias.

H4 influéncias claras do Direito Penal do Inimigo na legislacado
penitencidria, 153 principalmente no que tange aquelas que limitam beneficios
de execugdo penal, tratando de maneira mais rigorosa o preso, permitindo
isolamentos excessivos e outras medidas drasticas, a exemplo do Regime
Disciplinar Diferenciado manifestado na Lei n° 10.792/2003 e de outras
disposi¢des normativas de semelhante natureza (CALLEGARI; WERMUTH,
2010, p. 91).

152 A titulo de exemplo: Lei n° 8.072/90 (crimes hediondos); Lei n° 9.296/96 (interceptacio

telefonica); Lei 10.792/03 (Lei do RDD); Lei n°. 11.923/09 (sequestro relampago); Lei n°. 12.015/09
(crimes sexuais); Lei n° 12.258/10 (monitoramento eletronico do preso); Lei n° 12.654/12 (perfil
genético); Lei n°® 12.720/12 (milicia privada); Lei n® 12.850/13 (organizagdes criminosas).

3 Diante disso, podemos afirmar que existe um Direito Penitencidrio do Inimigo vigente na
legislacdo brasileira, como coroldrio 16gico da teoria do Direito Penal do Inimigo.

163



Nos dltimos anos, principalmente no Estado de Siao Paulo,
proliferaram-se varias facgdes criminosas no interior dos presidios. 154 Tais
grupos sdo resultados negativos do sistema penitenciario, decorrentes da
subcultura do carcere e frutos da grave omissdo das autoridades publicas, por
implementar uma desastrosa politica penitencidria ao longo das ultimas
décadas. (DIAS, 2013, p. 121)

Esses grupos protagonizaram eventos de extrema repercussao na midia
e que abalaram toda a sociedade brasileira, a exemplo de rebelides, homicidios
e outras agoes ilicitas.155

Em razao desses eventos foi criado o Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD) como uma forma de sancdo disciplinar mais rigida, caracterizando-se
pela restricao de varios direitos do preso e de seu isolamento total através de
uma espécie de internacdo pelo prazo maximo de 360 dias (que podera ser
novamente aplicado caso os motivos subsistam), isolamento este que serd
efetivado em um estabelecimento de seguranca mdaxima para presos
considerados extremamente perigosos e ligados a facgdes criminosas que atuam
no interior dos presidios. 15

Esse sistema disciplinar é extremamente cruel e viola a dignidade da
pessoa presa, além disso, consiste em uma espécie de tortura oficializada ja que
estd admitida na legislacdo de execucdo penal. Fora isso, o Regime Disciplinar
Diferenciado é flagrantemente violador de normas internacionais que protegem
o preso das penas degradantes ou cruéis, tais como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, 137 o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos 158 e as

154 . , n ~ . . . . g ~ .
Existem vdrias fac¢gdes criminosas identificadas no Estado de Sdo Paulo e no restante do Brasil,

sendo a mais conhecida e atuante, aquela denominada de PCC (Primeiro Comando da Capital). No
entanto, também podem ser citadas as seguintes facgdes: PCI (Primeiro Comando do Interior); CV
(Comando Vermelho); CVC (Comando Vermelho da Capital); CDL (Comando Democritico da
Liberdade); CRBC (Comando Revoluciondrio Brasileiro do Crime); GAS (Guerrilheiros Armados
Subversivos); ADA (Amigos dos Amigos); SS (Seita Satanica), etc. (SOUZA, 2006, p. 261).

155 Podem ser citados os episédios envolvendo a denominada megarrebelido no ano de 2001 (onde
inimeros presidios do Estado de Sao Paulo, simultaneamente, foram tomados pelos presos), o assassinato
do juiz corregedor de Presidente Prudente — SP, Antonio José Machado Dias, ocorrido no ano de 2003, e
os ataques aos prédios publicos, as rebelides e as destrui¢des de presidios e mortes de policiais militares
e outros funciondrios que ocorreram em maio do ano de 2006.

156 Dispde o artigo 52 da Lei de Execucgdes Penais com redagdo conferida pela Lei n° 10.792, de
2003: “Art. 52 . A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da
san¢do penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas: I - duracdo méaxima de
trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até
o limite de um sexto da pena aplicada; (Incluido pela Lei II - recolhimento em cela individual; III - visitas
semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo de duas horas; IV - o preso terd direito a
saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol. § 1o O regime disciplinar diferenciado também podera
abrigar presos provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade. § 20 Estard igualmente sujeito ao regime
disciplinar diferenciado o preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando”.

17 Prevé o artigo V da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 que “Ninguém serd
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

158 Segundo o artigo 7° “Ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes”. O artigo 10 também assevera que “o regime penitencidrio consistird
em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e reabilita¢cdo moral dos prisioneiros”.
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Regras Minimas de Tratamento do Preso da Organizacdes das Nagdes Unidas.
159

No mesmo passo, o Regime Disciplinar Diferenciado viola claramente
o artigo 5° III da Constituicdo Federal, que veda a tortura e o tratamento penal
desumano e degradante. Da mesma forma, esse regime especial de punicao
disciplinar afronta o principio da legalidade estabelecido no artigo 5° caput e
inciso XXXIX, por permitir a sua aplicacao em hipdteses vagas, ou seja, que ndo
estdo perfeitamente delineadas, abrindo-se uma ampla margem de
discricionariedade do juiz e das autoridades penitencidrias, j4 que autoriza a
inclusdo do preso nesse sistema quando supostamente pertencerem a
organizagdes criminosas. 100 (SOUZA, 2006, p. 286).

H4 uma margem muito grande de subjetividade, enfraquecendo o
contetido legal da norma, por ndo tipificar claramente as condutas que ensejam
a internagdo ao Regime Disciplinar Diferenciado.

A inclusdao no RDD condiciona-se a “discricionariedade
judicial”, gerando riscos para o preso, porquanto, se
admitida por “indicios” ou “suspeitas” (art. 52 §2° LEP), o
que impede sua decretacdo com base em suposigdes,
conjecturas, preconceitos ou premonicoes ? Por
conseguinte, na prética, podem ocorrer excessos em razao
da ampla possibilidade de interpretacdo da lei, porque
nao faltard aquela pequena parcela de promotores e juizes,
com miope e limitada visdo e ofuscados pela particular
inteligéncia e devogdo a justiga, que sequer acreditam que
sustentardo tratar-se de interpretacdo legal, subsuncdo do
fato ou necessaria reagdo severa contra delinquentes
perigosos e desajustados ao sistema. (SOUZA, 2006, p.
286)

Além disso, o intitulado RDD, desrespeita o principio da
proporcionalidade e da individualizagdo da pena, plasmados no artigo 5°, XLVI
da Constituicdo Federal, uma vez que o prazo de 360 dias de internacdo, além
de extremamente desproporcional, pode ser repetido até o limite de um sexto
da pena, consoante dispde o artigo 52, I da Lei de Execugdes Penais. Ora, nesse
sentido, se um condenado possui uma pena de sessenta anos de reclusao,
podera permanecer por mais de dez anos nesse regime de RDD, o que seria
absolutamente desumano. 16

159 Conforme estabelece o artigo 31 das Regras Minimas de Tratamento dos Presos da ONU:

“Serdo absolutamente proibidos como puni¢des por faltas disciplinares os castigos corporais, a detengdo
em cela escura, e todas as penas cruéis, desumanas e degradantes”.

160 Atualmente, a Secretaria de Administracdo Penitencidria do Estado de Sao Paulo, registra no
Boletim Informativo (B.L.: documento gerado pelo portal da SAP que contem vdrias informagdes do
preso, a exemplo do célculo de pena, inquéritos policiais, processos, faltas disciplinares, etc.) a
informacdo: “pertence a faccdo criminosa”, comprovando-se, claramente, a teoria da etiquetagdo do
criminoso.

1o Impende destacar que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, em
10 de agosto de 2004, através de seu presidente Antdnio Cldudio Mariz de Oliveira, emitiu parecer
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Outro ponto extremamente negativo consiste na inexisténcia de
qualquer previsdao de amparo médico ou psicolégico ao preso internado nesse
regime. O isolamento total do preso pode ocasionar lesdes psicoldgicas
irreversiveis configurando grave violagao de direitos humanos.

Percebe-se, claramente, que essas medidas carcerarias ndo se referem a
fatos, mas sim a certas categorias de presos, os presos taxados de altissima
periculosidade, determinando-se além do isolamento celular, outras medidas
extremamente rigidas, tais como, a proibicdo de contato fisico com visitas, a
restricdo do namero de visitantes, a permanéncia na cela por vinte e duas horas
didrias, etc.

Essas determinacdes, segundo aponta Cezar Roberto Bitencourt (2010,
p. 543), conduzem ao entendimento de que nao importa o que se faz (direito penal
do fato), mas sim quem faz (direito penal do autor).

Adugz, ainda, que:

Em outros termos, ndo se pune pela pratica de fato
determinado, mas sim pela qualidade, personalidade ou
carater de quem faz, num auténtico Direito Penal de autor.
Nesse sentido, merece ser destacada a percuciente licao de
Paulo Cesar Busato, in verbis: “... o fato que apareca uma
alteracdo da Lei de Execucdes Penais com caracteristicas
pouco garantistas tem raizes que vao muito além da
intencdo de controlar a disciplina dentro do carcere e
representam, isto sim, a obediéncia a um modelo politico
criminal violador ndo s6 dos direitos fundamentais do
homem (em especial do homem que cumpre pena) mas
também capaz de prescindir da prépria consideragao do
criminoso como ser humano e inclusive capaz de
substituir um modelo de direito penal do fato por um
modelo de direito penal de autor” (BITENCOURT, 2010,
p. 543).

Fica evidente que o Regime Disciplinar Diferenciado é uma
manifestacao clara do Direito Penitencidrio do Inimigo, visto que se trata de uma
espécie de formula de execugdo de pena especial, aplicada para alguns tipos de
condenados, os perigosos, os intitulados monstros humanos ou desumanizados,
bastando meras suspeitas de sua participacdo nas denominadas criminalidade
de massas. Na verdade, a condi¢ao de cidadao é desconsiderada e seus direitos
individuais sao desprezados, pois sao considerados inimigos (BITENCOURT,
2010, p. 542).

Fora o Regime Disciplinar Diferenciado, existem intmeras outras
medidas que poderiam ser indicadas como manifestacdo de uma politica de
punicdo exacerbada sobre os prisioneiros considerados perigosos.

declarando a incompatibilidade do Regime Disciplinar Diferenciado com a Constitui¢do Federal de 1988
e demais Diplomas Internacionais adotados pelo Brasil.
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Podem ser citados os seguintes exemplos: a proliferacdo de varios
regimes penais especificos ditados por normas administrativas, disfarcando-se
o Regime Disciplinar Diferenciado, em outros regimes correlatos, com normas
disciplinares equivalentes; 162 a existéncia de uma Policia Penitenciaria interna,
com guardas encapuzados e armados, que atuam utilizando procedimentos
militares compativeis a situacdo de guerra dentro dos estabelecimentos penais;
163 a3 edigdo de resolugdes e portarias internas do estabelecimento prisional
dificultando o contato do preso com os advogados, exigindo-se intmeros
requisitos formais para o atendimento juridico do preso, inclusive,
estabelecendo diminutos periodos de tempo de entrevista; a criacdo de
Unidades Penais Federais em lugares extremamente distantes, inviabilizando o
contato com a familia ou com qualquer outra pessoa. 164

Esses exemplos sao, dentre intimeras outras restri¢cdes, hipéteses claras
de medidas punitivas secunddrias que também externam a adogdo de uma
politica extremamente rigorosa no tratamento do preso considerado perigoso.

As administra¢des dos presidios parecem se manter alheias em relagdo
aos problemas carcerarios e as necessidades dos prisioneiros. Seu tnico lema é
manter a seguranca e a disciplina do local, impedindo as fugas e as desordens
ocorridas no interior dos presidios, mesmo que para tanto tenham que
empregar a forca e os regimentos internos com extremo rigor.

Segundo informa Sergio Adorno (1991, p. 73):

Nos regimentos internos dos estabelecimentos prisionais,
ha de modo geral, capitulo dedicado a repressao de
comportamentos considerados inadequados, para os quais
had sancdes. Esses regimentos, além de serem
ultrapassados, intervindo nos mais recondidos espagos do
comportamento, servem apenas de caucdo legal ao
arbitrio. De fato, as prisdes possuem um “mini tribunal
interno” capaz de sobrepor penas a propria pena
decretada pelo poder judicidrio competente. Essas penas
internas variam da adverténcia ao enclausuramento nas
celas fortes, onde nao ha iluminacdo e sequer ventilacdo, e
onde o preso punido permanece por tempo
indeterminado ao sabor das circunstancias e da decisdo
arbitraria de diretores penais.

162 No Estado de Sao Paulo foi criado administrativamente o Regime de Conteng¢do Especial com

regras parecidas com as do RDD, aplicdveis aos prisioneiros que sdo desinternados desse regime e
encaminhados para Penitencidrias que sdo chamadas de Prisoes de Castigo. Tal sistema determina que o
preso gozard de apenas trés horas de banho de sol por dia (No RDD esse periodo € de duas horas). Tal
prética ocorre, por exemplo, na Penitencidria II de Presidente Venceslau — SP.

163 Um exemplo dessa espécie de policia interna penitencidria é o G.L.R. (Grupo de Intervencio
Répida) criado, inicialmente, como um destacamento especial de agentes penitencidrios treinados para
atuar em situacdes de conflito interno, acabaram por permanecer continuamente em algumas Unidades
Penais do Estado de Sdo Paulo, a exemplo de Presidente Venceslau e de Presidente Bernardes —SP.

164 As Unidades Prisionais Federais estdo localizadas no Estado de Rondonia, Parand, Rio Grande
do Norte, Matogrosso do Sul e Brasilia. Disponivel em: <http: www.justica.gov.br> Acesso em
25.jun.2014.
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Destoados da verdadeira finalidade da pena, os estabelecimentos
prisionais, através do controle de seus dirigentes, que sdo orientados a aplicar
politicas publicas penitencidrias advindas da chefia do executivo, cumprem o
lema punigdo e contengio a qualquer custo, verbalizando o discurso oficial da
manutencdo da ordem interna, da vigilancia, da disciplina e da seguranca.
Deste contexto podemos destacar que o fim precipuo da administragdo
penitencidria é a organizacdo penal (PORTUGUES, 2001, p. 357).

O servico penitencidrio é altamente burocratizado, vigendo uma
coisificagio da matéria penitencidria. Impera um mundo de resolugdes,
prontudrios, boletins informativos, decretos, oficios, portarias, etc. Esse aspecto
é agravado com a tecnologia publica que incrementou a burocracia
penitencidria. Os presidios sdo equipados com portais de internet, cameras,
aparelhos de raio-x e scanners de dltima geragdo que sdo passados em pessoas e
objetos.

H4a um paradoxo brutal, pois, em contrapartida, as celas dos
prisioneiros parecem masmorras do século XV, onde existe falta de ventilacao,
falta de agua potavel e uma absoluta inexisténcia de higiene, além de
superlotadas.

Outra caracteristica comum no plano do Direito Penitenciario, consiste
na extrapolacdo de competéncia do ambito administrativo. Parece existir uma
constante tentativa de incluir, no ordenamento juridico, com status de
verdadeiras  leis, atos administrativos  baixados pelas autoridades
penitenciarias. Isso viola principios bésicos do Estado Democratico de Direito,
tais como da legalidade e da anterioridade, dentre outros.

Este comportamento decorre de uma aparente atividade politicamente
correta visando a seguranca e a manutencdo da ordem nos estabelecimentos
penais, criando um artificial estado de legalidade, justificado pelos seus fins. A
Lei de Execucdao Penal deixa de existir a partir do momento em que a
Administragdo Penitencidria tem poder de substitui-la por atos normativos
visando a um interesse imediato no plano da organizacdo penitenciéria.

Alude Ela Wiecko V. de Castilho (1988, p. 24) que:

O conceito dessa relagdo se imp6s com Otto Meyer e na
sua  conformacdo cldssica importa na negacdo do
principio da legalidade, tal como hoje é entendido. A
Administragdo é que ditava as regras. O fim substituia a
lei. No que tange a execucdo penal o fim da execugdo
substituia uma lei de execugdo. O conteuido e limites dos
direitos dos reclusos derivam desse fim, utilizado ao
mesmo tempo como fundamento e fim, em confusdo
metodolégica, possibilitando uma ampla sujeicdo do

recluso. Este era visto como objeto da execugcao.

Apesar de predominar a atividade jurisdicional, a natureza hibrida da
execucdo penal brasileira permite intervengdes administrativas, podendo
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ocorrer uma superdimensdao da atuagdo da Administracdo Publica com
submissdao do preso as normas que a Administragdo procura impor para a
todo custo regulamentar e manter a ordem e a disciplina no estabelecimento
carcerario, transformando o preso em um inimigo incondicional, atribuindo-lhe
a condicdo de objeto de execugio ao invés de sujeito de execugio.

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao
inimigo consiste em que o direito lhe nega sua condigdo
de pessoa. Ele é s6 considerado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada,
quando se propde estabelecer a distingdo entre cidadados
(pessoas) e inimigos (ndo pessoas), faz-se referéncia a
seres humanos que sdo privados de certos direitos
individuais, motivo pelo qual deixam de ser considerados
pessoas, e esta € a primeira incompatibilidade que a
aceitacdo do hostis, no direito, apresenta com relacdo ao
principio do Estado de direito (ZAFFARONI, 2007, p. 18).

Conforme salienta Michel Foucault, essa intervencdo administrativa
consiste em uma tatica segura e eficaz que transforma as prisdes em espagos
sociais apropriados para produzir o corpo ddcil, buscando transformar o
prisioneiro em um robo6 socialmente civilizado e politicamente disciplinado
(2002, p. 118). Nos presidios de seguranca mdaxima existem punicdes
disciplinares em face de comportamentos infimos, uma vez que os regimentos
penitencidrios sao extremamente rigidos, punindo-se os minimos desvios. 165

Depreende-se da analise do discurso oficial que a
necessidade emergencial de contencdo daqueles sujeitos
considerados “de exacerbada periculosidade” inferiu nova
funcdo ao poder disciplinar no interior do carcere, que
paulatinamente se distancia do verniz reabilitador que no
passado lhe proporcionava aparéncia humanizadora
(FREIRE, 2005, p. 155).

Conforme anuncia Zaffaroni, o inimigo ndo merece o tratamento de
pessoa, pois é perigoso, cabendo ao Estado tirar-lhe a méscara e elimina-lo,
privando-o da sua condicdo de ser humano. Ele é, na verdade, uma ndao pessoa.
(2007, pp. 18-19).

Todas as situacGes narradas evidenciam um distanciamento da
atividade penitenciaria em face das reais necessidades do prisioneiro e de sua
inclusdo social. O preso é considerado um ser perigoso que deve ser disciplinado
e contido dentro do presidio.

165 - . . P _— -
E comum constar em regimentos internos penitencidrios a previsdo de punicdo para as

seguintes condutas: falta de barbear; pendurar roupa na cela; cumprimentar outro prisioneiro; caminhar
fora dos lugares pré-determinados, etc Tais comportamentos sdo previstos como falta disciplinar de
natureza leve no artigo 44 da Resolugdao SAP n°® 144 de 29 de junho de 2010.
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Conclusao

Nao ha davidas de que a exclusao social e a discriminagao estabelecida
pela sociedade, sao importantes fatores que geram a criminalidade. Além disso,
a exclusdo social também gera estigmas, produzindo-se uma expectativa ruim
das pessoas consideradas normais em face daqueles que sdo os excluidos,
rotulados de anormais.

Constatou-se que o processo de estigmatizacdo das pessoas
encarceradas conduz a diminuicdo do valor destes individuos. Neste passo, ha
uma criacdo de identidade de pessoas monstruosas ou pessoas desprovidas de
humanidade, legitimando-se a violéncia oficial e permitindo-se a maximizagao
da culpa dos considerados inimigos da sociedade.

O presente trabalho se justifica pelo fato de que consegue revelar uma
notéria influéncia do Direito Penal do Inimigo na legislacdo penitenciaria
brasileira, que busca tratar os presos de maneira extremamente rigorosa através
de medidas substancialmente drasticas, a exemplo do famigerado Regime
Disciplinar Diferenciado.

Emerge, dessa atuagdo, uma tnica finalidade, a de punir mantendo-se
a ordem e a disciplina internas, perspectiva essa materializada do cotidiano
prisional patrocinado pelas autoridades penitenciarias.

Do exposto, constatou-se que ndo existem barreiras juridicas para
combater o inimigo, o terrorista, o integrante de faccdo criminosa. Esta pessoa, o
inimigo, ndo é observado como cidaddo comum, mas ¢é intitulado como um
monstro, um alienigena ou um demoénio humano, totalmente discriminado e
excluido, detentor de direitos menores do que os das outras pessoas em geral.
Um bandido que causou um mal para a sociedade e que merece ser punido
exemplarmente. Nessa quadra, a execugao da pena privativa de liberdade e as
normas penitencidrias se transformam em normas para o inimigo.

Isso ocasiona, conforme demonstrado, a vulneracdo das garantias
constitucionais dos detentos em geral, transformando o Direito Penal em um
instrumento politico e populista, apto satisfazer a sede da populacdo que
almeja por vinganca das vitimas em geral.

Portanto, depreende-se que as medidas apontadas se traduzem em
uma alternativa politica adotada pelo Estado para enfrentar os problemas
decorrentes do cércere. Percebe-se que Estado Penal trata os problemas da
criminalidade e do sistema penitenciario com vistas a acalentar o sentimento de
seguranca da sociedade, preterindo a origem dos verdadeiros problemas e
medidas sociais adequadas a diminuicao da criminalidade em geral.
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