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O TERRORISMO SOB APERSPECTIVADO DIREITOPENALDO
INIMIGO NO ORDENAMENTOJURIDICO BRASILEIRO

Tayana Roberta Muniz CALDONAZZO*!
Matheus Arcangelo FEDATO?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o atual Sistema Penal, o qual deve ter como
pressuposto a defesa dos bens mais importantes de uma sociedade, importando-se com
aqueles crimes de grande potencial ofensivo aos valores sociais, bem como o terrorismo
dentro da Gtica do Direito Penal do Inimigo. Procura-se demonstrar que o Direito Penal
objetiva uma atuagdo em ultima ratio, somente quando outros ramos do direito nédo
conseguem éxito na resolucdo dos conflitos. Dentro da problematica apresentada procura-se
demonstrar a relacdo existente entre a atuacdo tipificacdo existente acerca dos atos
terroristas e o Direito Penal do Inimigo, sendo aquele uma exteriorizacdo desse.
Objetiva-se, mediante este artigo, o estudo da relacéo entre a legislacdo penal terrorista no
ordenamento juridico brasileiro e o Direito Penal do Inimigo. Para atingir o objetivo do
estudo, foi utilizado o método dialético e hipotético — dedutivo, além de meios de pesquisa
documental, eletrénico e bibliogréaficos.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes. Terrorismo. Direito Penal do Inimigo. Legislacédo.

ABSTRACT

This article aims to analyze the current Penal System, which should have as its premise the
defense of the most important assets of a company, caring for those crimes of great
potential offensive to social values as well as terrorism within the perspective of the Enemy
Criminal Law. It seeks to demonstrate that the Criminal Law aims at a performance in last
resort, only when other branches of law can not succeed in resolving conflicts. Within the
problematic presented seek to demonstrate the relationship between the existing
classification performance about the terrorist acts and the Enemy Criminal Law, being that
one an manifestation of this. The objective is to, through this article, the study of the
relationship between terrorist criminal legislation in the Brazilian legal system and the
Enemy Criminal Law. To achieve the goal of the study, it was used the dialectical method
and hypothetical - deductive, and documentary research means, electronic and
bibliographic.

KEYWORDS: Crimes. Terrorism. Enemy Criminal Law. Legislation.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca realizar um estudo acerca do atual Sistema Penal, bem
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como do terrorismo e do Direito Penal do Inimigo, sendo o objetivo a analise dedutiva da
possivel enquadramento daquele como hipotese desse e da utilizagdo em ultima ratio do
Direito Penal. Os atos considerados como terroristas sdo postos sob o prisma do Direito
Penal do Inimigo, buscando-se encontrar a correlagéo entre um e outro.

A justificativa e a relevancia social de se abordar este objeto de estudo estéo
relacionadas ao fato de que a sociedade esta constantemente sendo abalado por atos
terrorista, além da existéncia do projeto de lei 499, de 2013, o qual procura definir um
conceito penal de terrorismo. A analise em conjunto com o Direito Penal do Inimigo é
necesséria tendo-se em vista as caracteristicas principais que o definem estimulam um
estudo especial e mais detido do tema.

Portanto, a problematizagdo abordada encontra-se no fato que as legislacOes
terroristas, tanto brasileiras como internacionais, tratam o crime de terrorismo como forma
de “guerra ao terror”, passando por cima do Estado Democratico de Direito e das garantias
fundamentais, mais especialmente da dignidade humana. Destarte, 0 foco é a busca da
interpretacdo por dois prismas, sendo objetivada uma conclusdo dedutiva acerca da
possibilidade ou ndo do enquadramento do tratamento do terrorismo no ordenamento
juridico brasileiro como uma forma de exteriorizacdo do Direito Penal do Inimigo.

Com essa linha de raciocinio, o objetivo colocado € primeiramente o estudo do
Direito Penal do Inimigo, sendo abordados sua criagdo e criador, historico, criticas e
fundamentos jus-filos6ficos. Apos, busca-se a anélise do terrorismo, desde a conceituacéo
atual trazida pelo ordenamento juridico brasileiro até observacdes feitas por meio do
Direito Comparado.

O referencial tedrico esta baseado nas teorias do professor aleméao Gilnter Jakobs,
precursor da teoria do Direito Penal do Inimigo, e nos ensinamentos de Eugénio Zaffaroni,
notadamente conhecido pelos trabalhos acerca do tema. Quanto ao terrorismo, as
consideracdes feitas estdo atrelados a Constituicdo de 1988, a lei de Seguranca Nacional, a
lei de crimes hediondos e ao projeto de lei 499, de 2013.

Como forma de solucionar o questionamento levantado foi utilizado o método
hipotético-dedutivo e dialético, sendo postos em estudo o terrorismo e o Direito Penal do
Inimigo objetivando-se uma conclusdo a partir da premissa. Como técnica de pesquisa

foram utilizados os meios de pesquisa documental, eletrénico e bibliograficos.



O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Quando se estuda a caracterizacdo das funcbes do Direito Penal, chega-se a
conclusdo de que ele tem por fim proteger os bens juridicos mais importantes para a
sociedade, e a populagdo enxerga nesse ramo uma fonte de sua seguranca diante da quebra
da expectativa de um comportamento feita por um individuo, uma vez que os cidad&os
esperam que seus semelhantes sigam regras para uma boa convivéncia. Quando o direito
penal apresenta uma conduta como crime, depreende-se que tal conduta é perniciosa para a
sociedade, devendo ser reprimida e receber a devida sangdo, na medida da relevancia do
bem juridico atingido. Infelizmente, hoje, a sociedade apresenta uma visdo distorcida das
fungBes do direito penal, no momento em que se influenciam por midias sensacionalistas
que apontam que tal ramo do direito deve ser rigido ao extremo diante do cometimento de
um crime grave.

Tais midias, montadas de jornalistas que, na maioria das vezes, ndo sdo embasados
em conhecimento técnico e cientifico sobre o tema, mostram com maior destaque e fervor
0S casos excepcionais, como 0s crimes hediondos e casos dignos de repulsa, convencendo
as pessoas de que o recrudescimento de penas e a consequente exclusdo dos infratores da
sociedade seria a solugdo da criminalidade. Existem teorias que pregam como o direito
penal deve ser utilizado diante de determinadas situagdes, de maneira que se encontra

maximizado ou minimizado. Segundo Greco,

a critica abolicionista é construida desde o momento em que surge a lei
penal, proibindo ou impondo determinado comportamento, sob a ameaga
de sancdo, questionando os critérios, bem como a necessidade do tipo
penal incriminador, passando pela escolha das pessoas que, efetivamente,
sofrerdo os rigores da lei penal. (GRECO, 2006, p. 12)

Portanto, conclui-se que o movimento abolicionista, também conhecido como
Direito Penal Minimo, enseja executar a menor quantidade de puni¢cdes possiveis. Essa
corrente entende que a punicdo ndo tras necessariamente a solucdo de um problema.
Todavia, isso ndo significa que haja uma impunidade; a teoria apenas prega que nao se deve

punir com uma visdo de “tolerancia zero”, além de se preservar, no caso da punicdo, as



garantias e os direitos individuais. Num campo diametralmente oposto vem o movimento
de Lei de Ordem, o qual, preconiza a ideia de que o Direito Penal é a solucdo de todos 0s
problemas que atingem a sociedade e deve proteger todos os bens juridicos existentes,
pregando o discurso do Direito Penal Méaximo.

De acordo com KAZMIERCZAK (2009, p. 63), diante desses bens juridicos
protegidos, ndo se questiona o seu valor ou sua gravidade, nem se a punicao é realmente
necessaria. Ou seja, ndo somente 0s crimes graves seriam punidos com rigidez, mas
também aqueles que tém valor quase irrelevante para a vida em sociedade. Diante dos
crentes dessa teoria, as penalidades resolvem as situacgdes, de modo que o cidad&o pensaria
com mais cautela sobre os resultados que tal ato pode trazer, antes de cometer o delito,
criando assim uma solugdo que ndo ataca a raiz do problema, mas somente a consequéncia.
Assim, busca-se “educar a sociedade sob a dtica do Direito Penal, fazendo com que os
comportamentos de pouca monta, irrelevantes, sofram as consequéncias graves desse ramo
do ordenamento juridico” (GRECO, 2006, p. 19), sendo que o Direito Penal seria feita sob
prima ratio, e ndo como ultima ratio.

Uma consequéncia dessa politica seria 0 aumento do numero de infracGes
cometidas, uma vez que ha uma maior tipificacdo de condutas, tanto as ofensivas quanto as
pouco ofensivas. Por conseguinte, a eficacia e o crédito do Direito Penal decairiam pelo
fato de se tornar mais dificultoso punir todos os delitos, aumento ainda mais 0 numero de
cifras negras (KAZMIERCZAK, 2009, p. 64). Para GRECO, (2006, p. 22), o Direito
Penal Maximo tem como membro de sua familia o Direito Penal do Inimigo. O Direito
Penal do Inimigo € uma teoria que foi desenvolvida pelo professor e alemdo Glinter Jakobs,
no periodo de tempo entre 1980 e 1990. Encontra-se nessa teoria uma divisdo em duas
distingdes essenciais: no &mbito dogmatico, existem pessoas e ndo-pessoas; ja no &mbito da
politica criminal, encontra-se uma separacdo entre um Direito Penal do cidadédo e outro do
inimigo. (SANCHEZ, 2007, p. 02).

Prova disso é que “denomina-se ‘Direito’ o vinculo entre pessoas que sao titulares
de direitos e deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo néo se determina pelo Direito,
mas pela coacdo” (JAKOBS, 2007, p. 25). De acordo com KAZMIERCZAK, (2009, p. 69),
‘a0 cidadao seria aplicado as regras normais de pacificacdo social, quanto ao inimigo

haveria um tratamento mais rigoroso, especial em relacdo aquele.” O Direito Penal do



cidadao, para Prado, “define e sanciona delitos cometidos acidentalmente por cidadaos,
pessoas que normalmente estdo vinculadas as normas e submetidas ao direito e que,
somente de forma incidental, manifestam abusos de condutas nas relac¢bes sociais em que
participam” (PRADO, 2013, p. 133). Ou seja, o Direito Penal se dirige as pessoas que
vivem dentro do regramento juridico e se submetem ao Direito, porém em algumas
circunstancias podem vir a cometer delitos e desvios de conduta, contudo, sem
habitualidade, ndo oferecendo assim uma inseguranga ao Estado.

Ja o Direito Penal do Inimigo visa combater delinquentes que cometem abusos ao
ordenamento de forma recorrente, e por isso, perdem sua personalidade no mundo juridico;
essa especificidade do Direito Penal encontra um “Direito Penal despreocupado com seus
principios fundamentais, pois ndo estariamos diante de cidaddos, mas sim de inimigos do
Estado” (GRECO, 2006, p. 23). Ou seja, os direitos individuais ndo sdo aplicados e
assegurados a esses delinquentes, uma vez que, por cometerem 0S crimes e ndo se
submeteremao Direito e as regras de pacificacdo social sofrema perda do titulo de cidadao,
sendo este 0 Unico que tem direitos as suas garantias como pessoa. Diante disso, destaca-se
a explicacdo de Zaffaroni, de que quando uma pessoa é considerada como inimigo, retira-se

dela a prépria condicdo de pessoa, pois

nao € a quantidade de direito de que alguém é privado que lhe anula sua
condicdo de pessoa, mas sim a propria razdo 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. (ZAFFARONI, 2007, p. 18)

Resumidamente, JAKOBS (2007, p. 30) afirma que “o direito penal do cidadédo é o
Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o0 inimigo:
frente ao inimigo, é s6 coacdo fisica, até chegar a guerra”. Os inimigos do Estado recebem
esse tratamento diferenciado por oferecerem um perigo a sociedade de forma geral, de
maneira que o individuo “ndo proporciona a garantia cognitiva minima necessaria a um
tratamento como pessoa”. (JAKOBS, 2007, p. 35). Para essa teoria, 0 correto seria evitar
infortunios futuros, reprimindo desde atos relacionados a preparacdo, ndo envolvendo
punicdo somente a fatos cometidos. No entanto, como todos os cidaddos estdo sujeitos a

cometer crimes, ndo é qualquer comportamento delituoso que ira despersonalizar o cidadao,



pois existem casos em que a conduta do individuo infringe as normas sem, contudo, atingir
0 Estado e suas instituicdes, sofrendo o ofensor apenas uma coagdo, por meio da pena
(JAKOBS, 2007, p. 32). Ja o delinquente quebra a expectativa depositada em si, de maneira
constante (JAKOBS, 2007, p. 34), ou seja, quebra o vinculo que a sociedade cria entre 0s
gue nela vivem, perdendo assim as garantias e direitos decorrentes da cidadania. I1sso
significa que o delinquente insiste no erro, e o Estado aplica o Direito Penal do inimigo na
procura de seguranca.

JesUs-Maria Silva Sanchez resume essa questdo da seguinte forma: o individuo ndo
nasce “inimigo”, mas se torna um por meio do abandono duradouro do Direito e essa
“transicdo da condicdo de ‘cidaddo’ para ‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a
reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracdo em
organizacOes delitivas estruturadas™ (2002, p. 149). No que se refere a essas organizagdes
delitivas estruturadas acima citadas, pode-se afirmar que alude organizacGes criminosas,
como o terrorismo, trafico de pessoas e de drogas, entre outros.

Jakobs, na tentativa de justificar sua teoria, afirma que:

O direito penal do cidaddo é Direito também no que se refere ao
criminoso. Este segue como sendo pessoa. Mas o Direito Penal do inimigo
é Direito em outro sentido. Certamente, o Estado tem direito a procurar
seguranca frente a individuos que reincidem persistentemente na comissao
de delitos. (JAKOBS, 2007, p. 29)

Greco, explicando a teoria de Jakobs, afirma que grupos terroristas e organizacoes
criminosas sdo elaboracGes feitas por pessoas que decidem se desviar do Direito (GRECO,
2006, p. 23). Dessa forma, para se entender o porqué desse tratamento diferenciado de um
inimigo frente ao Estado, Jakobs afirma que “um individuo que ndo admite ser obrigado a
entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de
pessoa”. (JAKOBS, 2007, p. 36). No entanto, quando se estuda essa teoria, € necessario,
para seu bom entendimento, deixar claro alguns pontos especificos, como o significado de
inimigo e o de pessoa. A explanacdo sobre quem é o inimigo j& foi feita, que de forma
resumida seria aquele que apresenta perigo ao Estado, desviando do Direito de forma
habitual e definitiva. Isto posto, deve-se demonstrar sintetizacdo do significado de pessoa, a
qual, de acordo com Prado, seria “uma construcdo social que representa o destino das

expectativas normativas e, entendida como condigdo, pode ou ndo ser atribuida a um
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individuo”. (PRADO, 2013, p. 135). Além disso, pode-se acrescentar que a designacdo de
inimigo vai além do ambiente interno de um determinado local, e abrange também os

estrangeiros, ou 0s hostis alienigenas. Dessa maneira,

o0 estrangeiro (hostis alienigena) é o nucleo troncal que abarcara todos os
que incomodam o poder, os insubordinados, indisciplinados ou simples
estrangeiros, que, como estranhos e, como todo desconhecido, inspiram
desconfianga e, por conseguinte, tornam-se suspeitos por serem
potencialmente perigosos. (ZAFFARONI, 2007, p. 22)

No que se refere a questdo do hostil, pode-se afirmar que seria definido como o
inimigo, sendo que “o estrangeiro, 0 estranho, o0 inimigo, 0 hostis, era quem carecia de
direitos em termos absolutos, quem estava fora da comunidade.” (ZAFFARONI, 2007, p.
22). Como foi possivel notar, ainda existem hostis atualmente, que séo assim considerados

pelo Estado e pela comunidade. Para se determinar como eles séo pode-se afirmar que

0 hostil nos dias de hoje € submetido a contencdo como individuo
perigoso apenas na estrita medida da necessidade, ou seja, SO se priva 0
inimigo do estritamente necessario para neutralizar seu perigo. Em outras
palavras, esta ndo seria nada além de uma simples limitacdo do principio
do Estado de direito imposta pela necessidade e em sua estrita medida.
(ZAFFARONI, 2007, p. 24)

A estrita medida da necessidade acima citada seria uma maneira de policiar e
dominar o individuo que fosse considerado como inimigo, ou seja, se aplicaria um Direito
Penal diferenciado aos que sdo considerados como uma ameaca para justamente neutralizar
0 perigo que representam para a sociedade (KAZMIERCZAK, 2009, p.70). Contudo,
Zaffaroni faz um alerta em sua obra sobre o perigo que consiste em tratar alguém de acordo
coma estrita medida da necessidade: “O grau de periculosidade do inimigo - e, portanto, da
necessidade de contencdo - dependera sempre do juizo subjetivo do individualizador, que
ndo é outro sendo o de quem exerce o poder.” (ZAFFARONI, 2007, p. 25). Decorrente de
tal afirmagdo, depreende-se que cabe aos detentores do poder identificar qual seria essa
medida, e tal arbitrio leva a situagdes extremistas e opressoras por parte das autoridades em
relacdo a populacdo submetida as suas regras.

Ateoria do Direito Penal do Inimigo encontra grande resisténcia em grande parte da
doutrina, pois vai de encontro com principios fundamentais, como o da dignidade da pessoa

humana, além de contradizer o ideal de um Estado Democréatico de Direito, uma vez que
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retira a personalidade, e consequentemente, direitos e garantias de algumas pessoas,
bastando, para isso, uma atitude do legislador. Tal teoria se opde inclusive com a finalidade
do Direito Penal, uma vez que este pune os fatos cometidos, ja no Direito Penal do Inimigo
“pune-se pela condicdo de ser e ndo pela razdo daquilo que se cometeu”.
(KAZMIERCZAK, 2009, p. 72) Também vale constar a afirmacao de Zaffaroni, de que ndo
necessariamente todos os direitos sdo arrancados do individuo, sendo que alguns deles

podem permanecer, como o direito de contrair matriménio, reconhecer filhos, entre outros.

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente
perigoso e, por conseguinte, necessitado de pura contengdo, dele é retirado
ou negado o seu carater de pessoa, ainda que certos direitos (...) Ihe sejam
reconhecidos. N&o é a quantidade de direitos de que alguém € privado que
Ihe anula a sua condicdo de pessoa, mas sim a propria razao em que essa
privacdo de direitos se baseia, isto €, quando alguém ¢ privado de algum
direito apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente
perigoso. (ZAFFARONI, 2007, p. 18)

Sobre o assunto, depreende-se que “dizer que a sociedade, na qual todos nos
estamos inseridos, é composta por cidaddos e por inimigos, onde estes Gltimos devem
receber tratamento diferenciado, como se houvesse um estado de guerra, € voltar ao
passado”. (GRECO, 2006, p. 28), sendo que tal estado de guerra seria composto por
autoritarismo, discriminacbes e injusticas. De acordo com Prado, as proprias
“caracteristicas do Direito Penal do inimigo representam essencialmente uma refutacdo aos
postulados do Direito Penal liberal e garantista, préprio do Estado democratico de Direito”
(PRADO, 2013, p. 134). Admitir vertentes do Direito Penal do Inimigo dentro de uma
sociedade regida por um Estado Democratico de Direito, e em especial, pela Constituicdo
Federal Brasileira, é algo extremamente contraditério com relagdo ao que o legislador
prescreveu na formulacdo das normas vigentes; como explica Zaffaroni, “o inimigo da
sociedade ou estranho, quer dizer, o ser humano considerado como ente perigoso ou
daninho e ndo como pessoa com autonomia ética, de acordo com a teoria politica, so é
compativel com um modo de Estado absoluto.” (ZAFFARONI, 2007, p. 12), assim, pode-se
notar que a formulacdo tedrica do Direito Penal do Inimigo ndo se encaixa numa
democracia e num Estado de Direito porque,

Dentre as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, encontram-se a antecipacao
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da punibilidade para “combater perigos, de forma a alcancar momentos anteriores a
realizacdo de fatos delituosos, até mesmo meros atos preparatOrios, por seu autor integrar
uma organizacdo que atua a margem do Direito” (PRADO, 2013, p. 134), além de haver
uma desproporcionalidade das penas aplicadas aos inimigos e tambéma reducdo de direitos
e garantias individuais nas esferas material e processual penal, assim como hé a existéncia

de dispositivos que dificultam beneficios.

A FUNDAMENTACAO FILOSOFICA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A teoria de Jakobs se sustenta em fil6sofos com bases contratualistas, como Kant e
Thomas Hobbes. O fundador da teoria do inimigo comenta em seu livro outros fil6sofos
contratuais que enxergam o Estado “de modo restrito, mediante um contrato, entendem o
delito no sentido de que o delinquente infringe o contrato, de maneira que ja ndo participa
dos beneficios deste” (JAKOBS, 2013, p. 25) Ou seja, aquele que ndo se submete ao
contrato social, sequindo suas regras, tera como consequéncia o custo de ndo receber 0s
proveitos dele provenientes. Pode-se compreender que, a partir do cometimento de um
delito, ou seja, da quebra do contrato estabelecido em sociedade, a pessoa ja é considerada
como inimigo, sem nenhum outro critério, com base no fato de que “gualquer pena, ou
inclusive, qualquer legitima defesa se dirige contra um inimigo” (JAKOBS, 2013, p. 25)
Para exemplificar, Rousseau citado por Jakobs diz que “qualquer malfeitor que ataque o
direito social deixa de ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra com este”
(JAKOBS, 2013, p. 25). Pode-se observar, portanto, diante desses filosofos, que uma parte
da concepcdo do Direito Penal do Inimigo tem origens nada recentes, de modo que, no
sentido de proteger as instituicGes e poder do Estado e o contrato social, fazia-se possivel
até mesmo desconsiderar a cidadania de uma pessoa e retirar seus direitos basicos.

No entanto, Jakobs aponta que as linhas de raciocinio de Fitche e Rousseau sao
abstratas no que se refere a separacédo entre cidadao e seu direito e o injusto do inimigo. O
autor entende que o criminoso deve permanecer no ordenamento juridico, de modo que
possa se readequar na sociedade e também na esfera do Direito, precisando, para isso, de
seu status de pessoa, aléem de ser preciso a reparacdo do dano pelo delinquente, ndo sendo
necessaria a sua dispensa da sociedade por seu erro de maneira opressora. Por isso, o autor

da teoria do inimigo identificou-se com o ponto de vista de Hobbes, o qual afirmava que
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“por mais grave que seja um delito, seu autor ndo é um inimigo; porém, quem resiste ao
soberano € inimigo, porque se torna estranho ou estrangeiro ao sair do contrato”.
(ZAFFARONI, 2007, p. 125).

Depreende Jakobs, resumidamente, que “para Rousseau e Fitche, todo delinquente
é, de per si, um inimigo; para Hobbes, ao menos o réu de alta traigdo assim o ¢” (JAKOBS,
2013, p. 28). Também ha uma identificagdo com Kant, pois Jakobs explica que, segundo o
raciocinio de Kant, ndo se deve tratar como pessoa quem € uma ameaca, pois se lida com
alguém que ndo se obriga a entrar num estado de cidadao. (JAKOBS, 2013, 29). Portanto,
aquele que ndo se submete as regras daqueles que vivem na cidadania, ndo merecem o
tratamento de pessoa.

Portanto, presume-se que o Direito Penal do Inimigo tem por fim excluir individuos
considerados subversivos, taxados de inimigos, por meio do recrudescimento de penas e
tratamento diferenciado, ferindo assim, preceitos constitucionais de um Estado
Democréatico de Direito, além de garantias referentes a pessoa e dignidade humana.
Mostrar-se-a que a abordagem diferenciada tipica do Direito Penal do Inimigo se apresenta
no ordenamento juridico, como no caso do terrorismo, sendo que o terrorista é o inimigo da

sociedade, entre outros casos semelhantes.

DO TERRORISMO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O terrorismo € um ato extremamente antigo, e ainda assim, os legisladores e
doutrinarios ndo conseguiram chegar a uma definicdo exata do que esse termo realmente
deseja expressar. No mundo existem diversos tratados que versam sobre a questdo do
terrorismo, pois se sabe a gravidade dos atos que o terror podem causar, e 0s Estados, na
tentativa de buscar maior seguranca para 0 seu povo, cria normas e meios para inibir tais
atos. Para tanto, geralmente o uso do Direito Penal é feito, instrumentalizando penas mais
rigidas dirigidas aos que cometem o citado ato. Como foi dito, o Direito Penal busca tutelar
o0s bens juridicos mais importantes para a sociedade, porém, no crime configurado como
terrorismo, ndo existe s6 um bem juridico a ser resguardado, e sim diversos, tamanha a
complexidade do assunto. De fato, para GUIMARAES (2007, p. 51), séo tidos como bem
juridicos tutelados, no crime de terrorismo: a seguranca, a incolumidade e a paz publicas,

ou em outras palavras, a ordem publica e a paz social.
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No Brasil, 0 tema ndo é muito difundido, uma vez que existe a falsa sensacdo que
ndo estamos sujeitos a tais acontecimentos. Todavia, o terrorismo deveria ser estudado e as
legislagBes contribuirem com normas a respeito, primeiramente definindo o conceito e
culminando penas, além de preservar os direitos basicos do individuo, caso algum dia
venha acontecer. Geralmente, em casos de ataques, normas imediatistas sdo feitas as
pressas, impregnadas de falhas e erros graves, e por isso se tem a necessidade de uma
antecipacdo ao problema, com a criagdo de normas que buscam ser corretas e justas.

Franco explica a aleatoriedade do terrorismo, pois ocorre em locais incertos, além
de pessoas inocentes sofrerem com o ato, sendo vitimas de um ataque surpresa, podendo
perder a propria vida. Também destaca que a intencdo de quem faz o ataque é justamente
promover um terror generalizado, o caos. O crédito de ataques terroristas geralmente vai
para grupos fundamentalistas, porém se nota que “o terrorismo € bifronte, isto é, ndo parte
apenas de grupos de estrutura desconhecida e de atuacdo ndo geograficamente detectada.
Pode ter origem também do proprio Estado”. (FRANCO, 2011, passim). Diante disso,
nota-se que o Estado pode se utilizar de sua for¢a para justamente no intuito de combater o
terrorismo, no entanto, acaba cometendo atos de terror, trazendo medo a populacéo.

Em relagdo as manifestagdes indiretas do terrorismo no Brasil, observa-se que as
histérias de terror se relacionam com o periodo de Regime Militar, “quando, em 31 de
marco, setores militares apoiados pelos EUA e por segmentos da sociedade civil brasileira
depuseram o entdo presidente Jodo Goulart, dando inicio ao periodo que marcou para
sempre a historia do pais. Como Ato Institucional n°5, de 13 de dezembro de 1968 (Al-5),
o regime militar endureceu-se ainda mais, desenvolvendo uma fase de intensa represséo e
de caca aos brasileiros considerados “subversivos” pela nova regra.” (SILVA, p. 3). Ha
relatos de que tal periodo remontou em diversas mortes e corpos desaparecidos, por tais
individuos serem considerados ‘“suspeitos” ao governo, sendo que 0s mesmos foram
vitimas de tortura e penalidades afins. Com isso, o inconformismo da populagdo cresceu,
sendo que as manifestacGes provenientes do descontentamento do povo foram reprimidas
brutalmente, e 0s que mais se aproximam do termo “terrorista” na época eram 0s oponentes
do regime. Sendo assim, a aversdo a tal periodo existe até hoje. De fato, grande parte da
nossa Constituicdo foi feita justamente tentando reprimir abusos, tanto da parte estatal,

guanto entre pessoas, proibindo a tortura (CF/88, art. 5°, Ill) e instituindo clausula pétrea
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para a protecdo de direitos e garantias individuais (CF/88, art. 60, 84°, 1V), além de
determinar, j& em seu artigo primeiro, o regime democratico de direito, o qual, tras como
fundamentos a dignidade humana, dentre outros.

A Constituicho Federal de 1988 trouxe uma inovagdo sobre o tema: trata
diretamente sobre terrorismo. A importancia acerca desse tratamento diferenciado esta no
artigo 5° o qual trés direitos e garantias fundamentais, tanto para brasileiros, quanto para
estrangeiros, tutelando assim, bens juridicos de extrema importdncia para 0 nosso
ordenamento. Justamente pela importancia que se da aos bens juridicos ali empregados é
que o legislador cuidou em repudiar o terrorismo ja na Carta Maior, tanto de forma direta
guanto indiretamente. Todavia, mesmo que o texto constitucional ndo trouxesse de forma
clara o fato de repudiar o terrorismo, tal ato colide com os bens juridicos por ele
defendidos. De acordo com os valores fundamentados na Constitui¢cdo, como no artigo 1° e
4°, depreende-se que o cometimento de atos terroristas ataca diretamente as garantias dos
demais cidaddos, alémde ofender a dignidade da pessoa humana, a prevaléncia dos direitos

humanos e a solugdo pacifica dos conflitos:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

111 — a dignidade da pessoa humana.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relages
internacionais pelos seguintes principios: [...]

I1 — prevaléncia dos direitos humanos.

A primeira referéncia direta no que se refere ao terrorismo se encontra no citado
artigo 4°, de maneira que:

Art.4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:
[...] VIII —repldio ao terrorismo e ao racismo”. (grifo nosso)

Além disso, tem-se no artigo 5° o seguinte:

Art.5° [..]: XLIII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
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respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem.

Observa-se entdo que o terrorismo foi equiparado aos crimes hediondos no que se
refere & punicdo, e a pena incide até mesmo em pessoas que puderam evitar o crime, porém
ndo o fizeram. Os artigos 4° e 5° da Constituicdo Federal sdo os que, expressamente,
versam sobre o terrorismo. Todavia, existem também outros artigos e incisos dentro da
Carta Maior que vedam atos de terror de maneira indireta, como, ainda no artigo 5°, “acdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democréatico”  (CF/88, art. 5° XLIV), sendo tais acOes inafiancdveis e também
imprescritiveis. Além disso, encontra-se “(...) é plena a liberdade de associacdo para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar”, (art. 5°, XVII). Os partidos politicos também séo
proibidos do uso de associacBes de carater paramilitar, como delibera o artigo 17, no
paragrafo 4°. (CF/88, art° 17, §4°).

Pode-se notar que a Constituicdo Federal alocou o tema terrorismo de maneira
expressa e destacada, subentendendo-se que uma legislacdo infraconstitucional deveria
tratar da matéria, fato que ndo ocorre, pois o tema € tratado de maneira superficial na
legislacéo extravagante. Sendo assim, decorre que o legislador pretendeu salvaguardar
determinados bens juridicos com muito afinco, tais como a vida, a saude publica, a
dignidade da pessoa humana, dentre outros. Portanto, o terrorismo deve ser tratado com
rigor, sendo um dos crimes mais graves a ser cometido, todavia, respeitando o espirito da
Constituicdo no que se refere ao respeito dos direitos do criminoso.

Além da Constituicdo, o terrorismo também é citado na Lei de Seguranca Nacional,
a qual tem por fim proteger a seguranca do Estado, punindo acgdes que possam colocar em
risco a maquina estatal. A citada lei, de numero 7.170/1983, foi instituida na fase do
Regime Militar, sendo que FRAGOSO (2010, p. 1) afirma que a lei de seguranca nacional
brasileira surgiu em momento de crise institucional, como expressdo de um suposto direito
penal revolucionério, inspirada por militares, que pretenderam incorporar na lei uma
doutrina profundamente antidemocratica e totalitaria.

Fragoso aponta a necessidade de uma nova lei sobre a Seguranca Nacional, pois,
para ele, “a Lei de Seguranca Nacional aparece como uma excrescéncia, um corpo morto e

fétido no novo ambiente que a Nacéo respira.” (2010, p. 1). Depreende-se que tal lei ndo
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condiz com o espirito democratico do Direito segundo o qual a sociedade vive atualmente,
e 0 povo tem consciéncia da necessidade de alteracbes em tal dispositivo. Todavia,
enquanto uma nova lei ndo € elaborada, a lei 7.170/1983 ainda é valida e aplicada para 0s
casos nela previstos, como no seu artigo primeiro:

Aurt. 1° - Esta Lei prevé os crimes que lesam ou expdem a perigo de leséo:
| - aintegridade territorial e a soberania nacional;

Il - 0 regime representativo e democratico, a Federacdo e o Estado de
Direito;

Il - a pessoa dos chefes dos Poderes da Uni&o.

Fragoso ressalta que a maneira pela qual o dispositivo € aplicado se da “através de
uma exegese que s6 faz destacar o seu carater nitidamente antidemocréatico e totalitario,
guando se deveria dar a lei uma interpretacdo que se ajustasse as exigéncias de um sistema
democratico de defesa da seguranca do Estado™. (2010, p. 1-2). Por isso a importancia de
uma adequada interpretacdo, para evitar injusticas e um pensamento retrogrado.

No artigo 20 da referida lei, tem-se o0 seguinte:

Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em
carcere privado, incendiar, depredar, provocar explosao, praticar atentado
pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para
obtencdo de fundos destinados a manutencdo de organizagdes politicas
clandestinas ou subversivas.

Observa-se a expressdo “atos de terrorismo” no dispositivo, todavia, ainda ndo foi
especificado com clareza a sua real definicdo. Tal artigo se relaciona com a legislacéo
penal, especificando sobre a punicdo, no que se refere ao pardgrafo Unico do artigo 20, o
gual afirma que “se do fato resulta lesdo corporal grave, a pena aumenta-se até o dobro, se
resulta morte, aumenta-se o triplo”. Diante disso, a opinido da doutrina se divide entre
aqueles que concordam com a constitucionalidade do artigo 20 e os que discordam.
Gongalves, por exemplo, concorda que o artigo seja constitucional, pois afirma que o art.
20 contém um tipo misto alternativo, em que as varias condutas tipicas se equivalem pela
mesma finalidade, ou seja, o inconformismo politico ou a obtenc¢do de fundos para manter

organizagdo politica clandestina ou subversiva. (2002, p. 86). Convém ressaltar que o autor
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pressupBe que todas as condutas do art. 20 se tratam de emprego de violéncia, constituindo
assim atitudes terroristas, ndo se devendo exigir que a lei defina expressamente a palavra
terrorismo. Em relacdo & opinido de inconstitucionalidade, o argumento de Franco é de que
tal dispositivo fere o principio da reserva legal, ja que a expressdo “atos de terrorismo” é
redigida de forma genérica, desprovido de uma clara e real definicdo. (FRANCO, 2011, p.
184). O principio da reserva legal vem definido no artigo 1° do Codigo Penal, e também o
artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal, de modo que: “ndo h& crime sem lei anterior
gue o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.

Convem esclarecer mais especificamente sobre o principio da reserva legal, pois
embasa todo o direito penal. Tal principio seria 0 “nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege”, e tem como base a Constituicdo Federal. O principio da legalidade é género que
compreende duas espécies: reserva legal e anterioridade da lei penal. Pode-se destacar
desse enunciado que da reserva legal se depreende que exclusivamente a lei pode instituir
um ato como crime, uma vez que apenas a lei formal, devidamente aprovada pelo Poder
Legislativo e sancionado pelo Poder Executivo, no estrito cumprimento do procedimentos
legais previstos, tem o poder de criar tipos penais. Além disso, a outra espécie, que seria a
anterioridade, expressa que a lei deve ser anterior a existéncia do fato, sendo imprescindivel
a vigéncia da lei no exato momento da pratica da conduta prevista como crime. O ato
praticado deve se encaixar exatamente no que foi descrito pelo tipo penal, pois séo as
normas penais definem aquilo que seré considerado como crime. Diante de tal explicagéo,
pode-se compreender a afirmagdo de alguns doutrinadores de que o artigo 20 da Lei de
Seguranca Nacional é inconstitucional, uma vez que a expressdo ‘terrorismo” contida no
citado artigo se trata de um termo elastico, sem retratar quais as condutas que se encaixam
no ato, desprovido de uma definigcdo legal, criando permissdo para que o julgador conjugue
atos aleatérios como terrorismo, consequentemente ferindo o principio da reserva legal.
Atos de terrorismo se tratam de

uma clausula geral, de extrema elasticidade e porosidade, que permite ao
julgador, por auséncia de uma adequada descricdo do conteudo fatico
desses atos, enquadrar, a seu bel-prazer, qualgquer modalidade de conduta
humana. Isso fere, sem davida, o principio constitucional da legalidade.
(FRANCO, 2011, p. 184)

Dentro do contexto de legislacdo brasileira, o terrorismo também encontra
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referéncia na Lei de Crimes Hediondos, de nimero 8.072/1990. Tal lei define quais sdo 0s
crimes hediondos, os quais se amoldam naquilo que € considerado de extrema gravidade
para a populacdo, como o estupro, latrocinio, dentre outros (Lei 8.072/90, art 1°), com o
intuito de elevar penas, impedir beneficios e tratar de maneira mais rigida determinados
crimes.

A lei faz a seguinte mencdo no que se refere ao terrorismo:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;

Il - fianga e liberdade provisoria.

Apesar da expressa alusdo ao crime em questdo, esta lei também ndo o define,
tratando-o de maneira aberta. De acordo com Franco, o crime de terrorismo ndo existe
como crime comum ou como crime contra a Seguranga Nacional, pois “o legislador
brasileiro ndo incluiu, na codificacdo penal comum, o delito de “terrorismo” e as figuras
tipicas que Ihe sdo afins” (2011, p. 184). O artigo 2° ndo trata 0 terrorismo como crime
hediondo, mas afirma que tal ato resulta nas mesmas penas aplicadas aos demais crimes ali
considerados. Ou seja, tais crimes apresentam o0 mesmo rigor penal e processual, e o
terrorista sera insuscetivel de graca, anistia, indulto, fianca e liberdade provisoria.

O Brasil se comprometeu com Convencdes internacionais que buscam maneiras de
banir e julgar o terrorismo, todavia, o Brasil ainda ndo tomou a atitude de criar uma norma
coerente e aceita pela doutrina para reger tal questdo. Existe o projeto de lei de numero 499,
do ano de 2013. No seu artigo primeiro, trata-se sobre a sua funcdo da lei do terrorismo:
“Art 1° - Esta lei define crimes de terrorismo, estabelecendo a competéncia da Justica
Federal para o seu processamento e julgamento, além de dar outras providéncias”. No
artigo seguinte, procura definir atitudes consideradas de terror, e nos préximos, consta
sobre financiamento do terrorismo, incitacdo, dentre outras espécies do género desse tema.
No entanto, ainda estd em andamento.

J& os Estados Unidos, ap6s o atentado terrorista mundialmente conhecido na data
de 11 de setembro de 2001, se muniram atraves de uma legislacdo de emergéncia com uma
lei prépria para lidar com esse crime: o Patriot Act, o qual apresenta 342 paginas e mais de
15 estatutos, de acordo com VIZZOTO, (2004, p. 240). Diante do medo causado em toda a

populacdo, foi possivel haver uma flexibilizacdo do principio da legalidade para a criagdo
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de tal dispositivo. (VERVAELE, 2007, p. 1). A partir do ataque de 11 de setembro, outros
atentados ocorreram no mundo, podendo-se notar que qualquer lugar é suscetivel de tal
ocorréncia. De acordo com Franco, “ndo h4, em principio, lugar algum do mundo em que
0s atos de terrorismo ndo possam suceder, seja o terrorismo estatal organizado (...), seja o
terrorismo posto em prética por grupos fundamentalistas (...)”. (FRANCO, 2011, p. 186).

O Patriot Act criou, por meio da secdo 802, a figura do terrorismo doméstico, que

tem por definicéo:

Atividades que configurem atos perigosos a vida humana que sdo uma
violagdo de leis criminais dos Estados Unidos ou de qualquer Estado que
parecam pretender intimidar ou coagir uma populagédo civil; influenciar a
politica de um governo por intimidacéo ou coacdo; ou visem modificar a
conduta de um governo utilizando-se de destruicdo em massa,
assassinatos ou sequestros. (USA, 2001, online)

Tal dispositivo amplia a no¢do dos crimes que incorporam o terrorismo, sendo que
de acordo com FRANCO (2011, p. 188), tras expressdes que permitem grande abertura em
sua interpretacdo, criando para as autoridades um arbitrio e acaba pondo em risco o direito
de liberdade de toda e qualquer pessoa. Também se observa que a referida lei tras ofensas a
direitos e garantias constitucionais, como por exemplo ‘o Patriot Act, no Titulo Il, amplia
notavelmente a possibilidade de investigacdo digital, sem exigir em todas as hipGteses”
(VERVAELE, 2007, p. 7), notando-se assim que tal regulamento € incisivo e que 0 governo
obteve maior poder de vigilancia sobre pessoas.

Ronald Dworkin (2004, p. 172-173) explica que os réus sao julgados por tribunais
militares especiais, designados pelo Departamento de Defesa, os quais tem poder de impor
sentencas, inclusive de pena de morte, sem as prote¢des normais do processo. Ndo ha a
possibilidade de recurso, com exce¢do ao secretario de defesa e ao presidente. Sendo assim,
é de facil percepcdo que as garantias constitucionais do processo penal foram deterioradas,
tais como a ampla defesa, o contraditério, o juiz natural, direito ao recurso, entre outros. A
lei fere ainda emendas dos Estados Unidos, como a 1°, pois versa sobre liberdade de
expressdo, reunido pacifica e direito de peticionar o governo para reparacdo de injusticas
(VI1ZZOTO, 2004, p. 244). Consequentemente, ha a possibilidade de se utilizar uma ma
interpretagdo do dispositivo a fim de incriminar pessoas que estdo apenas fazendo uso do
seu direito de se expressar.
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Observa-se a ligacdo do terrorismo com o direito penal do inimigo: o tratamento que
se verifica no terrorismo cria inimigos para o Estado, possibilitando o uso do livre e arbitrio
das forgas estatais, incriminando individuos sem as devidas garantias individuais, inclusive
as do processo. Franco retrata a existéncia da dificuldade em se criar normas atinentes ao
terrorismo, entretanto, alerta para o fato de que ndo é por meio de “uma linguagem
extremamente genérica e porosa, idonea a dar ao Estado um poder ilimitado sobre o direito
de liberdade das pessoas, nacionais ou estrangeiras”. (FRANCO, 2011, p. 190). Também é
bom que fique claro que tratar com dignidade néo significa ndo aplicar penas rigorosas, e
cabe ao Direito Penal a criacdo de tais penas e também definir as condutas tipicas de
atitudes terroristas, pois “os terroristas devem ser punidos ndo com a guerra, mas sim como
autores de delitos”. Afinal de contas, o terrorismo ndo tem apenas uma Unica forma de

causar terror, sendo consiste em um género que contém varias espécies.

CONSIDERAQOES CRITICAS ACERCA DO TERRORISMO E SUA RELAQAO
COM O DIREITO PENAL DO INIMIGO (PROJETO DE LEI 499/2013)

Pelo exposto até o presente momento por este artigo, pode-se buscar compreender a
relacdo existente entre o Direito Penal do Inimigo e o terrorismo, ou pelo menos a
tipificagdo que este recebe pelas mais diversas legislagdes, sendo as brasileiras o foco do
estudo. Dessa feita, com a abordagem conceitual e a compreensdo do que é o Direito Penal
do Inimigo, bem como suas principais caracteristicas e tragos marcantes, além de seu
principal pensador Jakobs e as questdes filos6ficas envolvidas, é cedico dizer que se
observa no atual tratamento dos atos terroristas denotagdes marcantes da teoria ora tratada.

Em uma rapida analise do projeto de lei 499 de 2013, o qual prevé a tipificacdo do
terrorismo, percebe-se que as sangdes impostas e a abrangéncia e contetdo dos tipos penais
culminam por retirar varias garantias constitucionais ja conquistadas, ficando a reflexdo de
procedéncia e justificacdo de tal projeto legislativo. J& na definicdo de terrorismo pode-se
fazer uma indagacdo quanto ao alcance do tipo penal, ora “provocar ou infundir terror ou
panico generalizado mediante ofensa a vida, a integridade fisica ou a satde ou a privagdo
da liberdade de pessoa”, como prevé o artigo segundo, relativiza e abarca um sem ndmero
de possibilidades faticas para a ocorréncia de atos de “terror”. Por subsuncdo, portanto,

qualquer tipo de ato que venha a ofender a integridade fisica ou a liberdade de alguém seré
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considerado um terrorismo? Assim, 0s crimes de sequestro ou carcere privado, a sorte da
interpretacdo dos agentes da lei, podem vir a ser tipificados como atos de terror? O que se
quer punir a final? Atos terroristas, ndo? Pois entdo que se determine com mais precisdo e
concisdo o texto legal. N&o se podem admitir generalidades e abstragcdes legais,
principalmente quando estas vém a colocar o acusado em uma posicdo de extrema
inferioridade, sem condicGes de se defender do poder estatal.

Caracteristica delineadora do Direito Penal do Inimigo, o recrudescimento das
penas, é estonteantemente perceptivel em referido projeto de lei. Pela redacdo ainda do
artigo segundo tem-se a san¢do de quinze a trinta anos de recluséo, sendo que se resultar
morte a pena sobre para 0 minimo de vinte e quatro anos. Voltando a questdo da abertura
dos tipos penais, 0 artigo 5° traz o crime de incitacdo ao terrorismo, onde o verbo é Unica e
exclusivamente “incitar”; ora, em uma rapida busca do dicionario pode-se compreender a
imensa vastiddo incorporada pelo verbo acima citado. Desse modo, como saber se
determinado ato € ou ndo terrorismo? Estaria sendo tal abrangéncia proposital para que
entdo o inimigo fique cada vez mais acuado e amedrontado? Quando uma liberdade de
expressdo se associaria a tipificacdo do crime? Duvidas perigosas e incessantes, as quais
devem ser sempre indagadas a uma questdo fim: Estd se criando um Direito Penal do
Inimigo?

Pois bem, mais uma observacao a ser feita € a retirada das garantias processuais do
acusado. No que se refere ao cumprimento da pena, o vigente sistema penal coloca como
regra a progressao de regime o tempo de 1/6 da pena, e sendo o caso de crimes hediondos,
2/5 para ndo reincidentes e 3/5 para reincidentes. Pela leitura do artigo nono do projeto de
lei 499 pode-se perceber que o condenado por algum dos crimes previstos em referida
legislacdo somente podera progredir de regime ap6s o cumprimento de 4/5 da pena em

regime fechado. Aqui parece que a relacdo entre terrorismo e Direito Penal do Inimigo se

destaca, pois as garantias até entdo j& conquistadas e que preservam e buscam a
recuperacdo do condenado sdo rechacadas. A titulo de exemplificacdo, tome-se por base o
condenado pelos crimes de terrorismo e associacgdo terrorista (art. 7°) com penas maximas,
ou seja, 45 anos, poderia ele entdo somente ter sua progressdo concedida cumpridos 36
anos em regime fechado? E a limitacdo de 30 anos, onde fica?

Cabe falar também sobre o artigo 323 do Codigo de Processo Penal, o qual prevé a
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impossibilidade da concessdo de fianca para os crimes de terrorismo, demonstrando assim
mais uma vez a retirada das garantias do acusado. Desse modo, sdo varias as questdes e
indagacdes que promovem discussdes e debates acerca do tema, que é complexo e merece
um tratamento legislativo adequado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos apresentados € possivel constatar que a atual tipificacdo
dada aos atos terroristas pelo ordenamento juridico brasileiro se encaixa naquilo que € tido
como Direito Penal do Inimigo. Observou-se que as caracteristicas de ambos convergiam,
de modo a demonstrar a ocorréncia da relagdo entre um e outro.

Com base no estudo feito pode-se observar que o Direito Penal do Inimigo
classifica-se como um Direito Penal de Excecdo, movido pelo interesse em punir e manter
no poder aqueles que o detém. A visualizacdo, identificacdo e taxacdo do inimigo ocorre
por diversas razfes, sendo que a principal delas é a exclusdo de um individuo da sociedade.
E isso acontece de diferentes formas, como o recrudescimento das penas, a mitigacdo das
garantias individuais, a antecipacdo da punibilidade, entre outras.

Calcado em tais premissas, 0 presente artigo as colocou dentro do que é atualmente
considerado como terrorismo pelo ordenamento brasileiro. A conclusdo foi que a correlagéo
entre um e outro foi positiva, chegando-se assim ao entendimento o Direito Penal do
Inimigo é exteriorizado pela legislacdo terrorista.

Logo, pode-se compreender pelos argumentos apresentados que as atuais
tipificagBes penais do terrorismo sdo uma afronta ao Estado Democrético de Direito, a
Democracia, as garantias e direitos individuais e a dignidade humana. Sdo constantes 0s
tipos penais extremamente abertos e vagos, carentes de especificacdo; sdo notaveis as penas
estipulados para o cometimento dos delitos, que facilmente ultrapassam a barreira de vinte
anos; a antecipacao de punibilidade fica clara com o tratamento da conduta de associa¢cdo
de pessoas com o fim de praticar tais atos, sem sequer té-los iniciado.

O que se propugnou com este trabalho foi a analise do Sistema Penal, bem como o
estudo entre o terrorismo e o Direito Penal do Inimigo. Dessa feita, ndo se discute aqui a
moralidade ou necessidade da tipificacdo rigorosa e exacerbada da pratica de atos

terroristas, muito menos a defesa daqueles que pratiquem tais atos, mas sim a contraposicao
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de ideias no objetivo de encontrar uma conclusdo para a problematica levantada.
Conclui-se, portanto, que o terrorismo dentro do ordenamento juridico brasileiro, se
mostrou como uma exteriorizacdo do Direito Penal do Inimigo, restando caracterizada,

assim, a possibilidade de afronta aos principios constitucionais.
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OS REFLEXOS DAVIOLENCIA SEXUAL INTRAFAMILIAR NA
VIDA
DA CRIANCAE DO ADOLESCENTE: UM MAL IRREPARAVEL?

Delaine Oliveira Souto PRATES®
Silvia Leiko NOMI1ZO*

RESUMO

O tema proposto estd amparado nos Direitos da Crianca e do Adolescente, previstos no
ECA e assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. A sua relevancia decorre do direito
do menor ser protegido em sua integridade moral, fisica e psicologica, apontando o papel
das familias, da sociedade e do Estado no zelo pelo cumprimento desses direitos, a quem
também, cumpre o papel ndo s6 em zelar pelos direitos dos menores, como também de
acautelar, reprimir, reparar ou fazer com que as autoridades competentes reparem os danos
causados a esses pequenos seres. Para o desenvolvimento da presente pesquisa aponta-se as
principais consequéncias e danos sofridos pelas criancas e pelos adolescentes,
especialmente os psicossociais, cujos reflexos da violéncia sexual intrafamiliar podem
perdurar por toda a vida da vitima, ou seja, pode ser uma mal irreparavel, cujos direitos
humanos sdo destrocados pelas agressdes e atrocidades sofridas. Por meio desta pesquisa,
pretende-se, ainda, verificar em que medida a violéncia sexual intrafamiliar influencia no
processo de desenvolvimento normal da personalidade do menor.

PALAVRAS-CHAVE: Crianca e Adolescente. Violéncia Sexual. Direitos Humanos.

ABSTRACT

The proposed theme is supported on the Rights of Children and Adolescents provided for in
ECA and guaranteed by the Constitution of 1988. Its relevance stems from the right of the
child to be protected in their moral integrity, physical and psychological, pointing to the
role of families, society and the state in zeal for the fulfillment of these rights, who also
fulfills the role not only in protecting the rights of minors, as well as to safeguard, suppress,
repair or cause the competent authorities repair the damage caused to these little beings. For
the development of this research points to the main outcomes and damages suffered by
children and teenagers, especially psychosocial, whose effects of domestic sexual violence
can last throughout the victim's life, or can be an irreparable evil, whose Human rights are
shattered by attacks and suffered atrocities. Through this research, we intend to also verify
to what extent intra-family sexual violence influences the normal development process of
the child's personality.

KEYWORDS: Children and Adolescents. Sexual violence. Human Rights.
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A Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990 (ECA), em seu artigo 19, reza que “Toda
crianca ou adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria
[...]” (BRASIL, 1990), interagindo com o artigo 227 da Constituicdo Federal, que diz que é
no seio familiar que a crianca e o adolescente recebe o tratamento adequado para o
desenvolvimento normal da sua personalidade. A familia €, pois, 0 lugar propicio para
educar as criancas e os adolescentes, onde devem ser protegidos e preparados para serem
inseridos na sociedade, isto é, acredita-se que a regra basica para a convivéncia
comunitéria, seja consequéncia de uma convivéncia familiar bem estruturada.

E essencial, portanto, que as criancas e os adolescentes, em suas relacdes
intrafamiliares, sejam respeitadas em sua formacgédo psiquica, moral e social, ou seja, na sua
constituicdo como ente social, para tornar-se um cidaddo digno e de boa conduta. Para isso,
é necessario que sejam abastecidos, gradativamente, por seus entes familiares, de um
ambiente protetor e tranquilo, 0 que em boa parte dos lares, embora a familia traduza essa
ideia de seguranca e aconchego, tem ocorrido de forma contraria.

A pesquisa visa analisar, compreender e socializar reflexfes acerca da violéncia
sexual intrafamiliar contra as criangas e 0s adolescentes e quais 0s danos séo capazes de
gerar nas pequenas vitimas, inclusive e principalmente, como pode refletir em seu processo
de desenvolvimento da personalidade. Para tanto, optou-se pelo método indutivo e pelo
procedimento de pesquisa bibliografica, justificando-se o presente estudo pela relevancia
que deve ser dado aos direitos humanos no Estado Constitucional e pela importancia que o
desenvolvimento saudavel das criancas e dos adolescentes tem para as futuras geracoes,
uma vez que o fato de serem submetidos a praticas sexuais precocemente, fere os principios

fundamentais estabelecidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

OS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES

A crianca foi alvo de crueldade e desatencdo durante um periodo consideravel na
historia. No Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe consideraveis
mudancas em nosso ordenamento juridico, estabelecendo novos paradigmas voltados aos
interesses dos menores, iniciando-se uma fase, na qual obtém maior protecéo juridica do

Estado, coroando o Brasil como uma das na¢des mais avancadas na defesa dos interesses
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das criancas e dos adolescentes, a crianca também era tratada como um ser desprezivel,
principalmente, quando se tratava de menor de classe menos abastada, pois de acordo com
0 Cadigo de Menores, tanto o do ano de 1927 (Decreto n. 17.943/27), quanto o do ano de
1979 (Lei n. 6.697/79), que antecederam o Estatuto da Crianca e do Adolescente, eram
incompativeis com os principios, hoje, estabelecidos pela Constituicdo Federal, uma vez
que associavam a qualidade de pobre dos menores a condicdo de delinquente, ou seja, as
criangas pobres ndo tinham o direito de serem inseridas na sociedade, por serem
consideradas de comportamento avesso as boas condutas morais, o que significa que eram
totalmente desprovidas de protecdo. O que subentende-se que ndo eram agradaveis aos
olhos da camada social dotada de maiores privilégios. (MORAIS, s.a.).

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe inovagdes considerdveis, colocando
um fim nesse periodo lamentavel, cujo art. 227 imp6e a familia, a sociedade e ao Estado o
dever de zelar pela protecdo da criangca e do adolescente, assegurando-lhes todos os direitos
constitucionais, tais quais: “]...]Jo direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo”. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Pereira (2008, p. 99) afirma que a:

[...] mentalidade repressora comeca a ceder espago para uma
concepcdo de reeducacdo, de tratamento na assisténcia ao menor.
\erifica-se 0 surgimento de um novo modelo de assisténcia a
infancia, fundada ndo mais somente nas palavras de fé, mas também
nas da ciéncia, basicamente médica, juridica e pedagogica.

E assim, é criada e promulgada a nova lei, em atendimento aos anseios da sociedade
civil, que veio para salvaguardar ainda mais o direito das criancas e dos adolescentes no
Brasil, a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a qual afirma os deveres e
obrigacdes das familias, da comunidade, da sociedade e do Estado para com as criancas e
os adolescentes brasileiros, tendo sido desenvolvida de acordo com o0s avancos das
civilizagbes hodiernas, de modo a conduzi-los a um futuro mais justo e solidario, afinal,
esses infantes s@o o futuro da nacdo e merecem ser tratados com todo amor, carinho,

dedicacdo, dignidade e protecdo que lhes s&o merecidos.
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E, no que tange aos mencionados direitos fundamentais, Canotilho (1998),
conceitua-os como sendo os direitos do homem, juridico e institucionalmente garantidos e
limitados no espago e no tempo, objetivamente vigentes numa ordem juridica completa, ou
seja, os direitos fundamentais sdo aqueles aplicados a pessoa humana, reconhecida e

positivada na esfera do Direito Constitucional positivo de um determinado Estado,

declarados, atualmente, pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e presentes em
cada Estado Democratico de Direito.
Inobstante isso, no que diz respeito aos direitos fundamentais das criangas e dos

adolescentes, tem-se que:

[...]1 o legislador constituinte particularizou dentre os direitos
fundamentais, aqueles que se mostram indispensaveis a formacdo do
individuo ainda em desenvolvimento, elecando-os no caput do art. 227.
Sao eles: direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
proficionalizacdo, a cultura, a dignadade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar. (AMIN, 2008, p. 31).

O direito a vida, a saude e a alimentacdo, previstos no artigo 7° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) diz que: “A crianca e 0 adolescente tém direito a protegédo
avida e a saude, nediante a efetivacao de politicas publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e hamonioso, em condicdes dignas de existéncia”.

Importante ressaltar, portanto, que o legislador, ao dispor o direito a vida como o
primeiro entre os direitos fundamentais, tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
guanto na Constituicdo Federal, assim o fez ndo por mera casualidade, e sim, porque
trata-se do principal direito entre os direitos fundamentais, haja vista que como mencionado
anteriormente, trata-se do direito mais elementar e absoluto, sem o qual seria impossivel
que o ser humano pudesse dispor do exercicio de todos os demais direitos.

Por outro lado, conforme o predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da
Saude, a salde é definida como sendo “[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou enfermidade”. (OMS, 1946).

Avida, pois, que € 0 bem mais precioso da humanidade e sem sombra de duvidas, o
direito mais fundamental entre os direitos fundamentais, nada seria sem a saude, ou seja,
sem poder dispor do bem-estar fisico e psicolégico de que a pessoa necessita para

sobreviver, o que justifica a prioridade desses dois direitos em relacdo aos demais direitos
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fundamentais da crianga e do adolescente, aos olhos dos legisladores.

Conforme os ensinamentos de Amin (2008, p. 32):

No sistema de garantias do ECA cabe a familia, comunidade e poder
publico assegurar esse direito fundamental estreitamente ligado ao direito
a vida.

Cabem aos pais, como dever inerente ao poder familiar, cuidar do
bem-estar fisico e mental dos filhos, levando-os regularmente ao médico,
principalmente na primeira infancia, fase em que a satde é mais fragil e
inspira maiores cuidados, manter a vacina¢do em dia e, principalmente, se
materem atentos aos filhos.

Entretanto, é dever do Estado, zelar pela salde publica de forma satisfatdria e que
abranja toda a populacao infantil, a qual tem o direito de viver e ter saude em condigdes
dignas, inerentes a pessoa humana.

Ainda no que diz respeito a questdo de sobrevivéncia da pessoa humana, o dever da
familia, da sociedade e do Estado de alimentar as criangas e os adolescentes que ja era
previsto no art. 227, caput, da Constituicdo Federal, agora passou a figurar como um direito
social, apo6s o surgimento da EC 64/2010, que o incluiu entre os direitos sociais e coletivos.

Com a referida Emenda Constitucional, o direito a alimentacdo foi inserido no art.
6° da Constituicdo Federal, o qual passou a ter a seguinte redacdo: “S&o direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo™. Sendo que, para a garantia desses direitos, o Estado conta com
sistemas publicos criados e estruturados com o objetivo de suprir as necessidades das
pessoas, tais quais 0 SISAN (Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional),
através do qual sdo implementadas politicas publicas aptas a assegurar o direito a
alimentacdo das criancas e dos adolescentes.

O direito a educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer também sdo de suma
importancia para o desenvolvimento pessoal e social da crianca e do adolescente.

Expressa o art. 205 da Constituicdo Federal, que: “A educacdo, direito de todos e
dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da

sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da

cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.
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Todo pai ou responsavel tem, portanto, o dever de matricular seus filhos na rede
regular de ensino, de acordo com os preceitos do o art. 55 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, cuja desobediéncia configura o crime de abandono intelectual, previsto no art.
246 do Codigo Penal Brasileiro, com pena de detengdo, de 15 (quinze) a 1 (um) més, ou
multa, que segundo Delmanto (2010, p. 751) “Trata-se de crime omissivo préprio, que pune
a inobservancia de dever legal imposto aos pais. Assim, o agente omite-se nas medidas que
podem propiciar instrucdo priméaria (ensino fundamental de 1° grau) de filho em idade
escolar”.

Observa-se, todavia, que a responsabilidade com a educacdo deixa de ser apenas do
Estado, e passa a ser também da familia e da sociedade.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 6°, conforme linhas escritas por
Peres (2004, n.p.):

[...] consagra a educacdo como um direito social. Sendo um direito social,
tem por objetivo criar condicOes para que a pessoa se desenvolva, para
que a pessoa adquira 0 minimo necessario para viver em sociedade, e é
destinado, sobretudo, as pessoas mais carentes e necessitadas. Assim,
temos a educacdo como um dos componentes do minimo existencial ou
piso minimo normativo, como uma das condicBes de que a pessoa
necessita para viver em sociedade, para ter uma vida digna, sobretudo no
que se refere ao ensino publico fundamental gratuito nos estabelecimentos
oficiais de ensino, que se traduz como direito publico subjetivo, como

condi¢do essencial para uma existéncia digna.

Quanto ao direito a cultura, ao esporte e ao lazer, de acordo com 0s ensinamentos de
Amin (2008, p. 57), “A crianca e 0 adolescente no seu desenvolver necessitam de variados
estimulos: emocionais, sociais, culturais, educacionais, motores, enfim, todo o arcabouco
necessario para a sua formagéo”.

O art. 15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente reza que: “A crianca e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicdo e nas leis”.

O direito a liberdade compreende varios aspectos, que se entendem ‘desde a
liberdade de ir e vir até a liberdade sexual”, conforme os ensinamentos de Garcez (1994, p.

78), 0 qual acrescenta ainda que, “[...] nessa ordem de ideias, um verdadeiro Estado de
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direito ndo pode negar aos seus pequenos cidaddos o exercicio de seus direitos primarios e
fundamentais, sob pena de alija-los para a categoria de segunda classe”. (1994, p. 78).

O respeito, segundo Amin (2008, p. 45), “]...] é o tratamento atencioso a prépria
consideracdo que se deve manter nas relagdes com as pessoas respeitaveis, seja pela idade,
por sua condigdo social, pela ascendéncia ou grau de hierarquia em que se acham
colocadas”. E a crianca é tdo merecedora de respeito quanto um adulto, pois, pelo simples
fato de existir, ja € considerada uma pessoa e deve ser tratada com todo respeito que lhe é
devido, para que haja a preservacdo da sua imagem e da sua identidade pessoal, conforme
consagra o art. 17 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A dignidade diz respeito a honra da pessoa, a qual, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, passou a ser vista como um direito fundamental, indicando diretrizes para
os demais ordenamentos juridicos existentes no pais.

Nesse sentido, o art. 18 do ECA traz que é dever de todos, agir em defesa dos
interesses dos menores, pondo-os a salvo de todo e qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor, e para gque isso ocorra, faz-se necesséaria
a implementacdo de politicas publicas, voltadas para as criancas e 0s adolescentes, que
representem novos parametros em face as diretrizes determinadas no ordenamento juridico
brasileiro, adotando a Doutrina Juridica da Protecdo Integral e a orientagdo constitucional e
estatutiria. (PEREIRA, 2008).

Além de que, ao longo do século XX, a crianca e 0 adolescente passou a ter mais
reconhecimento legal, sendo a eles assegurada a condicdo de sujeitos de direitos.

O direito a convivéncia familiar e comunitéria (art. 227 da Constituicdo Federal)
esta dentre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente e € devidamente
regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que “(...) procurou ressaltar a
importancia da vida em familia como ambiente natural para o desenvolvimento daqueles
que ainda ndo atingiram a vida adulta, valorizando esta convivéncia, quer na familia
natural, quer na familia substituta”. (PEREIRA, 2008, p. 273).

Reza, portanto, o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que: “Toda crianga
ou adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria,

em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes”,
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buscando impor aos pais, a obrigacdo de educar os filhos menores no seio familiar,
dispensando a eles o tratamento adequado para que obtenham o desenvolvimento normal de
sua personalidade.

A familia é o lugar mais propicio para se educar as criancas e 0s adolescentes, onde
eles sentem-se protegidos e preparados para serem lancados ao meio social, isto €, a
convivéncia familiar estruturada é o ponto de partida para uma boa convivéncia
comunitéria e social, sendo essencial, portanto, que esses menores, em suas relacoes
intrafamiliares, sejam orientados quanto a sua constituicdo como ente social, para tornar-se
um cidaddo digno e de boa conduta moral.

Nesse sentido, Dias (1968, p. 93) escreve em sua obra “O menor em face da
Justica”, que a maior preocupacdo nos dias de hoje, é o aumento exacerbado da dissolucéo
e desorganizacdo das familias, o que contribui, sobremaneira, para o transvio do menor.

Conclui-se, portanto, que a realidade das criangcas e dos adolescentes, estd bem
distante das garantias que o ECA pretende alcancar, como observa-se em seu art. 19, pois,
em tempos hodiernos, o grau de dissolucdo das familias tem aumentado assustadoramente,
0 que prejudica muito o relacionamento entre pais e filhos, ocasionando o exercicio do
poder familiar apenas por um dos pais, ou entdo, por nenhum deles, como ocorre com 0s

menores abandonados, que sdo descartados as ruas a mercé da violéncia urbana.

A VIOLENCIA SEXUAL INTRAFAMILIAR E SEUS REFLEXOS NA VIDA DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE
Avioléncia sexual é uma das varias espécies de violéncia intrafamiliar existentes, a

qual o Ministério da Sadde (2001, p. 17) define como:

[...] toda a acdo na qual uma pessoa em relagdo de poder e por meio de
forca fisica, coercdo ou intimidacéo psicoldgica, obriga uma outra ao ato
sexual contra a sua vontade, ou que a exponha a interagfes sexuais que
propiciem sua vitimizacéo, da qual o agressor tenta obter gratificacdo. A
violéncia sexual ocorre em uma variedade de situagGes como o0 estupro,
sexo forcado no casamento, abuso sexual infantil, abuso incestuoso e
assédio sexual.

E a violéncia sexual intrafamiliar, cuja vitima seja uma crian¢a ou umadolescente, é

“toda atividade de carater sexual, implicando uma crianca de 0 a 18 anos e um adulto que
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tenha para com ela, seja uma acdo de consanguinidade, seja de afinidade ou de mera
responsabilidade.” (AZEVEDO e GUERRA, 2000, p. 42).

Inclui-se ai, aquelas pessoas que, embora ndo tenham lagos consanguineos com a
vitima, mantenha com ela, vinculos de responsabilidade, como por exemplo: padrastos ou
pais adotivos, que segundo Barros (2005, p. 47): “...] trata-se da violéncia sexual de maior
complexidade, pois envolve, além das questbes inerentes a propria violéncia, as que séo
proprias do contexto familiar, como cumplicidade, medo, entre outras”.

A crianca acaba cedendo as exigéncias do pai ou responsavel agressor, por medo de
desobedecer uma ordem, ou até mesmo, pelo excesso de confianga, por achar que ndo esta
fazendo nada de errado e assim, vai sendo absorvida por uma relacéo incestuosa, envolvida
pelo medo e pelo siléncio, que pode durar anos e anos, ja que conforme expressa, ainda,
Saffioti (2000, p. 61), “[...] aela ndo é dado optar: € obrigada, seja docilmente, seja através
da violéncia fisica, a ceder as exigéncias masculinas”.

A violéncia sexual intrafamiliar tem aumentado, assustadoramente, no Brasil, e na
maioria dos casos, 0 agente agressor dota-se de um amadurecimento psicossexual bem
maior que a vitima, facilitando-se assim, o convencimento desta, a satisfacdo de sua
lascivia, abrindo portas a exploracdo sexual, qual seja a prostituicdo de menores e a
pornografia infantil, afinal, Saffioti (2000, p. 61) afirma que, “[...] embora a prostituicdo
seja determinada por multiplos fatores, a violéncia, sobretudo de natureza sexual,
desempenha papel fundamental em sua origem”.

Saffioti (2000, p. 62/63) ressalta que:

[...] merece especial atengdo o papel do incesto. Habituada a respeitar o
adulto e nele confiar, sobretudo quando se trata de pai, tio, enfim, membro
da familia, a menina, a pubere, a adolescente sexualmente vitimizada
aprende a trocar favores sexuais por “amor’, atencdo, carinho. Seu corpo
passa, pois, a ser percebido como instrumento que lhe permite obter o que
deseja. Este aprendizado tem enorme relevancia no processo de comércio
do préprio corpo. Vender o corpo se torna mais fécil quando se tem a
vivéncia do incesto. Alias, este constitui uma das razdes da prostituicao de
mulheres mediana ou abastadas.

Ou seja, uma crianca que durante anos de sua vida foi violentada sexualmente por
pessoas pelas quais tinha confianca e carinho, é normal que acostumada com essa rotina,

acabe dando continuidade a ftais atos, mesmo ndo havendo necessidade, de ordem
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financeira, em continuar, o que inclusive, ja pode ser uma consequéncia psicologica das
violéncias sofridas. Além do mais, Saffioti (2000, p. 63), acrescenta que, “[...] nesta linha
de raciocinio, pode-se pensar nos efeitos devastadores do incesto, a nivel emocional,
porque ele responde pela continuidade da vida de prostituida, mesmo que as necessidades
materiais sejam totalmente removidas”.

Convém ressaltar, outrossim, que as criancas e os adolescentes, vitimas da violéncia
sexual intrafamiliar, devido a tenra idade que possuem e a pouca experiéncia de vida, ndo
tém discernimento para separar o certo do errado, deixando-se conduzir pelos adultos, a
submeterem-se ao que sdo ordenados. E, conforme explica Ana Freud (1981 apud FURNIS,
1993, p. 14):

No abuso sexual da crianca, esta ndo pode evitar ficar sexualmente
estimulada e essa experiéncia rompe desastrosamente a sequéncia normal
da sua organizacdo sexual. Ela é forcada a um desenvolvimento falico ou
genital prematuro, enquanto as necessidades desenvolvimentais legitimas
e as correspondentes expressdes mentais sdo ignoradas e deixadas de lado.

E esse desenvolvimento prematuro, além de ocasionar danos psicologicos
serissimos no menor, pode introduzi-los em uma vida sexual antes do limiar etario normal
do desenvolvimento da sua sexualidade.

Leonildo Correia diz que:

A familia é o primeiro grupo natural do homem e a principal responsavel
pelo seu desenvolvimento. Tudo o que ocorre no meio familiar se propaga
pela vida do individuo. Isso se aplica a todos os aspectos da constituicdo
humana — fisicos, emocionais e cognitivos. (s.a,n.p.).

Silva e NObrega por sua vez afirma que os reflexos da violéncia vivida pelos

menores, se dividlem em dois grupos:

O primeiro reflexo geralmente atinge o grupo familiar em forma de
rebeldia, desrespeitos e fugas. Quantas vezes ja ouvimos pais dizendo que
nao conseguem mais controlar os seus filhos? O segundo reflexo atingira,
de alguma forma, a omissa sociedade que ajudou a violentar os seus
demais direitos e os considera como potenciais agressores. (2002, p. 91).

Ou seja, hd uma boa parte de menores que cresceram carregando consigo o trauma
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do incesto, que comecou por refleti-lo dentro do proprio ambiente familiar, em forma de
rebeldia, desrespeitos e fugas, como alega o autor supracitado e que, em consequéncia,
externou essa rebeldia e revolta para a sociedade na qual se insere, tornando-se um adulto
violento que responde as agressdes sofridas, sendo o novo agente agressor, fazendo novas
vitimas, novas dores e novos traumas.

Explica-se isso, pelas palavras de Arendt (2007, p. 17), a qual expressa que “[...] A
condicdo humana compreende algo mais que as condigdes nas quais a vida foi dada ao
homem. Os homens sdo seres condicionados: tudo aquilo com o qual eles entram em
contato torna-se imediatamente uma condicdo de sua existéncia”.

E, inobstante as sequelas sociais apontadas, o infante pode apresentar em
decorréncia do mal sofrido, sérios danos fisicos e psicoldgicos, capazes de abalar

profundamente a sua integridade, conforme passa-se a discorrer a seguir.

DANOS FISICOS

Vitiello (2000) divide os danos fisicos em varios itens: a) lesdes fisicas gerais, que
varia desde a simples imobilizacdo do menor, mediante coercdo, podendo estender-se até a
morte da vitima, o que inclui hematomas, lesGes, fraturas, ferimentos, queimaduras, enfim,
tudo que possa ser ocasionado em detrimento do ato violento, no qual o agente agressor
submete a pequena vitima, na satisfacdo de sua lascivia; b) lesGes genitais, que podem ser
rompimento do fundo de saco vaginal, lesdes na vulva e no clitdris, podendo ser apenas
uma simples irritacdo da mucosa, como um rompimento capaz de causar Serias
hemorragias; c) lesdes anais, que trata-se de lesbes de extensdo variavel, podendo ser
causadas em ambos 0s sexos, ocasionando, inclusive, sangramento, devido o rompimento
da mucosa retal; d) gestacdo, que pode ocorrer quando a violéncia for praticada contra
adolescentes do sexo feminino, j& em fase de ovulacdo; e) doencas sexualmente
transmissiveis, provenientes da relacdo sexual, como por exemplo, a gonorreia, sifilis,
herpes genital, moniliase, cancro mole, AIDS, hepatite, entre outras; f) disfuncbes sexuais,
que faz com que a crianga ou 0 adolescente se sinta possuidor de alguma deformagéo, no
caso, por exemplo, de sentir dores fortes e frequentes, em virtude do ato sexual forcado e
das roturas sofridas em seus Orgdos genitais.

E, embora, tais consequéncias sejam graves e dolorosas a vitima, sdo passiveis de
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cura e cicatrizacdo, o contrario das consequéncias psicoldgicas, capazes de causar danos

irreversiveis a vitima e prolongar-se por toda a sua existéncia.

DANOS PSICOLOGICOS

Em consequéncia dos atos e abusos sexuais sofridos, os infantes estdo sujeitos a
sofrerem sérios danos psicologicos, podendo comprometer o desenvolvimento da sua
personalidade que podera ser abalada pelos constrangimentos sofridos.

Sustenta Azevedo que “Embora as consequéncias identificadas ndo sejam apenas
psicoldgicas, estas predominam em esmagadora maioria” (2000, p. 149), pois, como aduz
Almeida (s.a. apud MACHADO, 2008, p. 41), “]...] As principais sequelas do abuso sexual
sdo de ordem psiquica, por isso se faz mister um maior comprometimento no cumprimento
das normas legais de carater preventivo e de assisténcia psicossocial as vitimas e familias

das vitimas do abuso sexual”, a qual acrescenta, ainda, que:

Na maioria dos casos as vitimas de abuso sexual, principalmente durante a
infancia, desenvolvem sérios transtornos psicologicos. A crianga € um ser
em formacao e que ndo esta preparado para iniciar uma vida sexual, isso
aliado ao fato da familia ser um lugar de abrigo e seguranca, fazem a
violéncia sexual intrafamiliar causar transtornos psiquicos em toda a
familia e principalmente na vitima dessa violéncia. (2008, p. 41).

Entretanto, embora o dano psicolégico seja 0 mais comum nas vitimas da violéncia
sexual intrafamiliar, é o de mais dificil identificacdo, ja que suas cicatrizes ndo sdo visiveis,
ou seja, diferentemente do dano fisico, ndo deixa marcas pelo corpo e sim traumas que
comprometem a salde mental da vitima, por ter sido violentada pelas pessoas nas quais elas
depositavam maior confianca, e que ao invés de dar-lhes a protecdo devida, as submetem a
praticas sexuais bem antes do limiar etario normal para desenvolverem a sua sexualidade.
(MACHADO, 2008).

Para melhor compreensdo das consequéncias psicoldgicas sofridas pelos menores e
das dificuldades que eles tém para superar o trauma pela violéncia sofrida, Azevedo (2000)
as agrupa em trés categorias, a saber: dificuldades de adaptacdo afetiva, dificuldades de
adaptacéo interpessoal e dificuldades de adaptacdo sexual.

Na primeira categoria, a crianga ou 0 adolescente experimenta uma mistura de

sentimentos que compreende o 6dio, 0 medo e a vergonha, que faz com que ela se silencie a

39



respeito do ato sexual violento. Talvez por sentir-se culpada de ter compactuado, por
vergonha de ter, possivelmente, se sentido estimulada, ou ainda, por medo do descredito,
das pessoas ndo acreditarem em sua narrativa. Essa mistura de sentimentos conduz a vitima
a auto desvalorizagdo, diretamente ligada ao sentimento de culpa, tendo, contudo, sua auto
estima extremamente baixa, levando-a a experimentar da depressédo. (AZEVEDO, 2000).

A segunda categoria, trata-se da dificuldade de adaptacdo interpessoal, onde a
vitima passa a generalizar o seu agressor, ou seja, comega a sentir medo de relacionar-se
comas pessoas que se integram na mesma categoria daquele. Como na maioria dos casos o
agente agressor € do sexo masculino, ela enfrenta dificuldades de relacionamento
interpessoal com as pessoas desse sexo, recusando relacionar-se com homens, mesmo que
sejam relagdes transitorias, cuja tendéncia é “supersexualizar rela¢cdes com homens”. Ela
passa a acreditar que se determinada pessoa daquele sexo foi capaz de ter ou manter com
ela intimidades tdo profundas, outras, com as mesmas caracteristicas, também serdo, assim,
fecha-se as relacBes interpessoais, por medo ou receio, de novamente vivenciar
relacionamentos “insatisfatorios, dolorosos e nocivos”. (AZEVEDO, 2000, p. 154 e 155).

Por fim, a terceira categoria proposta e dividida pela autora, consiste na dificuldade
que o menor enfrenta na adaptacdo sexual. Conforme expressa, por suas proprias palavras,

Azevedo aduz que:

A area da sexualidade parece ser uma das mais seriamente afetadas no
caso de vitimizagao sexual na infancia e adolescéncia. Os problemas nesta
area nem sempre ocorrem logo ap6s o inicio de uma nova relagdo sexual.
Frequentemente eles se manifestam algum tempo depois de iniciado o
relacionamento com um novo parceiro e podem estar ligados ao “medo de
intimidade™.

De um modo geral os problemas de adaptagdo sexual parecem estar
ligados ou a uma negacéo de todo e qualquer relacionamento sexual ou a
uma incapacidade de vivenciar relacionamentos sexuais satisfatérios. [...]
E conhecido o fato de que o medo excessivo pode bloquear o desejo,
submergindo-0 no aparecimento de sintomas fisiologicos intensos tais
como nauseas, vOmitos, diarreias, arritmias etc ou entdo num estado de
anestesia sexual em que a vitima ndo reage a qualquer estimulacédo
erdtica. [...] Essas reacBes fdbicas por sua vez estdo relacionadas aos
aspectos traumaticos da experiéncia de vitimizacao. (2000, p. 156, grifos
do autor).

Ademais, além dos problemas de adaptacdo apontados, Bagley (1984 apud

AZEVEDO, p. 157), indica algumas sequelas deixadas nas criangas e nos adolescentes em
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decorréncia dos atos sofridos, tais quais: tentativas de suicidio; problemas de personalidade
como medo, ansiedade, culpa e depressao; problemas de personalidade mais intensos como
psicose, automutilagdo, obesidade induzida, anorexia, histerismo e autopunicéo;
prostituicdo; retracdo, frigidez ou desconfianca nas relacdes psicossociais; agressividade e
delinquéncia crénica; dependéncia quimica e alcoolismo e; problemas diversos de saude.

As criancas e os adolescentes, vitimas da violéncia sexual intrafamiliar, portanto

[...] ficam aprisionadas na trama do desamor: desamor a si proprias na
medida em que se concebem e se sentem como “mas”; desamor ao ser
humano, em geral, na medida em que este passa a ser visto como néo
digno de confianca, como capaz de uma relacdo condicionada a prestacédo
de favores, interesseira e interessada portanto; desamor aos homens em
geral, na medida em que ocorre a “morte do desejo”. E todos esses graus
de desamor sdo consequéncia da violéncia psicoldégica maior que esta no
nlcleo do abuso-vitimizacdo sexual: 0 roubo da capacidade de amar,
gracas ao exercicio do amor-poder praticado por um homem
adulto-agressor contra uma mulher-crianga/adolescente. (AZEVEDO,
2000, p. 158).

Por fim, cabe ressaltar que a crianca ou o adolescente, vitima da violéncia sexual
intrafamiliar, tem seu desenvolvimento comprometido, passivel de desenvolver traumas de
ordem psicoldgica serissimos, capazes de comprometer o seu convivio com as pessoas que
0 envolvem, de manter relacionamentos afetivos e de confiar que existam pessoas capazes
de lhe dar um tratamento digno, cujas dificuldades poderéo, perfeitamente, se estender por

toda a vida.

OS DIREITOS HUMANOS DOS MENORES, VITIMAS DA VIOLENCIA SEXUAL
INTRAFAMILIAR, EM FACE DAS ATROCIDADES SOFRIDAS
Direitos Humanos, segundo o entendimento do nobre Promotor de Justica do Rio

Grande do Sul, Miguel Granato \Velasquez (s.a., n.p.) consiste nos:

[...] direitos fundamentais da pessoa humana, enunciados historicamente a
partir do progressivo reconhecimento, pelas legislacdes nacionais e
normas internacionais, da inerente dignidade de todo individuo,
independentemente de raca, sexo, idade ou nacionalidade. A consagracéo
de tais direitos constitui um tra¢co marcante do processo civilizatorio, e sua
efetiva implementacdo, um indicador seguro do nivel de desenvolvimento
humano atingido por um povo ou nagéo.
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Atualmente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), no ano de 1949, é tida como o principal diploma
afirmador dos Direitos Humanos, a qual declara como direitos fundamentais, além da
dignidade da pessoa humana, o direito a vida, a liberdade, & seguranca, a igualdade, ao
trabalho, a propriedade, entre outros. Mencionando, inclusive, de forma especial os direitos
das criancas e dos adolescentes, uma vez que estabelece em seu art. 25, 82° que: “A
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas
nascidas dentro ou fora do matrimbnio, gozardo da mesma protecdo social”. O que
permite-se concluir que os direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes tém uma
atencdo especial no que diz respeito aos Direitos Humanos, bem como que sdo merecedores
de protecdo diferenciada, conforme expressa a prépria Constituicdo Federal, em seu art.
227. (VELASQUEZ, s.a.).

Nesse sentido, Saffioti (2000, p. 87) afirma que: “|...] a crianca ¢é titular de varios
direitos humanos. Tais direitos ndo devem apenas ser respeitados pelos adultos. E preciso
gue os adultos se conscientizem sobre o seu papel social de protecdo a infancia”, ou seja,
qualquer crianga, independentemente de sua classe social ou caracteristicas fisicas tem o
direito de ser preservada na sua dignidade de pessoa humana.

Quanto a violacédo da liberdade sexual dos infantes, Safiotti (2000, p. 87/88) acredita
que a crianga ou o adolescente do sexo feminino necessita de muito mais atengéo e
vigilancia, pelo fato de ser o alvo maior dos agressores, que infligem a sua inocéncia de

modo brutal e cruel, ferindo toda a sua ternura infantil, o qual cita, por conseguinte, que:

O homem violenta a menina. Violenta a inocéncia, a clareza, a
autenticidade. Profana um corpo que ainda mantém o conhecimento
original de si mesmo, antes de vivenciar suas reacdes a outro corpo.
Estupra a simplicidade do corpo, o corpo da menina, sua ternura,
vulnerabilidade e confianca nos outros. E mais, ele violenta a crianca
dentro de si mesmo — sua prépria ternura, seu corpo, seus sentimentos
sobre si mesmo, seu conceito original sobre si proprio antes que lhe
dissessem que era um monstro, que devia ser agressivo, que os homens
devem violentar as mulheres, oprimir as mulheres, antes que Ihe
dissessem que era um homem. Ele profana a si mesmo, seu lar, seu
mundo. Ele ndo sabe por qué. N&o conhece seus pensamentos e seu corpo.
E um estranho para si mesmo. E como ndo se conhece, ndo se sente
realmente, desistiu de si mesmo. N&o existe um ser que possa suportar a
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investida furiosa que ele recebe de sua cultura, que o incita a abusar de
criangas. (BASS & THORNTON apud SAFFIOTI, 2000, p. 88).

\erifica-se, pois, que a violéncia sexual contra criancas e adolescentes é
simplesmente 0 ato mais cruel que esses pequenos seres humanos possam ser submetidos,
principalmente, quando praticado pelos proprios entes familiares ou responsavel, a quem
eles dedicam total confianca e que lhes ferem de forma tdo profunda, a ponto de
comprometer a sua salde mental.

A concluséo de Saffioti, a cerca da violéncia sexual infantil ndo se distancia muito
disto, segundo seu entendimento, para que haja uma mudanca no quadro das violéncias

abordadas na presente pesquisa, diminuindo ou finalizando as mesmas, € necessario:

[...] mudar ampla e intensamente a cultura, a sociedade, as praticas
sociais, a fim de evitar abusos sexuais praticados por homens contra
criangas, especialmente meninas. Enquanto o homem for educado para o
exercicio do poder, para a manifestacdo incontida de sua agressividade e
para 0 embotamento do lado feminino, continuard a agredir direitos de
mulheres e de criangas, seres subprivilegiados nessa correlacao de forcas.
Necessario se faz intervir na realidade social, visando-se a transformagéo
da ideologia machista e das condutas por elas prescritas. [...] para a
construcdo de uma sociedade menos injusta, menos desigual, menos
iniqua. (2000, p. 88/89).

Tem-se, portanto, que a sociedade como um todo, deve ser conscientizada dessa
igualdade de valores, principalmente, os adultos do sexo masculino, os quais devem
aprender a conviver com a ideia de que as mulheres e as criangcas ndo devem ser encaradas
como “cagas”, mas como sujeitos de direitos como qualquer outro ser humano e, como tais,
devem ter a dignidade preservada. Além de que, ndo se constri uma sociedade justa, sem
um alicerce igualitario.

E, ainda conforme os ensinamentos de Saffioti (2000, p. 90):

[...] no que tange a direitos humanos, as criangas séo tao titulares deles
quanto os adultos. Talvez o sejam mais, na medida em que devem ser
protegidas até alcangarem a maioridade.

Ao Estado, nas sociedades minimamente democraticas, cabe prover seus
cidaddos menores de idade com educagdo adequada, protecdo legal,
servicos de salde satisfatorios e demais itens, a fim de proporcionar as
condicdes para uma infancia feliz. 1sso é fundamental na vida de um
adulto. Ou seja, uma infancia feliz garante possibilidades infinitamente
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maiores de os adultos se auto estimarem e, por conseguinte, nutrirem
respeito por outros seres humanos. Uma infancia infeliz com episddios de
vitimizacgéo sexual, gera, via de regra, adultos sem nenhuma auto estima.
E, quando uma pessoa ndo gosta de si propria ndo pode amar a outrem.
Logo, ndo reune as condicbes minimas para respeitar outros seres
humanos.

Acredita-se, pois, que embora o Brasil jA tenha avancado, sobremaneira, nas
questbes dos Direitos Humanos, ainda estd em débito com a populacdo infantil,
principalmente na questdo da violéncia sexual intrafamiliar, que cresce consideravelmente a
cada dia.

Conforme Saffioti (2000, p. 92), “|...] a populacéo brasileira envolvida com direitos
humanos parece ndo ter tomado contato com esta triste realidade da vitimizacdo sexual de

criancas”. Para ele:

O tema violéncia € j& suficiente maldito. Quando se trata de criancas, a
maldicdo aumenta. Mais horripilante ainda se torna a tematica quando se
trata de vitimizacdo e/ou exploracdo sexual de criancas. E muito dificil
admitir que a sociedade permita a violacao de direitos tdo sagrados quanto
a integridade fisica e emocional. Quase impossivel é a admissdo de que
boa parcela de tais fendmenos tem lugar no interior da sagrada familia.
Muitos ndo acreditam em tais ignominias por serem pessoas de boa
indole, amantes das criancas, afetuosas. Outras sabem perfeitamente que
semelhantes fendmenos existem e que sdo frequentes. [...] Assim, por
diferentes razBes, a esmagadora maioria das pessoas ignora a existéncia de
abusos sexuais praticados por adultos contra criangas [...]. H& um siléncio
perturbador sobre esse fendmeno, decorréncia da conspiracdo da
cumplicidade mesclada com o medo de tornar publicas as ocorréncias.
(2000, p. 92).

E, para finalizar, convém ressaltar que essa inércia por parte da sociedade e dos
préprios entes familiares que tomam ciéncia de tais atos cruéis e degradantes para a vida do
menor, e que nada fazem para colocar um fim na situacdo, ndo s6 o prejudica por toda uma
vida, como também prejudica o trabalho da justica, na possibilidade de punir o agressor. A
sociedade deveria conscientizar-se mais acerca da questdo da violéncia sexual infantil, bem
como das funcBes do Conselho Tutelar, que € a porta de acesso do menor a justica, levando
ao conhecimento deste, as suspeitas ou constatacdes de que criangas ou adolescentes de seu
convivio estejam sendo vitimas da violéncia sexual intrafamiliar ou qualquer outra

modalidade de violéncia, que tenha como vitima o menor, bem como cobrando acGes
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governamentais e o desempenho do Estado na pratica de seu dever, dando um basta nesse
episodio horripilante que fere os Direitos Humanos desses pequenos seres que

representardo a sociedade num futuro proximo.

CONCLUSAO

A questdo da violéncia sexual intrafamiliar infantil é bastante delicada, visto que
atinge o desenvolvimento normal da personalidade da crianca ou do adolescente, isto é,
influencia de forma degradante o seu carater pessoal. Logo, pode-se definir a violéncia
sexual intrafamiliar infantil como sendo uma realizacdo resoluta das relagdes de forga, seja
nas classes sociais ou interpessoais, bem como a a¢do que trata 0 menor ndo como pessoa e
sujeito de direitos, mas como um simples objeto.

As criancas e 0s adolescentes sdo as pessoas que representardo a continuidade
humana no futuro, assim, merecem toda a afeicdo, carinho e protecdo que, por forca
estatutaria e constitucional Ihe deve ser oferecidos. Porém, essa garantia estd bem distante
de ser observada e concretizada.

Dentre as referidas garantias asseguradas aos menores, destaca-se o direito a
integridade fisica, moral e psiquica, afim de que eles obtenham seu pleno desenvolvimento
da personalidade, em condicdo de liberdade e dignidade.

Embora a atividade sexual humana venha sendo exercida cada vez mais
precocemente, 0 homem deve saber a hora de inicia-la, ou seja, no limiar etario apropriado
e 0s menores, antes de determinada faixa etaria, ainda ndo estdo aptos a darem um
consentimento valido para a pratica de atividades sexuais, motivo pelo qual presume-se que
0 agente atuou com violéncia, ante a sua vulnerabilidade. Ademais, além desses dbices, ha
o fato do incesto, ou seja, da unido sexual entre parentes consanguineos. Mesmo que ocorra
dentro do limiar etario normal, tem caréter ilicito.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por conseguinte, € o dispositivo juridico
gue se compromete a assegurar a integridade dos menores, buscando preservar e proteger a
vida e a saude fisica e mental desses futuros cidadéos, intervindo nas familias e nas demais
instituicdes que venham ameacar seus direitos. Entretanto, atualmente, a situacdo desses
infantes, parece estar bem distante do alcance dos objetivos e metas estatutarias.

O art. 227 da Constituicdo Federal estabelece que é dever da familia, da sociedade e
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do Estado assegurar aos menores, o direito a convivéncia familiar, que é de suma
importancia para o desenvolvimento da crianga, por ser no interior dos lares que ela colhe
0s primeiros ensinamentos para tornar-se apta para uma vida em sociedade.

Tém os pais ou responsavel, portanto, a obrigacdo de zelar e proteger seus filhos,
exercendo de forma saudavel e protetora o exercicio do poder familiar, para que eles
alcancem o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

N&o obstante a esse preceito constitucional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
considera como direitos fundamentais, o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade. No
entanto, como nos mostra a realidade social, hoje as criangcas e os adolescentes,
principalmente na questdo da violéncia sexual intrafamiliar, sdo tratados como objetos de
prazer e ndo como sujeitos de direitos, vez que ao serem submetidos a essas atrocidades
humanas, sdo privados de uma existéncia digna.

A violéncia sexual intrafamiliar, portanto, € passivel de acarretar sérios danos as
pequenas vitimas. Os danos fisicos, embora submetam as criancas a dores ocasionais, ndo
sdo tdo dificeis de recuperacdo gquanto os danos psicoldgicos, que podem trazer traumas
serissimos por toda a vida, afetando, contudo a saude mental da vitima.

O trauma sofrido em decorréncia da violéncia sexual pode causar no infante a
destruicdo da sua autoconfianca e da confianga que ele cultivava pelo seu agressor, bem
como pelas demais pessoas adultas de seu convivio. Ele se vé diante de um autoconceito
negativo e de uma baixa autoestima, capaz de submeté-lo a comportamentos hostis ou
reservado e triste, bem como uma enorme dificuldade de se relacionar com outras pessoas,
principalmente adultas, nas quais deixa de confiar. Em suma, a violéncia sexual
intrafamiliar ocasiona um imenso dano psicoldgico na vitima, capaz de traumatiza-la pela
vida toda, ferindo, desta forma, os seus direitos fundamentais e humanos, que deveria ter
total protecdo. Assim, pode-se afirmar, com total propriedade que, a violéncia sexual

intrafamiliar praticada em face aos menores, trata-se de um mal irreparéavel.
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PANACEIAPUNITIVA: O DISCURSO DO MEDO COMO
INSTIGADOR DO EXPANSIONISMOPENAL
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Guilherme Fonseca de OLIVEIRA®

RESUMO

A sociedade hodierna é claramente marcada por uma cultura do medo. Como este
sentimento é essencialmente metafisico, para que ele possa ser debelado, é imprescindivel
sua materializagdo. E este o campo de atuagio da midia: como os detentores dos meios de
comunicacdo tem o poder de moldar a opinido do publico, utilizam-se disto para voltar o
Direito Penal contra o setor mais vulneravel. Utilizando-se de um discurso do medo,
pregam que estes individuos devem ser combatidos e reprimidos por intermédio de uma
politica criminal austera, com promulgacdo de leis penais rigidas que sirvam para
reestabelecer a paz combalida. Todavia, a elaboracdo desvairada de leis penais e a
administrativizacdo do Direito Penal conduzem a uma panaceia punitiva, criando, com isto,
um Direito Penal do Inimigo - que tem como foco principal o exterminio de individuos
previamente selecionados e estereotipados como criminosos. Esta guerra contra a
populacdo pobre e a criminalidade de rua mostra-se ineficaz e alcanca cifras alarmantes.
Por tais razdes, buscou-se demonstrar que o Direito Penal ndo é mais apto para amedrontar
a populagéo carente, que se V€ proscrita por meio da fome ou do fuzil. Evidenciou-se que a
necessidade de conscientizacdo de que politicas criminais severas agravam ainda mais as
desigualdades sociais e que 0s problemas existentes sdo contextuais, devendo-se, portanto
compreender 0 "outro" em sua alteridade, para s6 assim guiar a uma praxis penal
libertadora e conferir dignidade a quem dispde apenas da condicdo humana.

PALAVRAS-CHAVE: Discurso do medo. Expansionismo penal. Panaceia punitiva.

ABSTRACT

Contemporary society is based on a culture of fear. As this concept is essentially
metaphysical, to extinguish it, its materialization is essential. This is the realm in which the
media acts: since the owners of the media have the power to mold the public’s opinion,
they can modify it to suit a particular directive, stereotyping vulnerable populations as
criminals. Using a discourse of fear, media preach that these individuals should be fought
and repressed by an austere criminal policy, with the promulgation of rigid criminal laws
that could re-establish the battered peace. However, the uncontrolled development of
criminal laws and the management of the Criminal Law lead to a punitive panacea,
resulting in Enemy’s Criminal Law — designed to condemn individuals previously selected
and stereotyped as criminals. Research shows that this war against poorer populations and
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street criminality is ineffective. For these reasons it is sought to demonstrate that the
Criminal Law is insight fear into poor populations, who are outcast by ways of starvation or
rifle. Ratter, harsh criminal policies worsen social inequalities and these troubles are
contextual; it should, therefore be understood that the “other” in its alterities, guiding to a
liberation criminal praxis and grant dignity for the ones that are disposed only for the
human condition.

KEY WORDS: Discorse of fear. Criminal expasionism. Punitive Panacea.

INTRODUCAO

E cada vez mais latente, na sociedade contemporanea, o fendmeno da panaceia
punitiva, advindo de uma concepc¢édo equivocada do Direito Penal, como instrumento eficaz
de controle dos delitos.

Essa necessidade de se punir mais e de forma mais severa vem se alastrando
paulatinamente, instigando, assim, a opinido publica em busca de leis penais que transmita
uma sensacdo, ainda que efémera e ficticia, de ordem.

Isto porque, em decorréncia dos indmeros progressos ocorridos, bem como da
celeridade dos meios de comunicacdo, hd uma rapida transformacdo da realidade. Tal
transformac@o nem sempre é acompanhada pelo corpo social, 0 que acaba por amedrontar
parte dos cidaddos, os quais sdo intensivamente explorados e, ndo raro, manipulados, pelos
meios de comunicagdo de massa.

Todavia, este medo, sentimento essencialmente abstrato, precisara ser materializado,
para que, COm isso, possa ser "combatido”. E neste viés entdo que a midia, utilizando-se de
seu poderio e com vistas a manutencdo do status quo, estereotipa um determinado setor
social como criminoso, de forma quase que exclusiva, atribuindo-lhe a culpa por todas as
mazelas.

Entdo, contra este criminoso nato (negro, pobre, marginalizado) é que se voltard o
sistema penal e € ele quem sera reificado e instrumentalizado para conferir a coletividade o
sentimento fugaz de reestabelecimento da paz.

Para tanto, aliciados pelo discurso do medo fomentado pela midia, pugnardo pela
promulgacdo de leis penais mais atrozes para conter esta criminalidade de rua - sendo,
outrossim, um campo fértil para autopromog¢do dos politicos e aumento de seu eleitorado,

ainda que sob 0 manto de normas posteriormente declaradas inconstitucionais.
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O DISCURSO DO MEDO

O medo é hoje o mais sinistro dos dembénios e, por consequéncia, 0 mais explorado
pela midia.

Como define BAUMAN, o medo é um sentimento conhecido por todo ser vivo e
advém da inseguranca do presente e da incerteza do futuro, de ndo saber onde se encontra
ou origina a ameaca e, muito menos, como deté-la. Ante este sentimento de impoténcia em
arrebatar seus medos, nascem a inseguranca e incerteza (2008, passin).

Estes fatores, inclusive, levaram Jesus-Maria Silva SANCHEZ a denominar a
sociedade hodierna como "a sociedade da 'inseguranca sentida’ (ou como a sociedade do
medo)"(2002, p. 33).

O medo e o mal sempre caminham juntos, pois eles sdo dois nomes da mesma
experiéncia: "um deles se referindo ao que se vé e ouve, 0 outro ao que se sente. Um
apontando para o 'la fora', para 0 mundo, o outro para o ‘aqui dentro’, para vocé mesmo. O
que tememos é o mal; o que é o mal, nés tememos"(BAUMAN, 2008, p. 74). A despeito,
CHAUI ensina:

[...] Aclasse dirigente teme perder o poder e seus privilégios; a classe
dominante teme perder riquezas, bens, propriedades (e para tanto afirma
que o povo é violento e perigoso); a classe média teme a pobreza, a
proletarizacdo, a desordem; a classe trabalhadora teme o desemprego, a
morte cotidiana, a violéncia patronal e policial, a queda vertiginosa na
marginalidade, na miséria absoluta, a arbitrariedade dos poderes
constituidos (2006, p. 104).

A guisa do exposto, verifica-se que, ainda que permeie todas as classes sociais,
indistintamente, o medo ndo é sentido de forma idéntica.

Aclasse dominante tem medos que dizem respeito tdo somente aos seus interesses
econdmicos e politicos, ao passo que as classes mais baixas temem sua desumanizac¢éo e
reificacdo. Ou seja, na sociedade brasileira, profundamente autoritaria, enquanto alguns tém
medo de perder seu poderio, outros temem apenas perder seu requisito essencial: qualidade
de pessoa humana.

As classes do alto politico - lancando mdo de leis penais como instrumento de

repressao e opressdo - deslocam o medo para a luta de classes e difunde a imagem de que
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"eles" sdo sujos, imundos, estdo fora do lugar e obstam a imagem de uma sociedade
progressista e indivisa.Neste passo, concomitantemente, utilizam-se dos meios de
comunicacdo, para corroborar esta ideologia e afirmar que "eles"” sdo associais, 0 vicio, 0
perigo para todos (CHAUI, 2006, p.128).

N&o obstante seja uma emocdo humana, hoje o medo revela-se como uma
obsessdo da sociedade e da midia, que vislumbra na criminalidade violenta um poderoso
instrumento de dominacdo politica e manutencdo do status quo (BOLDT. 2013, p.95).

Isto porque os medos ndo tém raizes, nem solidez. Possuem uma imaterialidade
inerente, facilitando assim que "politicos e os vendedores de bens de consumo acabem
transformando esse aspecto em um mercado lucrativo” (BAUMAN, 2008, p. 74).

Deste medo nasce um rancor reprimido que é de génese incerta. Entretanto,
qguando puder ser materializado sobre um alvo tangivel (de preferéncia negro, pobre e
analfabeto, marginalizado e excluido socialmente), propaga-se sua perseguicdo e
eliminacdo, sem mesmo que possa “provar sua inocéncia, ja que sua culpa reside em terem
sido acusados de forma autorizada, ndo derivando daquilo que fazem ou pretendam fazer,
mas daquilo gue sdo"(BAUMAN, 2008, p.150).

Neste vies, afere-se que as massas, em regra, ndo sao conduzidas pela razdo, mas
sim por sentimentos intensos, como amor e Odio, e opinides fortemente conservadoras e
altamente influencidveis pelos meios de comunicagdo em massa.

E nesta atmosfera de incertezas atrozes e medos difusos, é que, no seio de uma
populacdo fortemente acritica e passional, ocorre a materializacdo destes sentimentos na
figura de um individuo associal e amoral, com estere6tipo bem demarcado.

E a solucdo sempre apresentada pela midia, como forma de contencdo de
individuos (e ndo dos delitos!) é a mesma advinda da logica da cultura escravocrata:
vigilancia intensiva e castigos corporais.

Isto deveras contribui para que a perpetuacdo de uma viséo equivocada do sistema
penal, como a forma primordial de controle social dos delitos, com vistas a libertar a
sociedade desta sensacdo de inseguranca.

E neste contexto que a midia surge como substitutiva do Estado ausente e, em
parceria com o sistema penal (e a irracionalidade de parcela da populagdo), dissemina "o

apelo difuso por justica que beira o linchamento, pois muitas vezes dispensa o respeito as
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garantias fundamentais em nome da aplicacdo de penas exemplares e mais
rigorosas”(BUJES, 2013, p.11).

Infelizmente, como explica Leandro NUNES, em paises neoliberais, notadamente
o0 Brasil, ha um tratamento ideoldgico, repassado desde a tenra idade, ensinando a lidar com
normalidade a segregacdo dos pobres em comunidades, favelas ou guetos, repulsando com
ojeriza seus moradores. Neste passo, 0 discurso midiatico trabalha na mesma logica bélica
da Alemanha Nazista, asseverando que ndo hd cura para 0s criminosos e a ndo-atuagdo do
Direito Penal como prima ratio, implicara em um aumento incisivo da criminalidade e
violéncia. Nesta engenharia social, a vida que ndo é docil e Gtil aos propoésitos do modelo
econdmico neoliberal é proscrita por meio da fome ou do fuzil (2013, p.103).

No Brasil, constata-se que a atual politica criminal, baseada no discurso midiatico,
possui 0s mesmos fatores que concorreram para o holocausto - mas, em vez de um
antissemitismo radical, tem-se uma cultura punitivista voltada contra todos que ndo tém
utilidade ao mercado, isto é, em desfavor do pobre, do marginalizado, da crianca de rua, do
negro. O discurso do medo influi para a reproducéo do “espirito da casa grande e senzala",
tipico das elites brasileiras.

Atualmente, a sociedade ndo consegue enxergar a sutileza da manipulacdo da
televisdo, vez ndo ser ela apenas um programa de entretenimento. Em verdade, "television
is a mythology — highly organically connected, repeated every day so that the themes that
run through all programming and news have the effect of cultivating conceptions of reality"
(GERBNER, 2013).

George GEBNER demonstra ainda que pessoas que cresceram num lar onde se
assiste ha mais de trés horas diarias de televisdo podem sofrer da "sindrome do mundo vil",
0 que leva o individuo a acreditar que ele vive em um mundo muito mais violento do que
realmente € - e de como as demais pessoas que assistem menos horas de televisdo
percebem-no - pois a programacdo reforca os piores medos e apreensdes, bem como a
paranoia das pessoas (2013).

Outra consequéncia, considerada a mais debilitante, € o sentimento generalizado
de inseguranca e vulnerabilidade - e a populacdo tem medo de sair na rua, em seu bairro, e
ndo interage com seus Vizinhos, pois tem medo de conhecer pessoas. Logo, longe de trazer

respostas ao problema da violéncia, os mass media agravam-nos, pois incentivam de
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sobremaneira a fuga do social e do politico, o debilitamento da fraternidade e lagcos de
solidariedade, elementos essenciais para solucionar a crise de inseguranca (GOMES, 2013,
p. 46).

O discurso politico, por sua vez, tende a articular-se sobre 0 medo e inseguranca
sociais, fustigando politicas criminais maximalistas, as quais se encontram em um cenario
equivocado, sobrecarregado de velhas receitas ineficazes para os velhos problemas - campo
fértil para o expansionismo penal (LOZADA, 2013).

Por consectario, mais do que um mecanismo de alargar a venda de jornais, 0 medo
€ um mecanismo de dominagdo sociopolitica, do qual os estadistas langcam mé&o, por meio
de discursos de incremento ao aparato penal, ganham elei¢cbes (BOLDT, 2013, p.100).
Neste viés, BAUMAN disserta:

Para 0s governos e o mercado, é interessante manter acesos esses medos
e, se possivel, até estimular o aumento da inseguranca. Como a fonte das
ansiedades parece distante e indefinida, € como se dependéssemos dos
especialistas, das pessoas que entendem do assunto, para mostrar onde
estdo as causas do sofrimento e como lutar contra ele. N&do temos como
testar a verdade que nos contam. SO nos resta entdo acreditar no que
dizem (2010, p.75).

Todavia, como bem ressalta SANCHEZ, ndo se pode chegar a ingenuidade de
considerar a midia como a responsavel pela criacdo do temor da criminalidade. E mais
razodvel entender que ela, juntamente com o mercado, a politica e outros segmentos
sociais, reforcam os medos ja existentes (2002, p. 39) - que alimentam as campanhas
expansionistas.

Assim, a opinido do publico, mais passional do que racional, é sempre pela
implementacdo de politicas criminais mais rigidas, ainda que inconstitucionais, e difusao de
que "bandido bom € bandido morto”, recrudescimento das leis penais e das penas aplicadas,

bem como de suas formas de execucdo, reducdo da maioridade penal.

A SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL
O Direito Penal surge aqui como a grande vedete para a atenuacéo de “violéncia™
cometida pelos criminosos, assim estereotipados pela classe dominante, em prol de uma

suposta implementacdo e reestruturacdo da ordem social transgredida. Entretanto, ndo ha a

54



mesma busca pela reducdo das desigualdades sociais, que, além de ser o principal motivo
de ingresso no meio criminoso, é a forma mais cruel de violéncia.

Estes individuos, que recebem a pecha de criminosos natos, de forma quase
lombrosiana, serdo considerados indteis, desumanos e supérfluos ao sistema.

Restar-lhes-4 apenas sua concentracdo em bairros segregados, quase sempre
desprovidos da infraestrutura condigna a qualquer ser humano - o que intensifica as
desigualdades sociais e, simultaneamente, reforca a fragmentagdo e divisdo social, que
influi na demonizacdo das classes socialmente alijadas.

As cidades adquirem contornos marcadamente segregaticios, ao se fragmentarem
em zonas selvagem e civilizada, ndo conhecendo o "outro" em sua alteridade, mas como
estranho, ameacador. Este "outro™ & o personagem que foi historicamente oprimido,
despojado de direitos, socialmente invisiveis e coisificado pelo discurso hegeménico
(BOLDT, 2013, p.30), consolidando um verdadeiro apartheid social como recurso principal
para a contencdo dos concidaddos indesejados (BOLDT, 2013, p.41), por meio de um
recorte "hierarquia de classes e da estratificacdo etnorracial e a discriminacdo baseada na
cor, endémica nas burocracias policial e judiciaria” (WACQUANT, 2004, p. 06), fator que
complica gravemente o problema da seletividade do sistema penal.

O acumulo de males nestes guetos faz com que seus moradores sintam-se
desanimados e percebam que "eles e seus filhos tém pouco futuro, além da miséria e da
exclusdo a que parecem destinados no presente"(WACQUANT, 2001, p. 32).

Some-se a isto a dificuldade que encontram em se inserirem no mercado de
trabalho, "resultado da méacula que afeta os habitantes das areas urbanas decadentes, a
medida em que seus bairros sdo identificados como instaveis solos de cultivo de ‘problemas
sociais"'(idem).

Neste passo, 0 Estado brasileiro "opera sem o envolvimento dos excluidos, sem a
efetiva participacdo dos afetados” (BOLDT, 2010, p. 896) e atinge, principalmente, “as
formas de desvios tipicos dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados,
preservando da criminalizacdo as acgdes antissociais realizadas por pessoas das classes
hegem6nicas” (BOLDT, 2010, p. 896). Deste modo, constata-se que, consoante
ensinamentos de Theodor Wiesengrund Adorno, se as "massas sdo injustamente difamadas

do alto como tais, € também a prépria indUstria cultural que as transforma nas massas que
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ela depois despreza, e impede de atingir a emancipacéo [...]" (ADORNO, 1987, p.295).

A seletividade no sistema penal é verificavel tanto no momento da criminalizagédo
priméria, quanto no momento de selecdo de determinadas condutas como delituosas, e no
momento da criminalizacdo secundaria, que ocorre quando se exerce 0 jus puniendi estatal
contra determinados individuos. A seletividade ainda se operara na aplicacdo das normas
processuais penais, sendo mais rude em determinados crimes - como o trafico ilicito de
entorpecentes -, bem como na execucdo das san¢Oes penais (BOLDT, 2013, p.85).

Tal assercao corrobora-se com o levantamento do Instituto Avante Brasil, uma vez
que pessoas negras e pardas perfazem 60,7% da populagdo carceraria nacional, denotando
seu carater etnicista (GOMES, 2012, online) Ainda, 65,7% dos aprisionados sequer
possuem ensino fundamental completo, acentuando seu carater discriminatério e desigual .
Outro dado importante € que o namero de individuos que foram encarcerados por cometer
roubo, furto ou trafico de entorpecentes (delitos cometidos com maior frequéncia pelas
classes mais baixas) atinge 68% do total dos presos, 0 que marca o carater segregaticio e
voltado contra a parcela mais vulneravel da populacdo (INSTITUTO AVANTE BRASIL,
2012, online).

E nesta ensancha que a midia exerce sua influéncia e promove a criminalizacio da
miséria e o delito permanecera identificado no estere6tipo do bandido nato, qualificado
como 0 "outro™ e que necessita da aplicacdo da reprimenda penal severa para que a ordem
social seja restaurada.

E inegavel o fato de que uma parcela da populacdo pertencente as classes
socialmente mais vulneraveis cometem crimes, notadamente com maior incidéncia de jaez
patrimonial (mas a pratica de condutas delitivas ndo é exclusiva deste setor). Entretanto, a
falta de politicas publicas para efetivar as garantias asseguradas com fito de conferir-lhes
dignidade, faz com que estes individuos tenham grande possibilidade de se inserirem no
meio criminoso. Esta lacuna em medidas para assegurar seus direitos surge pois estes
individuos "tém se tornado intteis ndo apenas no plano econdmico, mas também nos planos
politico e civico” (BOLDT, 2013, p.32), pois numa sociedade de consumo, pessoas que ndo
tém poder aquisitivo sdo descartaveis e, por consectario, excluidas do sistema.

Hodiernamente, com a supervalorizagdo do consumo pelo sistema capitalista, ter

condicdes financeiras de adquirir bens é requisito essencial para ser cidadao - e o sistema s6
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protegera os individuos considerados cidaddos. Todavia, no Brasil apenas uma parcela da
populacdo possui elevado poder aquisitivo e € exatamente ela que propagara sua ideologia e
a disseminard por todo o ordenamento, especialmente o penal.

Ao ensejo, nota-se que o discurso do medo, por intermédio da midia, tende a
conferir contornos bélicos a todo conflito social e 0 Estado mostra-se despreparado para
fazer frente a macrocriminalidade. Em razéo disso, clama-se pela aplicacdo expansiva do
Direito Penal, como Gltimo baluarte capaz para proteger os "cidaddos de bem", em face do

inimigo  social.

EXPANSIONISMO PENAL

Em meio a todos estes acontecimentos da sociedade hodierna, hd uma busca
incessante para uma resposta concreta no que diz respeito ao reestabelecimento da paz
social e ao sentimento de seguranca entre individuos e Estado.

Porém, essa paz € perscrutada de forma equivocada, vez que a opinido do publico é
moldada facilmente pelos meios de comunicagdo em massa.

A populacdo, por vezes apedeuta e desconhecedora da seletividade e faléncia do
sistema penal, acredita que todo o caos social pode ser resolvido por intermédio do
recrudescimento das leis penais, robustez do aparato policial e supressdo de garantias
processuais dos ditos inimigos sociais - ou "ndo cidad&os".

Neste cenario, verifica-se a ampla difusdo do pensamento expansionista do Direito
Penal, notadamente a partir de meados de 1980.

Como sustenta Glnther JAKOBS, a expansédo do Direito Penal consubstancia-se em
uma atividade legislativa massiva, em matéria penal, tipificando condutas que, vistas da
perspectiva da protecdo dos bens juridicos caros ao convivio social harmdnico,
caracterizam "criminalizacdo no estado prévio", nos dizeres do aludido autor, com sangdes
penais desproporcionalmente altas - o que produz dois fendmenos principais: o Direito
Penal simbolico e o ressurgir do punitivismo, duas linhagens do Direito Penal do inimigo
(2012, p.77).

Os Direitos Humanos ja ndo sdo vistos mais como uma conquista historica, fruto de
incansaveis lutas sociais, mas, sim como "direitos de bandidos", isto é, uma benesse estatal

para protecdo exclusiva dos criminosos em detrimento do sacrificio dos "homens de bem".
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O Direito Penal perde de vista seu mister - meio de resolucdo de conflitos mais
nocivos e de garantia de uma relacdo simbidtica entre os cidaddos - e passa a ser um
instrumento de dominagdo. Por derradeiro, a sociedade passa a temer demoénios que sdo
criados essencialmente por ela mesma, buscando no mundo juridico solugdes
contingenciais para problemas que séo, antes de tudo, contextuais (BOLDT, 2013, p.112).

Por tais razdes, ndo veem no criminoso qualquer possibilidade de se ajustar ao
sistema capitalista vigente. A solucéo, entdo, seria suprimir-lhe muitos de seus direitos e
garantias fundamentais, transforma-lo em inimigo social, tolhendo qualquer perspectiva de
ressocializacdo e, neste sistema estigmatizante, ndo lhe resta alternativa imediata, sendo
voltar a delinquir.

Vale ressaltar que as deficiéncias do Direito Penal ndo advém somente do discurso
midiatico. O contexto sociopolitico, por exemplo, também exerce influéncia relevante.
BOLDT ressalta que os codigos penal e processual penal foram elaborados na década de
1940, sob influéncia de regimes totalitarios (ambos os cddigos foram inspirados no "Cdédigo
Rocco", da Italia fascista) e governos autoritarios (2013, p. 53).

Entretanto, por intermédio do discurso do medo, os meios de comunicacéo de massa
reforcam o instinto de vinganca intrinseco ao ser humano e propagam 0 expansionismo
penal e o Direito Penal simbdlico.

O conceito do termo de Direito Penal simbolico ndo é assente doutrina. Os
estudiosos, entretanto, apontam que se trata de uma oposicdo entre “realidade" e
"aparéncia”, entre "manifesto™” e “latente”, entre o "verdadeiramente desejado” e o0 que €
"aplicado™; e se trata sempre dos efeitos reais das leis penais (BOLDT, 2013, p. 119).

Logo, seu maior problema estd na relagdo antitética entre o dever-ser e o ser do
Direito Penal, ou seja, na realidade, este serve apenas de um expediente excludente, que
criminaliza individuos especificos, que € visto como "outro"”, ndo compreendido em sua
alteridade, em vez de selecionar fatos contrérios nocivos ao convivio social.

Por consectario, observa-se a "demonizacdo™ de alguns individuos que, por ndo se
conformarem a logica liberal e capitalista, ndo sdo mais corpos doceis e Uteis para o
sistema, devendo ser excluidos e marginalizados, dando azo ao Direito Penal do Inimigo.

Por tais razbes, JAKOBS infere que este Direito do "ndo-cidadao" é caracterizado

por trés elementos:
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[...] em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar
de - como é o habitual - retrospectiva (ponto de referéncia: fato cometido).
Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente a antecipacdo da barreira de punicdo ndo € considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive
suprimidas (2012, p. 90).

Todavia, 0 imaginario coletivo tem a convic¢do de que nenhum crime pode ficar
sem castigo corporal, pois acreditam que é por meio deste que a vitima sera vingada e seu
crime expiado.

E importante ressaltar que pugnar pela aplicacio (racional) da pena ao verdadeiro
infrator da lei penal ndo €, por siso, um erro. O equivoco esta no seu exagero, nas formas
desumanas e degradantes, retrocedendo aos pensamentos punitivos medievais, onde a
repressao estatal € vista como vinganca - sentimento este que é reprimido em nosso
ordenamento, mas que, inegavelmente, traz a populagdo um incomensuravel prazer.

Neste cenario cadtico, potencializa-se o descrédito no judiciario e no ordenamento
penal, pois tem em mente que a aplicacdo e execucdo das penas sdo brandas demais,
pugnando-se cada vez mais pelas penas capitais.

Em contrapartida, a imprensa cada vez mais fortalece a sua credibilidade perante a
opinido publica e engendra a aceitacdo social do discurso punitivo que estimula a restricdo
de garantias fundamentais e a legitimagdo do processo penal antigarantista (BOLDT, 2013,
p. 159).

Pelo exposto, verifica-se que do discurso do medo fomentado pela midia acarreta
uma expansdo do Direito Penal, com uma atuacdo meramente simbdlica, havendo uma
desvinculacdo entre seu dever-ser e seu ser.

Com isso, o Estado é chamado para solugdo de quase todo conflito social,
acarretando a deterioracdo das garantias e direitos fundamentais, reificando os individuos.

Entretanto, ao permitir "ao Estado, que chamamos para nos proteger, que ele
desconsidere nossa condicdo fundamental de cidaddos - condigdo esta da qual depende a
legitimidade deste mesmo Estado que formamos - quem nos protegerd do
Estado?"(BOLDT. 2013, p.153).
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E neste campo que se abre a possibilidade, inclusive, para o surgimento do Direito
Penal do inimigo, na medida em que se nega a um grupo especifico seus direitos
fundamentais e Ihes séo tolhidas as perspectivas de adequacdo ao modelo social. Este novo

direito para os "ndo-cidaddos” tem com bandeiras:

(a) flexibilizacao do principio da legalidade (descri¢ao vaga dos crimes e
das penas); (b) inobservancia de principios basicos como o da
ofensividade, da exterioriza¢do do fato, da imputacdo objetiva etc.; (c)
aumento desproporcional de penas; (d) criacdo artificial de novos delitos
(delitos sem bens juridicos definidos); (e) endurecimento sem causa da
execucdo penal; (f) exagerada antecipacdo da tutela penal; (g) corte de
direitos e garantias processuais fundamentais; (h) concessdo de prémios
ao inimigo que se mostra fiel ao Direito (delacdo premiada, colaboracéo
premiada etc.); (i) flexibilizagdo da prisdo em flagrante (ag&o controlada);
(j) infiltracdo de agentes policiais; (I) uso e abuso de medidas preventivas
ou cautelares (interceptagdo telefonica sem justa causa, quebra de sigilos
nao fundamentados ou contra a lei); (m) medidas penais dirigidas contra
quem exerce atividade licita (bancos, advogados, joalheiros, leiloeiros
etc.) (GOMES, 2013, p.8).

Denota-se que este Direito conflita com todas as garantias instituidas na
Constituicdo Federal, sendo possivel aferir a génese de duas modalidades de Direito Penal:
um para o cidaddo e outro para o inimigo.

Todavia, € certo que em um Estado Democratico de Direito, falar em Direito Penal
do cidaddo deve(ria) ser um pleonasmo, enquanto o Direito Penal do inimigo é uma
antitese, um "ndo Direito"(GOMES, 2013, p. 8).

Deste modo, sob a argumentacéo de protecdo dos "Direitos Humanos para humanos
direitos", verifica-se a deterioracdo gradativa do Estado de Direito no Brasil, que busca
compensar, de forma condenavel, a auséncia de um Estado Social com um Estado Penal
cada vez mais opressivo e que reforcam ainda mais os esteredtipos de criminosos natos
ainda presentes no imaginario popular.

Como se pode deduzir, politicas punitivistas com viés neoliberal, longe de
solucionar os problemas da criminalidade de rua, apenas contribuem para acentuar
diferencas sociais que afligem a nagdo e manter a hegemonia da classe dominante,
obstaculizando a implementacdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Neste

sentido assevera BOLDT:
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Por conseguinte, ao privilegiar as politicas repressivas penais como a
melhor (e talvez unica) solugdo para resolver problemas sociais que, via
de regra, sdo estruturais, o Estado brasileiro se distancia do conceito de
democracia, pois nesse processo vitimou a cidadania e os direitos
humanos [...]. A tortura, as condigfes inumanas das prisdes, 0 assassinato
de criangas de rua e de adolescentes, enfim, a violagdo extrema de direitos
dos clientes do sistema penal é vista com certa indiferenca por largos
contingentes da populacdo, insensibilidade que indica a banalizacdo da
violéncia e a reificacdo dos seres humanos definidos de acordo com a sua
utilidade no plano da produtividade e do consumo (2013, p.48).

A repressdo infligida contra os segmentos subalternos por meio do recrudescimento
do aparato penal, influenciada por politicas maximalistas, serve, na maioria das vezes,
como forma de criminalizacdo da pobreza. Todavia, esse discurso expansionista, iniciado
em meados de 1980, mostra-se ineficaz para a prevencao dos delitos e, em vez de reduzir a

criminalidade, agravam-na. Adespeito do tema, Martin LOZADA afirma:

Las politicas de “mano dura” aplicadas en algunos paises de Ameérica
latina, en lugar de aportar soluciones “agravaron la violencia” porque para
poder aplicar esos planes “se restd apoyo a las medidas de prevencion del
delito”, expresaron en forma coincidente dos informes presentados por la
ONU y la OEA en Tegucigalpa, Honduras. “La falta de una adecuada
respuesta del Estado ante la violencia y el delito en ocasiones ha
conducido a (...) la estigmatizacion de personas o grupos”, favoreciendo
“la aparicion de grupos de ‘limpieza social’, como ‘escuadrones de la
muerte’ o grupos parapoliciales y paramilitares”, dijo la ONU en un
documento titulado “Seguridad ciudadana y derechos humanos”(2013).

Em consonancia com o acatado encontram-se os estudos de Luiz Flavio GOMES,
indicando que, ante o recrudescimento do aparato penal e aumento de 472% na taxa de
encarceramento, entre 1990 e 2011 no Brasil, (2013, p. 105), a criminalidade, nestes
ultimos trinta anos, em vez de reduzir, aumentou vertiginosamente.

Em 1979, o Brasil tinha a cifra de 9,6 homicidios para cada 100 mil habitantes; em
2010, esta taxa foi de 27,3, perfazendo um milh&o e duzentos mil assassinatos entre 0s anos
de 1990 e 2012. Isto equivale a um assassinato a cada nove minutos e gquarenta e oito
segundos, ou seja, 147 vitimas por dia (GOMES, 2013, p. 63), correspondendo, ainda, a
11% de todos os homicidios que acontecem no mundo (ibidem, p. 75).

E ndo para por ai. De acordo com o diagnostico elaborado pelo Governo Federal
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apresentado ao Conselho Nacional de Juventude — CONJUVE, demonstra o carater seletivo
e discriminatério destas politicas maximalistas: o homicidio dos negros corresponde a
70,6% dos numeros de homicidios do pais, ou seja, a cada branco assassinado, morrem
quase quatro negros nas mesmas circunstancias (FORUM DE SEGURANCA PUBLICA,
2012).

O quadro é tdo alarmante que a ANISTIA INTERNACIONAL promoveu a
campanha "Jovem Negro Vivo", eis que em seu relatorio, dos 30.000 jovens assassinados,
77% séo negros. E pior: menos de 8% dos casos chegam a ser julgados (2014).

Diante de tais pesquisas, é indubitavel que os clientes do Direito Penal j& ndo se
sentem ameacados por esse Direito Penal do inimigo.

Francisco MUNOZ CONDE ressalta ainda que talvez "o fato de que o Estado ja de
antemdo os exclua e os qualifique como 'ndo pessoas' 0s legitime em seus ataques ao
Estado™ (2013, p.73).

Deveras, factualmente estd caracterizada uma guerra civil camuflada que tem
como bases a seletividade e desigualdade sociais, e visa a eliminacdo das displaced
persons, na expressao de Hannah ARENDT (2004, p. 313).

Outra faceta do expansionismo penal consiste, também, na panaceia punitiva,
oriunda da superinflacdo da legislacdo penal - reforcando ainda mais o Direito Penal

simbolico. Nesta seara, € importante salientar o levantamento de BOLDT:

No Brasil, onde desde a promulgacao da constituicdo federal (outubro de
1988) foram produzidas 3.510.804 novas normas juridicas, a intervencéo
penal tem sido utilizada como resposta para quase todos os tipos de
problemas sociais e converte-se em respostas simbélicas oferecidas pelo
Estado em face das demandas sociais por seguranga e penalizagéo,
veiculadas pela midia e sem relacdo direta com a verificacdo de sua
eficacia instrumental como meio de prevencdo ao delito (2013,p. 114).

A hipertrofia da legislacdo penal, fruto de politicas impensadas e sem qualquer
prognostico, com vistas & promocdo pessoal e nitido carater eleitoreiro, usurpa-se do
Direito Penal, a pretexto de controle da criminalidade e proteger todos os bens juridicos
sociais, independentemente de sua relevancia social, e utiliza-o como Unica forma possivel
de trazer o bem-estar e justica sociais. Servem, entdo, somente para criar uma sensacdo

ilusoria e efémera de pacificacdo e contencdo da criminalidade.
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Como consequéncia, ha uma inflacdo legislativa de normas que sdo, no mais das
vezes, apontadas como inconstitucionais pela doutrina e/ou jurisprudéncia e ndo subsistem
a uma analise em paralaxe com os principios do ordenamento penal, notadamente a
fragmentariedade, subsidiariedade e proporcionalidade. Isto porque tais leis "sdo criadas
com o intuito de solucionar emergéncias decorrentes de fatos que, diariamente, séo
veiculados pela midia e absorvidos pela populacdo sem qualquer reflex&o critica™ (BOLDT,
2013, p. 43).

Essa hiperinflacdo conduz ao fendmeno denominado de administrativizacdo do
Direito Penal, que se caracteriza pela inser¢do, na tutela do ordenamento penal, de bens
juridicos que poderiam ser protegidos pelos demais ramos do Direito.

Atribui-se ao Direito Penal um fardo que ele ndo podera sustentar por muito tempo -
se € que ainda o faz! Fardo esse que poderia ser compartilhado com o Direito
Administrativo sancionador. Alerta Eduardo DINIZ NETO:

Pertinentemente a administrativizagdo do direito [...] a critica nodal
assenta na constatacdo de que a incriminagdo de condutas sem levar em
consideracdo, frequentemente, o critério do dano social do fato, na busca
de exasperado pragmatismo de eficiéncia, por si s6, pode leva-lo (o direito
penal) a perder sua feicdo garantistica, afrontando diversos principios
fundamentais constitucionais, dentre os quais, nomeadamente, neste caso,
os principios da lesividade, da alteridade e da proporcionalidade (2013, p.
215).

Nesta senda, com vistas a solucdo desta celeuma, Alexandre KNOPFHOLZ atesta
que é possivel encontrar no Direito Administrativo sancionador um mecanismo apto e
legitimo para lidar suficientemente com as violagdes a preceitos normativos relevantes, eis
gue este ramo do Direito tem tragcos em comum com o Direito Penal, como observancia da
legalidade, devido processo legal contraditorio, ampla defesa, motivacdo e presuncdo de
inocéncia, mas atua de forma menos drastica e afigura-se como resposta mais razoavel e
proporcional a determinados ilicitos (2013, p.28-30).

Por derradeiro, claramente denota-se que estas medidas punitivistas, com carater
profilatico e aprisionamento macico dos pobres, ndo vém obtendo o resultado almejado,
pois, em verdade, ndo se mostram habeis a combater a criminalidade, que vem crescendo

drasticamente ao longo das ultimas décadas e acabam com agravar ainda mais as
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desigualdades sociais existentes. Por consectario, € imperioso concluir que a expansdo do
Direito Penal e adocdo de politicas punitivistas ndo sdo aptas a resolver os problemas da

sociedade contemporanea que sdo, antes de tudo, contextuais.

CONCLUSAO

Este cenario cadtico, de panaceia punitiva, vivenciado atualmente é produto de um
discurso do medo altamente difundido pela midia, que atribui ao negro e pobre a pecha de
criminoso, imoral, inconsequente e irrecuperavel, restando a ele, apenas, a aplicacdo da lei
penal de forma algoz.

Como consequéncia disto, temos um ordenamento penal com nuances fascistas
voltados essencialmente contra a criminalidade de rua. Com isso tem-se um sistema penal
excludente, com uma atuacdo policial seletiva.

A coletividde, influenciada por este discurso midiatico, clama por justica, por
castigos, nas formas mais hostis, que beiram linchamentos e execucfes sumarias e se
voltam, na maioria das vezes, contra a classe mais baixa - que comete crimes de maior
visibilidade.

O Brasil, desde seu surgimento juridico, jamais experimentou um modelo que fosse
inteiramente vinculado a um Estado social. Consequentemente, tem-se um controle social
com carater penal bem acentuado - e ainda é etnicista, autoritario, desigual.

A midia, tutelando os interesses das classes dominantes e manutencdo de seu status
quo, tende a conferir contornos bélicos a todo conflito social e tentar difundir que a
sociedade estd cada vez mais desprotegida, e o Estado fraco para fazer frente a
criminalidade. Inevitavelmente, o resultado disto é o expansionismo penal.

Todavia, confere-se ao Direito Penal um fardo muito denso, além de lhe atribuir
funcbes que ndo correspondem aquelas pelas quais ele foi concebido. Nesta senda, surge
um Direito Penal inoperante para os fins a que se destina, um Direito Penal simbdlico.
Fardo este que poderia ser repartido com outros ramos do Direito, dentre eles o Direito
Administrativo sancionador.

Além disso, esta politica de mdo dura é ineficiente para a contengdo dos delitos este
sistema, marcado por legisladores despoéticos, que buscam de forma desvairada a

elaboracdo de leis penais, sem qualquer progndstico, e que ndo surtem o efeito desejado, a
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saber, a contencdo dos delitos, que vem sofrendo aumento drastico nas ultimas décadas.
Por fim, por meio de um discurso pautado na critica e na reflexdo, deve o cidaddo se
conscientizar de que a paz e justica sociais ndo serdo atingidas pelo recrudescimento do
Direito Penal, mas sim pela percepcdo de que os problemas sociais sdo contextuais,
aprendendo a compreender o "outro" em sua alteridade, assegurando sua condigédo
humana e conferindo-Ihe seus direitos e garantias fundamentais, para guiar a uma praxis

penal libertadora e conferir dignidade a quem dispde apenas da condicdo humana.

Deve-se, outrossim, buscar a implementacéo de politicas publicas que se destinem a

supressdo dos abismos existentes em nossa sociedade e efetivamente socializar a populagéo

que &, desde os primordios, excluida e estigmatizada.
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UMA ANALISE DA LEI DO FEMINICIDIO APARTIR DA
CRIMINOLOGIACRITICA

Gabriela BULCAQ’

Ana Nayara CARAUBA®

RESUMO

O trabalho que aqui se apresenta pretende analisar, a partir da criminologia critica, como os
movimentos de esquerda, em especial 0s movimentos feministas, cada vez mais, tém
buscado a criminalizacdo e o punitivismo como uma tentativa de resolucdo das violéncias
sociais. Como exemplo dessa demanda, recentemente, foi aprovada a Lei 13.104/2015,
conhecida como “Lei do Feminicidio”, manifestacdo de direito simbdlico que, apesar de
pautar-se no discurso de luta contra a violéncia de género, utiliza-se do direito penal que é
incapaz de proteger as mulheres, posto que transporta e reproduz os valores da sociedade,
marcada pelo patriarcalismo, que as discrimina e as trata como objeto pertencente aos
homens, gerando, ainda, uma dupla violéncia contra as mulheres. A nova lei ndo traz
novidades no campo juridico-penal, é simbdlica, ineficaz e excludente, além de trazer tipos
penais excessivamente abertos, dificultando a aplicacéo.

PALAVRAS-CHAVES: criminologia critica; lei do feminicidio; punitivismo; simbolismo
penal;

ABSTRACT

The work presented here aims to analyse, from the critical Criminology, as left movements,
in particular the feminist movements, increasingly, have sought the criminalization and
punishment as an attempt to resolve the social violence. As an example of this demand,
recently approved the law 13.104/2015, known as the "Femicide Act" manifestation of
symbolic law that, although guided speech to combat gender violence, it uses criminal law
which is unable to protect women, carries and reproduces the values of society, marked by
the patriarchy that discriminates and treat them as belonging to men, generating a double
violence against women. The new law didn’t brings news in the field of criminal law, is
symbolic, ineffectual and excluding, in addition to bringing criminal types excessively
open, making hard the application.

KEYWORDS: Critical criminology; feminicide act; punishment; criminal symbolism;

INTRODUCAO
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O presente artigo tem como tema central a Lei do Feminicidio (Lei 13.104/2015),
que altera o art. 121 do Codigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, e o art. 1°da Lei n®8.072/1990 para incluir o
feminicidio no rol dos crimes hediondos, e a crescente busca pela criminalizacdo de
condutas e pelo punitivismo.

E imprescindivel questionar quem realmente sera criminalizado com a nova forma
qualificadora do tipo penal e, ainda, se a justica criminal € capaz de proteger as mulheres,
visto que o direito penal serve a manutencdo e reproducdo da dominacdo e exclusdo.
Debate-se acerca da fungdo simbdlica da lei, posto que esta procrastina a solugdo de um
problema que s6 poderia ser resolvido de outras formas, além de constituir majorante de um
crime ja tificado, mas ndo configurar como razdo imediata da conduta.

O objetivo do estudo em comento visa demonstrar a ineficiéncia da lei penal
enquanto ferramenta que busca a diminuicdo dos homicidios contra mulheres motivados
por condicdo de sexo feminino, o que sera feito por intermédio de pesquisa bibliografica
nos referenciais teoricos, aplicando-se, na escrita, 0 método dedutivo.

Este trabalho se justifica, tendo em vista o atual contexto da sociedade brasileira,
que, cada vez mais, busca no direito penal respostas e solugdes para os problemas sociais

como a violéncia contra as mulheres.

OS MOVIMENTOS DE ESQUERDA E O PUNITIVISMO

As transformacdes sociais que marcaram a historia recente da sociedade brasileira,
como as ascensfes dos movimentos feministas, movimentos ambientalistas, movimentos
LGBTS, entre outros, indicam que estes setores de esquerda, cada vez mais, tém
demonstrado interesse pela repressdo a criminalidade e pelo punitivismo. Aqueles cujos
ideais tenderiam a se aproximar do abolicionismo penal e da intervencdo minima, acabaram
por se distanciar destes, utilizando-se dos mesmos mecanismos repressores do sistema
penal, sistema este que, historicamente, serve a manutencdo e reproducdo da dominacao e
da excluséo.

A punicdo esta enraizada na sociedade, é uma criacdo antropologica, 0 homem
acredita que punindo seu semelhante pode melhora-lo. Assim, instaurou-se a ideia de que a

melhor solucdo para conflitos é a punicéo, a criminalizacdo de condutas, o incremento de
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controle e as privacoes de liberdade. Supostamente, todos estes fariam parte de um projeto
de ressocializacdo e desenvolvimento social, privagdo e punicdo com vistas a consecucdo
de uma realidade social aparentemente libertéria. A sociedade em geral seria tomada por um
sentimento de seguranca com a responsabilizacdo criminal, em Gltima anélise, a punicdo de
uns serviria a tranquilidade e liberdade de outros. Evidentemente, existe uma questdao muito
mais complexa, as condutas desviantes ndo deixam de serem praticadas apenas por terem
sido criminalizadas.

O problema da maximizacdo da puni¢do, como frisa Zaffaroni, é que o poder
punitivo sempre escolheu a quem punir, selecionando grupos especificos com um discurso
de seguranca em troca de poder. Mulheres, hereges, judeus, homossexuais, comunistas,
negros e indios ja foram escolhidos pelo poder punitivo. Atualmente, os eleitos sdo 0s
grupos que estdo a margem da sociedade, aqueles cujos direitos ndo estdo garantidos, sdo
desfavorecidos economicamente, sofrem discriminacdo social e, por isso, alvos faceis.

E valido o debate sobre a eficiéncia do direito penal. Observando que ele esta
irremediavelmente vinculado a manutencdo e reproducdo da dominacdo e exclusdo,
guestiona-se como seria possivel que esse mesmo sistema operasse a intervencdo e
incremento de controle sobre as classes que o comanda, as detentoras de privilégios
econdmicos. O discurso de punicdo € facilmente transfigurado em seu propésito elementar

e aquele que busca punicdo, sendo mais fraco, acaba sendo punido.

ABOLUCIONISMO PENAL X PUNICOES SEVERAS

Os movimentos feministas, que lutam contra a violéncia de género, de um lado se
mostram progressistas e abolicionistas por demandarem a descriminalizacdo de condutas
como o aborto, 0 adultério, a seducdo. De outro se mostram punitivistas, buscando a
criminalizacéo e o recrudescimento da punicdo de condutas antes ndo tipificadas, como por
exemplo, as reivindicacdes que impulsionaram a criacdo da lei do Feminicidio. “De um
lado, luta por uma série de descriminalizacdes, observando o direito penal minimo, de
outro, clama por punicbes severas para aqueles que batem, estupram e assediam
sexualmente”.

Ainda que seja notdria a crise de legitimidade do direito penal no Brasil,

comprovada teérica e empiricamente, hd& uma demanda re-legitimadora de sua aplicacéo.
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Os movimentos feministas, paradoxalmente, ora admitem a ineficacia do sistema penal, e
ora se apoderam dele. A professora e escritora, Vera Regina Pereira de Andrade denomina

esse processo de “publiscizagdo-penalizacdo™ do privado, ainda segundo a professora:

“Essa demanda pelo sistema acaba por reunir o movimento de mulheres,
que ¢ um dos movimentos mais progressistas do pais, com um dos
movimentos mais conservadores e reacionarios, que € o movimento de Lei
e Ordem. Ambos acabam paradoxalmente unidos por um elo, que é mais
repressdo, mais castigo, mais punicao (...)”.

A busca pela criminalizacdo acaba sendo motivada pelo papel secundério imposto e
vivenciada pelas mulheres enquanto sujeito social. A ciéncia moderna é dominada pelo
homem. Segundo Alessandro Baratta, “as distor¢cdes androcéntricas da ciéncia e do direito
veem o seu fundamento na prépria estrutura conceitual dos dois sistemas, como demonstra
a prépria analise histérica”. O Direito — bem como o direito penal — foi estruturado a partir
de uma perspectiva masculina, segundo Frances Olsen, o direito € construido por e para
homens, assim, as necessidades das mulheres sdo desconsideradas e 0 acesso a justica é
inviabilizado.

Entretanto, é necessario destacar que o direito penal ndo é capaz de proteger as
mulheres, isto porque, a justica criminal ndo é se quer capaz de prevenir novas violéncias,
ainda mais incapaz seria de prevenir violéncias contra as mulheres, posto que transporta e
reproduz os valores da sociedade, marcada pelo patriarcalismo, que as discrimina e as trata
como objeto pertencente aos homens.

Além de ndo proteger, o sistema de justica criminal duplica a violéncia sofrida pelas
mulheres, pois:

“a mulher torna-se vitima da violéncia institucional plurifacetada do
sistema, que expressa e reproduz, por sua vez, dois grandes tipos de
violéncia estrutural da sociedade: a violéncia das relagGes sociais
capitalistas (a desigualdade de classe) e a violéncia das relacdes sociais
patriarcais (traduzidas na desigualdade de género), recriando o0s
esteredtipos inerentes a essas duas formas de desigualdade™.

Desde 2003 com a criacdo da Secretaria de Politicas para as Mulheres, as politicas
de enfretamento a violéncia contra as mulheres, foram fortalecidas por meio da elaboragéo
de conceitos, diretrizes e normas relativas a tematica. Em consonancia a esta politica, a Lei

11.340/2006 — Lei Maria da Penha — trouxe uma nova forma de tratamento de violéncia

71



contra as mulheres no ambiente doméstico, trazendo uma perspectiva de género para essa
violéncia. Para Maria Amélia Teles e Mdnica de Melo, violéncia de género é “(...) uma
relagéo de poder de dominagdo do homem e de submissdo da mulher”. A Lei representou
um avango no ambito juridico brasileiro, pois, além de reconhecer a condicdo vulneravel
das mulheres para com os homens, admitiu-se também a aplicacdo desta em relacdes
homoafetivas.

A Lei traz em seu texto medidas protetivas para preservar a integridade fisica,
psiquica e moral da vitima impondo restricdo de lugares, contato e aproximagdo por um
prazo determinado do agressor, e medidas assistenciais, como o atendimento de equipe
multidisciplinar, centrais de atendimento e casas abrigo, caracterizando alternativas que
resguardam a vitima, e ndo o encarceramento imediato do agressor. Percebe-se a
incorporagdo do discurso minimalista pela criminologia feminista na forma com que a Lei
Maria da Penha é aplicada.

Entretanto, a lei ndo foi capaz de mudar o paradigma do direito para esse tipo de
violéncia, nem de levar uma sensacdo de seguranca as mulheres. O exemplo de como a lei
ndo foi um sucesso, foi o clamor por diversos grupos feministas para a aprova¢do da lei do

feminicidio.

POR QUE ALEI DO FEMINICIDIO DEVERIA EXISTIR?

Em 09 de marco deste ano, foi sancionada a Lei 13.104/2015, mais conhecida como
“leido feminicidio”, que altera o art. 121 do Cddigo Penal, para prever o feminicidio como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o art. 1°da Lei no 8.072/1990 para
incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos. Os mencionados dispositivos passaram a
ter a seguinte redacgéo:

Art. 121

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

Feminicidio:

VI - contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino:

Pena: reclusdo, de doze a trinta anos

§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando o
crime envolver:

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminag¢do a condicdo de mulher.
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A lei prevé ainda causas de aumento de pena, inserindo o seguinte paragrafo:

§ 70 A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se
o crime for praticado:

| - durante a gestacao ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos
ou com deficiéncia;

I11 - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

O art. 12da Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990, passou a vigorar com a seguinte
alteracéo:

Art. 1°

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, 8 2%, 1, 11, 111, IV, V e VI);

Dessa forma, o Brasil passou a ser 0 16° pais a inserir o crime de feminicidio em
sua legislacdo penal pétria, aproximando-se de Argentina, Peru, Chile e outros da América
Latina.

Vale destacar que a Lei Ordindria 13.104/2015 decorreu do Projeto de Lei
8.305/2014, de iniciativa do Senado Federal, apresentado em 17 de dezembro de 2014, e
que tramitou em regime de urgéncia. A proposta havia sido concebida no ambito da
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) da Violéncia Contra a Mulher de 2012 e
foi aclamada por deputadas/os, senadoras/es e varios segmentos sociais, concebida como
um avango em razdo de o Brasil ocupar a sétima posicdo no ranking mundial de
assassinatos de mulheres.

O projeto originalmente concebido no contexto da Comissédo Parlamentar de
Inquérito reconheceu a inovacdo da Lei Maria da Penha e o compromisso firmado pelo
Brasil de enfrentar todo o tipo de violéncia de género, garantindo que todos gozem de seus

direitos humanos, trazendo em suas justificativas:

“Tivemos em nosso Pais um grande avan¢o no combate a impunidade e a
violéncia contra a mulher com a edicdo da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340, de 2006). Com a promulgacéo dessa lei, o Estado brasileiro
confirmou seus compromissos internacionais e constitucionais de
enfrentar todo o tipo de discriminacé@o de género e de garantir que todos,
homens e mulheres, que estejam em seu territorio, gozem plenamente de
seus direitos humanos, que naturalmente incluem o direito a integridade
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fisica e o direito a vida. A lei deve ser vista, no entanto, como um ponto de
partida, e ndo de chegada, na luta pela igualdade de género e pela
universalizagdo dos direitos humanos. Uma das continuagdes necessarias
dessa trajetdria € o combate ao feminicidio”.

Quando ainda se tratava de um projeto a espera de sancdo presidencial, a
Organizacdo das Nacbes Unidas Mulheres Brasil ja parabenizava o pais pelo progresso
realizado com a aprovacdo do projeto de lei. Para a chefe da ONU Mulheres Brasil, a
aprovacao do projeto de lei representou um avanco politico, legislativo e social.

Apesar da aclamacgdo, considerando os feminismos como projeto emancipatério
para a humanidade, apreciando, ainda, as teorias criminoldgicas criticas, bem como, a
realidade sociocultural e carceraria brasileira, a nova lei ndo traz novidades no campo
juridico-penal, é simbolica, ineficaz em seu propdsito e excludente, alem de trazer tipos
penais excessivamente abertos, dificultando a aplicagéo.

Preliminarmente, hd que se ponderar que o feminicidio constitui modalidade de
violéncia de género que, nos termos do art. 3°, alineas c e d, da Convencéo do Conselho da
Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia

Doméstica — Convencdo de Istambul define-se como:

c) Género: refere-se aos papéis, aos comportamentos, as atividades e aos
atributos socialmente construidos que uma determinada sociedade
considera serem adequados para mulheres e homens;

d) Violéncia de género exercida contra as mulheres: abrange toda a
violéncia dirigida contra a mulher por ser mulher ou que afeta
desproporcionalmente as mulheres.

O ordenamento juridico brasileiro ja prevé o crime de homicidio, tipificado como
“matar alguém” sendo que este alguém independe de sexo ou género. Enunciadas, em
seguida, as formas qualificadoras do delito, dentre as quais figuram as de carater subjetivo
ou pessoal, que se vinculam a motivacéo e a pessoa do agente, e as de carater objetivo ou
real, que se relacionam a infracdo em si, 0 modo como foi executada, 0 meio utilizado e a
violéncia empregada.

Com efeito, a nova qualificadora ndo constitui razdo imediata da conduta, isto é, o
crime pode ter sido cometido em virtude de discussdo banal com a vitima (motivo fatil) ou
por cilime excessivo e possessivo (motivo torpe), citando apenas dois exemplos usuais nos

Tribunais de Justica pelo pais. Homicidio cometido por qualquer que seja a causa de
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discriminacdo ou menosprezo também é, se ndo motivo futil, motivo torpe. Ao interrogar
um denunciado pelo delito de feminicidio, ndo Ihe sera questionado se o cometeu por
razbes da condicdo de sexo feminino, se discriminava a condicdo de mulher de sua
convivente, mas sim as circunstancias em que a morte ocorreu, 0 acontecimento, o fato,
sendo estes, na maioria das vezes, um motivo futil ou, quando ndo, torpe.

A lei 13.104/2015 faz referéncia ao homicidio praticado contra a mulher em
decorréncias de construgfes socioculturais plasmadas no inconsciente coletivo, as quais
espelham relacdes desiguais e assimétricas de valor e poder atribuidas as pessoas segundo o
sexo. Ora, se sdo estas construgdes socioculturais plasmadas no inconsciente coletivo, néo
existem meios pelos quais a simples redacdo de uma lei extinga esses espelhamentos
desiguais e assimétricos que encontramos na sociedade. A nova lei trouxe nova
circunstancia qualificadora para um crime ja previsto e nada propds, efetivamente, acerca
de como acabar com a violéncia doméstica e familiar, ou ainda, como posto, menosprezo
ou discriminacdo a condicdo de mulher.

A chamada lei do feminicidio incorre em simbolismo, principalmente, por adiar a
solucdo de um problema, melhor dizendo, por apresentar-se como uma resposta ineficaz a
um problema que deveria, ou sO poderia ser resolvido por outras formas, com politicas
publicas e/ou criminais. Na maioria das vezes, a fungdo de leis penais simbdlicas é atender
determinada opinido publica, atendendo a um clamor social de momento. Observa
Alessandro Baratta que vive-se um tempo de tecnocracia, em que 0s poderes, a fim de se
manterem, costumam buscar agradar tal pretensamente publica opinido, ao reves de
solucionar, efetivamente, os problemas. Com relagdo ao simbolismo penal, importante

colacionar ainda as palavras de Juarez Cirino dos Santos:

“Assim, o direito penal simbélico ndo teria funcdo instrumental — ou
seja, ndo existiria para ser efetivo —, mas teria fungdo meramente
politica, através da criagdo de imagens ou de simbolos que atuariam na
psicologia do povo, produzindo determinados efeitos Uteis. O crescente
uso simbolico do direito penal teria por objetivo produzir uma dupla
legitimacdo: a) legitimacdo do poder politico, facilmente conversivel em
votos — 0 que explica, por exemplo, o agodado apoio de partidos
populares a legislacdes repressivas no Brasil; b) legitimacdo do direito
penal, cada vez mais um programa desigual e seletivo de controle social
das periferias urbanas e da forga de trabalho marginalizada do mercado,
com as vantagens da redugdo ou, mesmo, da exclusdo de garantias
constitucionais como a liberdade, a igualdade, a presungdo de inocéncia
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etc., cuja supressdo ameaca converter o Estado democratico de direito em
Estado policial. O conceito de integragdo-prevencédo, introduzido pelo
direito penal simbolico na moderna teoria da pena, cumpriria o papel
complementar de escamotear a relagdo da criminalidade com as estruturas
sociais desiguais das sociedades modernas, instituidas pelo direito e, em
Gltima instancia, garantidas pelo poder politico do Estado”.

E necessario que se busque a motivacio do problema, impedir a violéncia e a
discriminacdo. O Brasil ndo terd melhor posicdo no ranking de assassinatos de mulheres por
aumentar a rigor com que 0s assassinos sdo punidos. Cominar uma pena mais rigorosa,
incluir o delito no rol dos crimes hediondos, punir com maior rigor diante de um clamor
social ou midiatico sdo simbolos do direito penal e de nada valem realmente no contexto
social. Em ultima analise, considera-se que os simbolos atuam na psicologia do povo,
coagindo e produzindo determinados efeitos Uteis, nenhum efeito produziria, portanto, ao
tentar coagir um individuo cuja mentalidade deturpada considera “normal” a violéncia
doméstica e familiar. Uma alteracdo legislativa ndo tem o poder de modificar as mentes de
Seus receptores.

De outra banda, mesmo que a lei seja considerada uma qualificadora legitima ao
crime de homicidio e um meio potencialmente eficaz no combate a violéncia de género,
outras dubiedades surgem em relacdo a sua aplicacdo e interpretacao.

A nova lei refere-se, expressamente, ao homicidio cometido contra a mulher por
razes da condicdo do sexo feminino. De inicio, levantam-se incertezas acerca do que seria,
exatamente, “condicdo do sexo feminino™. Tanto o é, que o legislador inseriu o0 § 2°-A no
qual se pretende exaurir duvidas acerca de tal, o enunciado, entretanto, € pouco explicativo,
gerando ainda mais confusao.

Nos termos do mencionado dispositivo, julga-se que ha razdes da condicdo de sexo
feminino quando houver violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a
condicdo de mulher. A rigor, ndo sera qualguer homicidio praticado contra a mulher que se
definirda como “feminicidio”, apenas quando o crime ocorrer em uma das duas hipoteses.

Quanto a primeira delas, a violéncia doméstica ou familiar, é de mais facil
averiguacdo. Neste caso, é necessario que haja coabitacdo e relacdo familiar entre vitima e
assassino e, nessa condigdo, o fato serd considerado como razdo da condi¢cdo de sexo
feminino.

Asegunda hipotese, no entanto, € a que gera mais dlvida. Sera considerado razdo da
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condicdo do sexo feminino quando houver menosprezo a condicdo de mulher. Ora, é
possivel tecer a leitura reiteradas vezes do enunciado retro e ndo se chegara a conclusdo
alguma por si s6. A evidenciagdo das circunstancias que se definirdo como menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de mulher ficara completamente a cargo do aplicador do direito.
Caberé ao magistrado a interpretacdo desses tipos abertos.

O debate acerca das condi¢cbes em que ensejaria menosprezo ou discriminacéo a
condicdo de mulher levanta outro quesito, quem sabe, ainda mais essencial: o sujeito
passivo do crime de feminicidio sera sempre a mulher, a Lei 13.140/2015, bem como a Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) faz referéncia expressa a vitima mulher, mas quem
podera, por assim dizer, ser considerado mulher?

Imperioso ressaltar que, inicialmente, o Projeto de Lei 8.035/2014 trazia em seu
texto o enunciado ‘por razdes de género feminino”. O texto foi emendado e sancionado
com a nova redacdo, trocando-se género pela expressdo condicdo de sexo feminino. A
primeira vista, pode-se considerar que a alteracdo ndo produziu efeitos significativos, tendo
em vista que a expressao ‘“por razdes de sexo feminino” vincular-se-ia igualmente as razoes
de género. Entretanto, as terminologias empregadas causam profunda desorientacao.

Como ja exposto, o delito de feminicidio € modalidade de violéncia de género,
portanto, nessa linha, ndo poderia o legislador referir-se apenas ao sexo enquanto categoria
biologica. A questdo que se faz acerca da escolha do termo reside, exatamente, na
finalidade com que a emenda foi proposta. Ora, se feminicidio refere-se a questdo de
género, haveria uma finalidade oculta de excluir sua aplicacdo em casos que envolvessem
outros de género feminino cujo sexo biolégico difere deste, com qual pretexto o termo foi
substituido do texto do projeto de lei?

Nos casos de aplicacdo da Lei Maria da Penha, existe jurisprudéncia e doutrina que
se posiciona no sentido de aplica-la, também, a situacdes que envolvam transexuais,
travestis e, relagdes homoafetivas. A lei cuida de medidas protetivas, € valida a analogia
para proteger inclusive o0 homem nas relacdes homoafetivas. Falando da qualificadora do
feminicidio, no entanto, ndo se admite analogia contra o réu e muito se discutira até se obter
um posicionamento solido das circunstancias em que o delito caracterizard condicdo do
sexo feminino. Considerando que a expressao foi inserida como qualificadora objetiva do

tipo penal, sua interpretacdo seria taxativa, excluindo, automaticamente, os delitos
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praticados contra travestis, transexuais e transgéneros, mesmo que ndo tenha sido esse 0
objetivo do legislador. Seria possivel apenas a interpretacdo restritiva, julgando “mulher”
como um elemento objetivo do tipo penal, mesmo que ndo tenha sido essa a finalidade da
emenda feita ao projeto.

Ainda sobre as dificuldades de aplicacdo da lei, ha que se considerar que,
observando os contornos legais do delito, as hipdteses elencadas como razbes de condicdo
do sexo feminino, sendo pouco explicativas, levariam a uma ilegal inversdo do 6nus da
prova. Caberia ao autor do delito provar que ndo agiu com menosprezo ou discriminagéo a
condicdo de mulher. Na pratica, todo homicidio praticado contra mulher no ambito da
violéncia doméstica seria conduzido a interpretacdo de que houve menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de sexo feminino. Havendo dificuldade em enquadrar a conduta
como feminicidio, pelas varias causas ja apresentadas, o delito poderia, analisando o caso
concreto, ser imputado como homicidio qualificado por motivo torpe.

Nas palavras de Hereche e Figueiredo:

“Considerando que o delito de feminicidio, para existir, demandara a
concretizagdo de elementar de dificil analise, qual seja, “razes de
condicdo do sexo feminino”, com a necessidade de verificacdo da
existéncia de violéncia doméstica ou de menosprezo ao sexo feminino, é
possivel supor que a definicdo de que houve menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de mulher tornar-se-4 pressuposta sempre que
houver um homicidio praticado no ambito doméstico, por um homem
contra uma mulher. Havera, por assim dizer, na pratica, uma inversao do
Onus da prova, de sorte que ao acusado incumbira demonstra que néo agiu
com desprezo a condicdo de mulher. Na prética, todo crime praticado
contra a mulher, no &mbito da violéncia doméstica, serd considerada, a
priori, como tendo por fundamentacdo o menosprezo a condicdo
feminina. Ter-se-4, assim, ou a necessidade de o acusado produzir prova
diabdlica, ou seja, de que ele produza prova de que ndo fez algo ou de que
algo ndo ocorreu, a violar a presungdo de inocéncia. Possivelmente, essa
nao deveria ser a intencdo originaria do legislador, mas esse nefasto efeito
se revelard, inevitavelmente”.

Imperioso destacar quem sera punido pela incidéncia da nova lei. Enfatiza-se que o
poder punitivo sempre escolhe a quem punir. A Lei 13.140/2015, como discorrido, pode
violar o principio de presuncdo de inocéncia, € aberta, com margens interpretativas e, em

casos especificos, facilitara a superlotacdo carceraria com aqueles individuos cujo poder
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punitivo normalmente escolhe para serem criminalizados, ou seja, 0s que detém um poder

aquisitivo menor e, consequentemente, a defesa é cerceada.

Na justificativa apresentada quando da proposta de projeto de lei no @mbito da
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito de Violéncia Contra a Mulher, em 2012,
considerou-se que era importante tipificar o feminicidio a fim de reconhecer, na forma da
lei, que mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a fratura da
desigualdade de género que persiste em nossa sociedade. Haveria ainda uma importancia
social, por combater a impunidade, evitando que feminicidas sejam beneficiados por
interpretacdes juridicas anacrdnicas e moralmente inaceitdveis, como o de terem cometido
“crime passional”. Em seus termos:

“Envia, outrossim, mensagem positiva a sociedade de que o direito a vida
é universal e de que ndo haverd impunidade. Protege, ainda, a dignidade
da vitima, ao obstar de antemdo as estratégias de se desqualificarem,

midiaticamente, a condicdo de mulheres brutalmente assassinadas,
atribuindo a elas a responsabilidade pelo crime de que foram vitimas”.

Em gue pese as justificativas apresentadas, a majorante ndo garantird a protecdo aos
direitos das mulheres, visto que apenas é acionada no elo final, quando o maior bem
juridico a ser protegido, a vida, ja foi violado.

Destarte, nota-se que a lei do feminicidio, possuindo vicios e falacias em vérias
perspectivas, ndo sera efetiva em seu propdsito, e ainda impulsionara um aumento da
populacdo carceréria brasileira. A lei ndo surgiu para solucionar problemas, ndo trouxe
nenhuma medida efetiva de contencéo da violéncia domeéstica, familiar ou da violéncia de

género. E uma lei simbdlica e ineficaz.

CONCLUSAO

Os discursos de alguns setores da esquerda, que por seus ideais tenderiam a se
aproximar do abolicionismo penal e da intervencdo minima, na busca por justica e
igualdade, acabaram por se assemelhar a ansia de criminalizagcbes e punicdo que ora
combatem. Os movimentos feministas sdo exemplos dessa demanda. A chamada Lei do
Feminicidio vista como avango na luta contra a violéncia domeéstica e violéncia de género
por diversos segmentos da sociedade, atendendo a um clamor social, acabou por fomentar o

discurso de punicdo severa, tratando-se de manifestagdo de direito simbdlico, ineficaz e
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excludente.

As alteracbes legislativas, apenas por si, ndo tem o poder de modificar
mentalidades, alterando também, como que automaticamente, as mentes de seus receptores.
O combate a violéncia contra as mulheres exige mais. E necessario o desenvolvimento de
politicas publicas e/ou criminais, estudos a fim de impedir a violéncia, medidas protetivas
como as previstas na Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), para que o Brasil saia do
ranking de paises com maior numero de assassinatos de mulheres sem bater recordes em

outro ranking, o de maior populacdo carceraria.
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VIOLENCIA DOMESTICAE FAMILIAR CONTRAAMULHER:
ANALISE CRITICADE PONTOSAINDATISNADOS DALEI MARIA
DAPENHA

Glauco Roberto Marques MOREIRA®
Claudinei ALVES

RESUMO

O presente trabalho expde reflexdes no campo do Direito da violéncia doméstica contra a
mulher sem explorar os aspectos do Direito Penal (crime e pena), mas identificando a
evolucdo dos direitos fundamentais da mulher, sua evolucdo e sua protecdo constitucional,
ndo somente no ambito interno mas também no campo do direito internacional. Procurou-se
analisar o instituto das medidas protetivas e 0s recursos que possibilitam a solucdo ou a
otimizacdo para minimizar os conflitos, tendo-se como sustentaculo a Lei 11.340/2006 e
algumas propostas de inovacoes legislativas ainda em andamento, que visam a protecéo e
ampliacdo dos direitos das mulheres. Como ponto principal, pretendeu identificar pontos
ainda obscuros da Lei Maria da Penha. O ordenamento juridico possui algumas regras
peculiares que permitem ao ente violado ser protegido pelo ente estatal, porém, ainda ndo
de forma plena. Pontificou-se que a aplicacdo das regras deve se dar numa relacdo de
afetividade, sob a Otica intrafamiliar de coabitacdo, do enlace amoroso, como também no
que tange aos aparentados. Temas como alimentos provisorios, provisionais ou
compensatdrios, direitos trabalhistas, possibilidade da prisdo do inadimplente dos alimentos
provisionais ou provisorios, direito de visita aos filhos, guarda compartilhada, sdo
abordados de forma critica, mostrando-se o lado deficitario da legislacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Maria da Penha. Medidas Protetivas. Género. Direitos
Fundamentais da Mulher.

ABSTRACT

This paper presents reflections in the law field of domestic violence against women without
exploring aspects of criminal law (crime and punishment), but identifying the evolution of
the fundamental rights of women, its evolution and its constitutional protection, not only
domestically but also in the international law. It tried to analyze the institute of protective
measures and resources that enable the solution or optimization to minimize conflicts,
having as a support the Law 11.340 / 2006 and some proposals for legislative innovations
still in progress, which aims the protection and expansion women's rights. As the main
point, it intended to identify unclear points of the Maria da Penha Law. The legal system
has some peculiar rules that allow the violated part to be protected by the state entity,
however, not yet completely. It pointed that the application of the rules should take place in
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an affective relationship, from the perspective of intrafamily cohabitation, the loving bond,
but also with respect to the related people (family). Topics such as temporary alimony,
provisional or compensatory, labor rights, the possibility of arresting the debtor of
provisional or temporary alimony, visiting rights to the children, shared custody, are
approached critically, showing up the deficit side of the law.

KEYWORDS: Maria da Penha Law. Protective measures. Gender. Fundamental Rights of
Women.

INTRODUCAO
Ao longo desses anos a visibilidade da violéncia doméstica e familiar ultrapassou o

espaco privado e adquiriu dimensbes publicas e o Direito ndo pode se afastar da
necessidade de protecdo das mulheres no ambito doméstico, especialmente por se
integrarem um grupo das chamadas minorias.

Relatorio da Pesquisa Nacional de Amostra Domiciliar — PNAD do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, no final da década de 1980, constatou que
63% das agressoes fisicas contra as mulheres aconteceram nos espacos domésticos e sdo
praticadas por pessoas com relacdes pessoais e afetivas com as vitimas.

A Fundacdo Perseu Abramo, em pesquisas realizadas em 2001, por meio do Ncleo
de Opinido Publica, investigou mulheres sobre diversos temas envolvendo suas condices,
gerando a projecdo duma taxa de espancamento de 11%, para um universo investigado de
61,5 milhGes, que, indica que pelo menos 6,8 milhdes dentre as brasileiras vivas, ja foram
espancadas ao menos uma vez.

Considerando-se que entre as que admitiram terem sido espancadas, 31%
declararam que a ultima vez em que isso ocorreu foi no periodo de 12 meses anteriores,
projeta-se cerca de, no minimo, 2,1 milhdes de mulheres espancadas por ano no pais nesse
ano, pois ndo se sabe se estariam aumentando ou diminuindo, ou seja, 175 mil/més, 5,8
mil/dia, 243/hora ou 4/minuto, uma a cada 15 segundos.

Apesar da grande problematica envolvendo a violéncia doméstica e familiar, o
tabulamento dos registros a ela relacionados caminham de forma vagarosa inexistindo
levantamentos e ou estatisticas a nivel nacional relacionadas ao tema, apesar da previsao
legal e das freqlientes campanhas e recomendacoes.

Culturalmente, faz-se necessario o incremento de mecanismos a tornar mais
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conhecido e explorado o tema violéncia doméstica, valorizando-se os direitos humanos e
estabelecendo um paralelo entre os fatos constatados e as responsabilidades advindas,
gerando num eventual ofensor da certeza da aplicacdo das sangfes que gravitam sobre a
norma editada, afastando-lhe o desejo de infringi-la ou contrapd-la.

Mister se faz a implementacédo das medidas integradas de prevencdo e atendimento
que envolvam de forma articulada a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios
em acles, buscando a integracdo do macro sistema de seguranca, com entidades de
assisténcia social, satde, educacdo, trabalho e habitacdo, visando a assisténcia a mulher em
situacdo de violéncia domeéstica e familiar.

Os objetivos do trabalho foram aspergir entendimentos e balizamentos civeis a uma
lei tida como criminal, que na realidade ndo traz figuras delitivas em seu bojo,
posicionando-se as diversas providéncias que podem e devem ser adotadas ap6s a pratica
de um ato lesivo, observando principios e regras legais e constitucionais sobre a protecdo
aos direitos violados.

Reunidos em capitulos, o estudo utilizou o método de pesquisa dedutivo-tedrico,
tendo como base a doutrina e legislacdo, bem como tratados e acordos internacionais. Ja
que atualmente € a principal fonte do Direito e legislacéo e doutrina, sobre elas se edificou
este trabalho a fim se discutir o problema.

No introito do estudo buscou-se pontificar a evolucdo dos direitos e garantias
fundamentais relacionados as mulheres, com as inser¢fes ainda timidas nas cartas
constitucionais, ora reforcadas pelos editos constantes do ordenamento de 1988. No
capitulo seguinte, mirou-se a origem da Lei Maria da Penha e os reflexos do caso no plano
internacional. Em seguida o objetivo foi pontificar e esmiucar as denominadas medidas
protetivas de urgéncia, figura insculpida pelo legislador, que encontra eco em outros
ordenamentos, finalizando com o enderecamento a alguns pontos ainda tisnados do diploma

legal, que os doutrinadores e tribunais tentam soluciona-los.

A EVOLU(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER
A dignidade da pessoa humana ndo pode ser alvo facil dos seus detratores. A
consciéncia juridica reclama a protecdo ndo s6é dos bens materiais como também do

patriménio moral que integra o ser humano, no entanto, no fluir dos anos a violéncia vem
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atingindo de forma impiedosa esse acervo, atassalhando a vida principalmente de milhares
de mulheres em todo o mundo.

Empiricamente ocorreram transformacbes ao longo da histéria no campo dos
direitos fundamentais das mulheres no nosso pais. Na época do Brasil col6nia, os
regramentos provinhamda metrdpole, essa afastada dos pequenos centros e com realidades
totalmente divorciadas dos entes vinculados. Essa dicotomia entre coldnia e metrépole
maculou significativamente o desenvolvimento de todo o Direito Brasileiro, e, via de
consequéncia, o conhecimento e a aplicacdo de qualquer direito relativo as mulheres.

Apos a proclamacéo da independéncia, Dom Pedro |, tornou-se imperador do Brasil,
que deixou de ser coldnia portuguesa e, conforme estampa lIrede Cardoso, pontificou-se
condices e critérios para a implementacdo da primeira Assembleia Nacional Constituinte,
em especial, limitou-se o direito ao voto a uma gama de administrados, afastando-se assim

0s menos favorecidos, negros e mulheres:

Dom Pedro I, em 1823, estabeleceu os critérios para a convocagdo da
primeira  Assembleia Nacional Constituinte do Pais. E tais critérios
revelam as origens de nossa cultura elitista, que exclui a imensa maioria,
até os dias de hoje, da possibilidade de decidir sobre o planejamento de
nossa sociedade. Na época, quem tivesse rendimentos anuais superiores a
100 mil réis poderia ser eleitor. No entanto, para ser votado, o cidaddo
teria que demonstrar renda superior a 200 mil réis anuais. Mulheres,
negros, todos os despossuidos ficaram, entdo, & margem do processo
(CARDOSO0,1986, p.77).

Com a convocagao da Constituinte, aflorou uma contradita imperial, na qual Dom
Pedro | percebeu seu poder questionado e enfraquecido, pois, tentavam Ihe impor limites de
atuacdo. Desta forma, fazendo valer em plenitude seu pode de império, fechou a
Assembleia e criou o Conselho de Estado para que elaborassem o texto da nova
Constituicdo. Com seu “Poder Moderador”, buscava assegurar condi¢fes especiais de
mando, prerrogativas desfeitas pelo Marechal Deodoro da Fonseca em 1891, ao proclamar
a Republica.

Entrementes, convocou-se nova Assembleia Nacional Constituinte para se discutir
0s rumos do Brasil, no entanto, os deputados eleitos representavam apenas 0s interesses dos
fazendeiros, dagueles oriundos da nascente burguesa industrial e financeira e dos oficiais

militares; relegando e discriminando como carentes de direitos novamente 0s negros, 0s
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analfabetos, e desta vez incluindo os pragas, os religiosos e como sempre, as mulheres.
Nessa época, a infidelidade, o abandono e a paixdo, eram justificativas dadas pelos
homens para as brutalidades praticadas contra as mulheres, e, quando instados,
asseveravam que se tratava de crise familiar e os assassinatos de mulheres eram legitimados
guando se davam sob o pretexto de adultério.
Tais comportamentos visavam unica e exclusivamente a mantenca da honra do

homem na sociedade, conforme pontifica Andrea Borelli (2005, p.34):

A violéncia era tida como elemento estrutural, necessaria a organizacao
social de género e fazia com que o homem garantisse sua posicdo
privilegiada na sociedade. O extremo da violéncia marcada pelo
assassinato era justificado pela paix8o que cegava o homem de bem e
fazendo crer que a honra era uma paixao social e que mantinha a coesdo
da vida em sociedade.

Uma das batalhas mais aguerridas travadas pelas mulheres foi a luta pelo direito ao
voto direto ocorrida em 24 de fevereiro de 1932, quando se permitiu as mulheres casadas,
vilvas e solteiras desde que tivessem renda propria esse direito, comportamento
readequado em 1934, vez que eram consideradas como incapazes intelectualmente para

exercerem direitos, devendo ser representadas:

A efervescéncia dos ideais democraticos no século XIX fez a batalha pelo
direito ao voto o impulso fundamentais dos movimentos das mulheres.
Equiparadas aos doentes e deficientes mentais e as criangas, as mulheres
eram consideradas intelectualmente incapazes de exercer direitos politicos
(ZIMMERMANN, 2006, p.68).

Na evolucdo historica, com a instalacdo do Estado Novo e a edicdo da Constituicdo
de 1937, suprimiu-se a igualdade juridica de ambos os sexos, que somente foi
reconquistada 14 anos depois, em 1946, coma obrigatoriedade do voto das mulheres. Nesta
época, a positivacdo de direitos humanos das mulheres junto a estrutura legislativa da
Organizacéo das NagOes Unidas - ONU e da Organizagdo dos Estados Americanos - OEA
gerou a edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, que
paulatinamente alterou o sistema patriarcal.

No campo constitucional, a isonomia juridica firmada como norma constitucional

vem insculpida na Constituicdo de 1967, que fixou o preceito de igualdade para todos
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perante a lei sem distincdo de sexo, pois foi laborada ap6s a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem.

Restavam ainda diversos direitos a serem alcancados, como a capacidade para
diversos atos da vida civil, entdo tolhidos pela incapacidade juridica relativa que seguia
como acessorio do casamento legal estampado pelo Cédigo Civil de 1916.

A esse respeito Karina Melissa Cabral escreveu (2008, p.40):

O Coadigo Civil de 1916 foi muito aguardado, porém para as mulheres em
quase nada revolucionou, pois acabou confirmando a tendéncia
conversadora do Estado e da Igreja, e consagrou a superioridade do
homem, dando o comando Unico da familia ao marido, e, delegando a
mulher casada a incapacidade juridica relativa, equiparada aos indios, aos
prodigos e aos menores de idade.(...) Devido ao Cddigo Civil o marido se
constituiu o chefe da sociedade conjugal e o administrador exclusivo dos
bens do casal, tendo somente ele o direito de fixar o domicilio da familia,
do qual se a mulher dele se afastasse por qualquer motivo poderia ser
acusada de abandono de lar, com perda do direito a alimentos e a guarda
dos filhos.

As discriminacdes geraram controvérsias, discussdes, encontros, escambos de ideias
e ensinamentos. Reunidas entdo, em meados de 1985 as mulheres agora melhor
organizadas, criaram o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, com propositos claros
da insercdo das mulheres como protagonistas nas diversas esferas de deciséo do poder

constituido.

OS DIREITOS DAS MULHERES E ACONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Um dos insumos edificadores dos direitos das mulheres notadamente foram as lutas
travadas por feministas brasileiras irresignadas com a escalada crescente dos registros de
violéncias domésticas perpetradas no seio familiar contra as mulheres. Invariavelmente as
mulheres se viam obrigadas a mitigar suas reclamacgdes ou pretensdes, mantendo-se inertes
qguanto as ofensas morais, fisicas e psicoldgicas a que eram submetidas pelo seu algoz,
permanecendo, por vezes, sob 0 mesmo teto e dormindo com seu ofensor (a). As mulheres
se insurgiram contra essa ordem de ideias, buscando a todo custo resgatar a dignidade e a
cidadania da mulher vitima de violéncia no seio familiar.

Apesar das mulheres terem conseguido a cidadania em 1932, suas capacidades civis

somente foram implementadas em 1962, ap6s a edicdo da Lei 4.121/61, que dispds sobre a
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situacdo juridica da mulher casada, denominado popularmente como Estatuto da Mulher
Casada, que revogou algumas situacdes dispares encontradas no Caédigo Civil de 1916.

No plano constitucional, a ordem dos dispositivos no texto da Constituices
anteriores faziam referéncia primeiramente aos direitos relativos aos Estados e, numa
sequéncia, aos direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo de 1988 inverteu suas
antecessoras e trouxe como clausulas iniciais e pétreas os direitos e garantias fundamentais,
colocando-a entre os ordenamentos mais avangados do mundo.

A Magna Lex de 1988, promulgada em 05 de outubro de 1998, rompeu com o
regime de excecdo que até entdo vigia desde 1964 e foi erigida sob o berco dum Estado
Democratico de Direitos. Com énfase no efetivo exercicio dos direitos humanos, trata-se do
documento que mais se preocupou com a efetivacdo dos direitos fundamentais do homem,
expandindo sobremaneira a area dos direitos e garantias fundamentais, sendo considerada
como marco juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos
humanos no Brasil.

Como consequéncia, a atual Constituicdo Federal, nitidamente cidada, protetiva e
garantista, colacionou os diversos direitos e garantias aos cidaddos, traduzindo-se num
verdadeiro cardépio de direitos em um Estado Democratico de Direitos (arts. 1°, 11, 3°, 1V,
59, 1 e 7°, XXX da CF/88).

De maneira equanime, a Constituicdo reconheceu as diversas mobilizacbes
feministas contra as discriminagdes, extraindo o antigo conceito da hierarquia familiar,
entdo atribuida ao conjuge vardo, colocando-os em situacdo de igualdade fulcrada ndo na
hierarquia e no patrimdnio, mas sim no afeto, cabendo a todos os entes familiares a
obrigacdo mutua de amparo.

O legislador constitucional equiparou 0 homem e a mulher emdireitos e obrigagdes,
estabelecendo como paradigma a dignidade da pessoa humana, ndo somente referendada
nos editos em aprego, como também no artigo 226, § 5° e 8§ 7°, pilares de todas as relacdes

familiares:

Art 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 7° — Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o plane jamento familiar ¢ livre decisdo do casal,
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competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Neste tema, assim cataloga o legislador no art. 1511 do atual Cdédigo Civil, “Art
1511 O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e

deveres dos conjuges”. Sobre este tema José Afonso da Silva (2013, p. 219) ponderou:

N&o ¢ igualdade perante a lei, mais igualdade de direitos e obrigacdes.
Significa que existem dois termos concretos de comparagdo: homens de
um lado e mulheres do outro. Onde houver um homem e uma mulher,
qualquer tratamento desigual entre eles, a propdsito de situacdes
pertinentes a ambos 0S Sexos, constituird uma infringéncia
constitucional”.

“Aqui a igualdade ndo é apenas no confronto marido e mulher. Nao se
trata apenas da igualdade no lar e na familia. Abrange também essa
situagdo, que, no entanto, recebeu formulagdo especifica no art. 226, § 5°
‘Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher’. Vale dizer: nenhum pode mais ser
considerado cabeca do casal, ficando revogados todos os dispositivos da
legislacdo ordinaria gque outorgava primazia ao homem.

Ditos dispositivos estabelecem direitos e deveres referentes a sociedade conjugal em
todas as suas formas, i.é, casamento, unido estavel e/ou concubinato, com elastério noutros
convivios conhecidos, como s6i a familia monoparental, familia homoafetiva, namoro e
outros vinculos familiares.

No que tange as garantias dos direitos humanos relativos a violéncia no seio
familiar, a Constituicdo Federal, em seu art. 226, 8 8° impde ao Estado assegurar a
assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia, no @mbito de suas relacoes.

Nota-se que de maneira congruente o legislador constitucional estabeleceu direitos e
deveres a sociedade conjugal, delimitando regras, entendimentos e conceitos, tendo como

objetivo a garantia dos direitos humanos e a protecdo de familia.

A LElI MARIA DA PENHA: O CASO EMBLEMATICO E ALGUNS REFLEXOS
CONSEQUENCIAS NO PLANO INTERNACIONAL
Apesar do Brasil ser signatario da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para prevenir,
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punir e erradicar a Violéncia contra a mulher, bem como trazer no art. 3°, IV e no art. 4°,
paragrafo Gnico da Constituicdo de 1988 os objetivos previamente ajustados visando a
protecdo social e a integracdo dos povos, somente no ano de 2006 os legisladores se
movimentaram para capitular, catalogar e regulamentar a matéria.

O caso emblematico que deu origema nomenclatura “Maria da Penha”, ocorreu em
29 de maio de 1983, na cidade de Fortaleza-CE, onde a farmacéutica Maria da Penha Maia
Fernandes, enquanto dormia, foi atingida por um tiro de espingarda desferido pelo entdo
marido, o professor universitario e economista M.A.H.V., que apdés os fatos, estranhamente
foi encontrado na cozinha da morada pedindo por socorro, alegando ter sido vitima de
assalto. Em razdo do disparo, a vitima ficou paraplégica, porém, como se ndo bastasse, dias
apos lesionar com gravidade sua enamorada, 0 agressor tentou eletrocuté-la por meio de
uma descarga elétrica quando tomava banho.

O fato foi depurado pelo Delegado de Policia em 1983, gerando denlncia por parte
do Ministério Publico em 28 de setembro de 1984, com pronuncia em 31 de outubro de
1991, donde M.A.H.V., foi condenado pelo tribunal do juri a oito anos de reclusdo,
recorrendo em liberdade, onde, por circunstancias ndo desveladas, foi o julgado anulado no
ano subsequente. Levado a novo julgamento em 1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e
seis meses, porém, de forma recidiva, pode recorrer em liberdade e somente depois de
19(dezenove anos) e 06(seis) meses ap0s ocorridos tais fatos, mais precisamente no ano
de 2002, € que o condenado foi preso.

Em 1998, o Centro para a Justica e o Direito Internacional e o Comité
Latino-Americano e do Caribe para a defesa dos Direitos da Mulher, ao lado de Maria da
Penha, enviaram o caso a Comissdo Internacional de Direitos Humanos (OEA), pela
demora qualificada em ndo se dar uma decisdo definitiva no processo.

Em meados de abril de 2001, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
OEA (CIDH), 6rgdo responsavel pelo recebimento de denuncias de violagdo aos direitos
previstos no Pacto de Sdo José da Costa Rica e na Convencdo de Belém do Para, atendendo
dentncia do Centro pela Justica pelo Direito Internacional (CEJIL) e do Comité
Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), responsabilizou o Estado
Brasileiro por negligéncia e omissdo emrelacdo a violéncia perpetrada, concluindo que este

ndo cumprira o previsto no artigo 7° da Convencdo de Belém do Para e nos artigos 1°, 8° e
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25 do Pacto de Séo José da Costa Rica pelo fato de que haviam se passado mais de
19(dezenove) anos sem que o autor do crime testilhado fosse levado a julgamento.

Da reunido foi erigido o informe n° 54/2001, determinando ao Estado Brasileiro o
incremento do processo de reforma buscando evitar o tratamento discriminatério com
respeito a violéncia doméstica contra a mulher, em especial, recomendou “proceder a uma
investigacdo séria, imparcial e exaustiva a fim de determinar a responsabilidade pelas
irregularidades e atrasos injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do
responsavel, bem como tomar as medidas administrativas legislativas e judiciarias
correspondentes”, “simplificar os procedimentos judiciais a fim que se possa ser reduzido o
tempo processual, sem afetar os direitos e as garantias do devido processo” e o
“estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rdpidas e efetivas de solucdo de
conflitos intrafamiliares, bem como a sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as
consequéncias penais que gera”, sob pena da insercdo em pauta de julgamento do 6rgdo
colegiado internacional a luz do Artigo 51(1) da Convencdo Americana, que, compila

diversas sancOes previamente ajustadas, em especial, indenizacées.

DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA E SUAS INOVA(;()ES

Diante da ocorréncia de caso pratico de violéncia doméstica, cabe ao juiz natural,
nas comarcas com juizo Unico, ao juiz criminal para qual o processo for distribuido, nas
comarcas com mais de um juizo ou ao juiz titular do juizado de violéncia doméstica, nas
comarcas em que forem instalados juizados com competéncia especifica, que podera ser
criado pelos Estados brasileiros, conforme estampa o art. 14 dessa lei.

Excecles existem, como as competéncias definidas pela Constituicdo Federal como
de competéncia do juri, da Justica Federal, ou da Justica Militar. Notadamente, na primeira,
pela especialidade, a competéncia continua sendo do Tribunal do Juri, com todas as suas
regras especificas.

Recebidos os peditorios contendo as medidas protetivas, devem os magistrados
observar as circunstancias a luz do art.22 desse diploma legal, verificando a presenca da
“fumaca” do bom direito e do perigo da demora na prestacao jurisdicional, sendo salutar
consignar, que o sujeito ativo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher ndo

encontra Gbices quanto a faixa etéria, vez que, diz respeito a conduta que pode ser praticada
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por qualquer pessoa, independente de sua idade, podendo, excepcionalmente e
isoladamente, serem aplicadas a adolescentes, guardados os liames do art.19 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

AS DENOMINADAS MEDIDAS PROTETIVAS

Conforme excerto, as mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar é
garantido procedimento diferenciado para a obtencdo célere do provimento jurisdicional,
concedendo- lhes tutela inibitoria, que visa prevenir e estancar eventual pratica delitiva, que
busca a reintegracdo do direito violado ao antigo estado de licitude.

As medidas protetivas de urgéncia tem contelddo satisfativo e sdo concedidas em
procedimento simplificado e tem como caracteristicas a obtencdo de medida liminar, a
fungibilidade, a satisfacdo ap6s a producdo da prova ou a concessdo da medida pleiteada,
vez (que ndo se trata de uma providéncia cautelar, porém, pelo principio da
indisponibilidade, exigivel a figura de processo de cognicao.

Essas caracteristicas tém origem nas medidas provisionais reguladas pelo Artigo
888 do CPC, que sdo demandadas através de procedimento cautelar direcionado ao
Judiciario, tanto que o préprio legislador tipificou algumas facetas desse modelo, como: a)
a possibilidade da obtencdo da medida liminar a luz do art. 889 do CPC; b) a concessédo
duma tutela de emergéncia sem o oferecimento de caugéo, conforme preconiza o art.889 do
CPC; «c¢) a fungibilidade ou a mitigacdo pelo principio da congruéncia, podendo o
magistrado conceder medida diversa da requerida, conforme art. 805 do CPC; d) a obtencao
de medidas provisionais ex officio, com base no art. 888 do CPC; e) a obtencdo da tutela
provisional ndo exige o ajuizamento duma acdo principal e, f) a decisdo judicial que
reconhece o direito a tutela provisional tem aptiddo para ficar indiscutivel pela coisa
julgada material.

Notadamente, anteviu o ordenamento algumas medidas protetivas de forma
exemplificativas, pois podem receber 0s necessarios ajustes e elastérios, direcionando-as ao
agressor, a mulher vitimada com extensdo a seus rebentos e aparentados, ou mesmo aos
seus bens comuns havidos do enlace ou né&o, todos, porém, com carater provisionais,
podendo ser mantidas ou ndo no findar do procedimento.

Maria Berenice Dias (2007, p.78), anota que sdo previstas medidas inéditas, que sao
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positivas e mereceriam, inclusive, extensdo ao processo penal comum, cuja vitima ndo
fosse somente a mulher.

O artigo 12 da lei preconiza que o peditorio contendo as medidas pleiteadas pode
ser feito junto ao Delegado de Policia que remete-lo-a ao Poder Judiciario em tempo
regulado ou mesmo cabendo a interessada sua postulacdo diretamente, desprovida inclusive

de advogada ou defensor publico, sandvel, porém, apds o recebimento da demanda.

ALGUMAS ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES ESTAMPADAS NO
ORDENAMENTO

Como explanado, as medidas protetivas foram separadas entre os envolvidos na
requesta, cabendo ao autor da agressdo as contidas no artigo 22 da Lei 11.340/06.

No seio da ruptura da vida conjugal, podem os c6njuges ou companheiros dispensar
reciprocamente a prestacdo de pensdo alimenticia. Todavia, no caso de um deles se manter
na administracdo de bens, objeto de meacdo, o0 outro poderd pleitear os alimentos
compensatorios.

Tal ocorre, por exemplo, quando o (a) companheiro (a), permanece na direcdo de
uma empresa onde sua convivente é meeira. Além do pré-labore, com parte do qual o vardo
paga a pensdo alimenticia, ele aufere renda com dividendos gerados pelo negocio. E
exatamente dessa receita que advém o direito ao pleito de alimentos compensatorios.

No cotejo dos editos alinhavados o legislador pontificou de forma implicita nos art.
22 8 1° a possibilidade da aplicacdo de maneira subsidiéria da figura quase esquecida dos
alimentos de matriz compensatoria prevista no paragrafo unico do art. 4° da Lei 5478/1968,
gue ndo traz consigo o Viés de garantir a sobrevivéncia do seu credor, mas, isto sim,
repara-lo pelas perdas consequentes da demora na efetivagcdo da Partilha dos Bens que se
encontram na posse e administracdo do outro cdnjuge ou companheiro.

Assim pontifica o legislador:

Art. 22 Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz poderd aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjuntou ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

8 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou
as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
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Ministério PUblico.

Nédo se deve confundir a finalidade dos alimentos provisionais ou provisorios,
devidamente definidos no art. 22, V, e no art. 4° da lei 5478/68, com os objetivos mirados
pelos alimentos compensatorios.

No primeiro caso temos um instituto visando prover a digna sobrevivéncia daqueles
que fazem jus e necessitam de penséo alimenticia, na forma entendida pelo estabelecido no
artigo 1.694 do Cddigo Civil Brasileiro.

Enquanto isso, os Alimentos Compensatorios objetivam evitar o enriquecimento
ilicito e sem causa daquele (a) que permanece na administracdo dos bens comuns,
usufruindo de suas rendas, enquanto ndo se materializa a partilha de bens ao pontificar no 8
Unico do art. 4° da Lei 5478/68.

Paragrafo Unico- Se se tratar de Alimentos Provisorios pedidos pelo
conjuge, casado pelo regime da Comunhdo Universal de Bens, 0 juiz
determinard igualmente que seja entregue ao credor, mensalmente parte da
renda liquida dos bens comuns, administradas pelo devedor.

Entrementes, quando o dispositivo legal retro estampa o verbete “igualmente”, ele
busca conferir algo mais do que simplesmente os alimentos provisorios ou provisionais,
comportamento perfeitamente factivel a luz das regras estampadas na Lei Maria da Penha,
que, como se Vviu, alargou conceitos e abracou a unido estavel regulada pelo art. 1725 do
CC, e, ndo poderia ser diferente, pois a presuncdo do esforco comum para a aquisi¢cdo do
patriménio amealhado a titulo oneroso, no curso duma relacdo estavel, tem sua vigéncia
estendida deste a promulgacdo da Constituicdo de 1988, quando tal modelo de

relacionamento pessoal galgou a condicdo de entidade familiar.

PROPOSTAS LEGISLATIVAS PARAA PROTECAO DAMULHER

Atualmente existem 89(oitenta e nove) proposi¢cbes na Camara dos Deputados
relativas a Lei Maria da Penha, alterando conceitos, em especial ao género catalogado pelo
ordenamento; estabelecendo contendores aos sujeitos ativos dos delitos; proibicdo da
frequéncia em cursos e/ou concursos publicos; inclusdo de nova roupagem juridica

catalogando o abuso de poder; implementacdo de sistemas e dispositivos denominados
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“pbotdo do panico” a disposi¢do das mulheres vitimas de violéncia ou 0 monitoramento do
agressor, possivelmente através da implementacdo de tornozeleira eletrdnica; inclusdo da
protecdo da mulher na rede mundial de computadores, etc.

Dentre esses, 0 Projeto de Lei nimero 6433/13, de lavra do deputado Bernardo
Santana de Vasconcelos (PR-MG), que permite a adogdo imediata pela policia das medidas
protetivas de urgéncia para protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica se encontra
em processo avancado de decantacao.

Entre as medidas reguladas pelo ordenamento estdo a proibicdo do agressor de ter
contatos com a vitima, familiares e testemunhas e o encaminhamento da ofendida a
programas de protecao.

Pelo projeto o Delegado de Policia podera adotar as medidas protetivas de urgéncia,
solicitar servicos de salde, educacdo e assisténcia social e o auxilio de qualquer entidade
publica ou privada de protecdo a mulher e aos dependentes, ter acesso a processos de
violéncia doméstica, mesmo fora do expediente, para consultar informacbes sobre a
existéncia ou ndo de medidas protetivas.

Adecisdo cautelar adotada pelo Delegado de Policia no trato da ocorréncia policial
pode, ou ndo, ser mantida pelo magistrado, ouvidos o representante do Ministério Publico
e/ou a Defensoria Publica.

Outro projeto, identificado inicialmente sob a rubrica PLS-292/2013, fazia a
inclusdo do feminicidio no Cddigo Penal como circunstancia qualificadora do crime de
homicidio. O projeto foi aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado transformando-se
na Lei n° 13.104 de 09 de Marco de 2015. De acordo com o acervo compilado, o
feminicidio passa a ser uma das formas de homicidio qualificado, entdo definido como o
praticado contra a mulher por razfes de género, quando houver violéncia doméstica ou
familiar, violéncia sexual, mutilacdo da vitima ou emprego de tortura, com pena definida de
12 a 30 anos de recluséo.

O projeto foi aprovado pelo Plenario do Senado em dezembro de 2014 e seguira

para votagdo na Camara dos Deputados.

DOS PONTOS AINDATISNADOS DALEI MARIADAPENHA

Apos a digressdo sobre o tema trazido a baila, nota-se com grande propriedade que
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0s avangos gerados pela lei sdo muito significativos e trazem em seu bojo novas roupagens
juridicas que podem ser empregadas noutros ordenamentos, independente da condicdo
sexual, porém, infelizmente, alguns editos ainda carecem de plena aplicacdo quanto a

realidade fatica e outros se mostram antindmicos, quica, serdo aplicados plenamente.

CRITICAS AS REGRAS DE IMPLEMENTACAO DOS ALIMENTOS
PROVISORIOS E OU PROVISIONAIS

Na esteira das medidas protetivas de urgéncia estampadas pelo legislador e outras
que foram agregadas, pois o rol é apenas exemplificativo, aquela que mais resigna a mulher
vitima de violéncia é a dos alimentos provisionais ou provisorios.

Diariamente, veem-se mulheres vitimas de violéncia em busca do deferimento
judicial de medidas protetivas previamente ajustadas, dentre essas, a implementacdo do
pagamento de valores pelo acusado(a) a titulo de alimentos provisionais, 0s quais,
deferidos, conceder-lhes-ia um minimo de condigdes para sua mantenca e da eventual
prole, no entanto, mesmo coma concessdo de algumas medidas, em especial, o afastamento
do lar e os alimentos, a mulher vitima de violéncia, por vezes, mesmo ofendida e esgotada
por sequenciais anos de sofrimento, acaba cedendo e reatando o enlace, submetendo-se ao
crivo de seu algoz, que, de forma imperiosa, dilarga por certo tempo a seu jaez o

renascendo quando se sente seguro.

DOS DIREITOS TRABALHISTAS

Um dos temas carentes de afirmacdo é a garantia & manutencdo do vinculo
trabalhista da mulher vitima de violéncia doméstica que buscando a mantenca de sua
seguranca fisica e psiquica necessita se afastar do labor, da vida conjugal e familiar e até da
cidade onde reside.

Existem modalidades de vinculos empregaticios diversos, como diversos sdo seus
meios, no entanto, os doutrinadores, de forma objetiva sustentam duas oportunidades de
garantias, uma relativa ao setor publico, a0 menos em tese de facil solucdo através do
remanejamento da funcionaria concursada, mesmo que na esfera municipal, para outro
setor, atividade ou mesmo cidade, no entanto, 0 remanescente, i.e., relativo a iniciativa

privada ndo esta completamente delineado ou definido.
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Questiunculas existem, em especial: O afastamento da mulher vitima de violéncia
dos seus afazeres consistiria ou ndo numa suspensdo ou interrup¢do do vinculo trabalhista?
Asuspensao ndo geraria a auséncia de valores pagos pelo empregador que se viu obrigado a
contratar outra pessoa para a execucdo dos misteres da vitimada entdo afastada? Quem
deveria pagar os salarios da mulher vitima de violéncia? O empregador, que eventualmente
recuse 0 pagamento nos casos julgados deverd ou ndo responder pelo delito de
desobediéncia, ou tal comportamento cabe ao causador (a) do sofrimento vivenciado pela
mulher vitimada?

Maria Berenice Dias (2007, p.97) pontifica que a melhor explicacdo é dada por
Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, que direciona eventuais pagamentos ao
poder publico através do sistema previdenciario, como ocorre na licenga gestante e na
auséncia de emprego por acidente de trabalho.

Nesta esteira o brilhantismo dos componentes duma Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito, com a finalidade de apurar eventuais omissées do poder publico quanto a
violéncia contra a mulher no Brasil, editou o Projeto de Lei n°® 6011/2013, que em breve
resenha, propfe a instituicdo de 01(um) salario-minimo de beneficio mensal a mulher
vitima ou em situacdo de violéncia doméstica e familiar que ndo possuir meios de prover a
propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, enquanto durar a violéncia,
apontando como fonte de renda os recursos da Unido, decorrente das contribui¢fes sociais
previstas no art. 195 da Constituicdo Federal, além daqueles que compdem o Fundo
Nacional de Assisténcia Social (FNAS), subjetivamente um auxilio reclusdo com nova

roupagem, o qual, certamente, albergard o pertinente agressor.

DA POSSIBILIDADE DA PRISAO DO INADIMPLENTE DOS ALIMENTOS
PROVISIONAIS, PROVISORIOS E OU COMPENSATORIOS ESTIPULADOS
PELO MAGISTRADO

Questdo interessante € se afirmar se a inadimpléncia dos alimentos provisionais e 0s
compensatorios estipulados pelo juiz tem ou ndo o conddo de ensejar a custodia cautelar ou
mesmo condenatoria do agressor inadimplente.

No que tange aos alimentos provisionais as regras impostas sdo claras e estdo

previstas no art. 733 do CPC, que trata da prisao civil, donde a inexecucdo de uma sentenca
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ou decisdo que fixam esses alimentos enseja a medida constritiva ao inadimplente e
encontram eco no art. 313, IV do CPP, art. 24, 1V da lei 11.340/2006 e art. 5°, LXVII da
Constituicdo de 1988, vez que, existem valores muito maiores em conflito do que o
regulado, desde que siga o principio da proporcionalidade.

No que se refere aos alimentos compensatérios previstos no paragrafo Unico do art.
4° da Lei 5478/68, a medida também deve ser aplicada, pois, trata-se duma decisao judicial
que necessita ser atendida pelo acusado, sob pena da custodia cautelar ou sua condenagéo
pelos delitos de desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdo de direito ou
mesmo abandono material, no entanto, jA existem decisdes judiciais apontando que 0
descumprimento de ordens judiciais ndo tem o conddo de ensejar ao inadimplente punicédo
criminal, diante da existéncia de medidas especificas no ordenamento, como séi a
solicitacdo de forca policial ou mesmo a aplicacdo de multa, gravitando sobre o tema o

principio da intervencdo minima que vige na seara criminal.

DO DIREITO DE VISITA AOS FILHOS

A lei também produziu algumas antinomias, em especial quanto ao direito de
convivéncia do infante com seus pais, ora afastado pela concessdo das denominadas
medidas protetivas de urgéncia.

O Cddigo Civil no art. 1589, é claro ao pontificar que o genitor ndo detém a guarda
dos filhos, tem o direito de visita-los e té-los em sua companhia, sendo na forma acordada
mutuamente como outro, daquela estipulada pelo magistrado.

Notadamente, o dispositivo faculta a pessoa que ndo detém a guarda o exercicio do
direito de visita, porém, ndo afasta a obrigacao de participar de sua criacdo, pelo contrario,
mantém e reforca o direito de convivéncia do menor com seus genitores, evitando-se o
denominado abandono moral.

Convém consignar, que uma grande gama de casos praticos registrados tem origem
em clleras momentaneas produzidas pelas ofendidas que tisnadas quanto a real necessidade
do registro cautelar, e quiga das medidas, rompem com a razoabilidade, colocando em risco
as relacbes domeésticas, requerendo o afastamento do companheiro (a) do lar conjugal,
restringindo-lhe o contato com a ofendida, com seus familiares, impondo-Ilhe distancia

minima de aproximacao.
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Tais medidas restringem o direito de visitacdo dos filhos havidos do enlace,
impedindo-o0s de exercer o seu direito fundamental de convivéncia, conforme preconiza a
carta magna que, de forma objetiva, conferiu-lhes protecdo especial que devem ser
mantidos pelo Estado, pela familia e pela Sociedade, garantindo-lhes a formacdo moral,
intelectual e social, alcando-se num patamar superior os interesses dos menores quando
contrapostos com outros, inclusive contra os pais, sendo garantido aos infantes, o direito
de convivéncia com seus aparentados, em especial seus pais.

N&o seria, portanto, defeso ao pai que, por medida protetiva deferida, impedir ou
criar contendores para que o companheiro (a) afastado do lar conjugal pela pratica da
violéncia doméstica possa vé-1o? O simples deferimento de medidas protetivas afastando o
companheiro (a) do lar conjugal o proibindo de se aproximar ou manter contato com 0s
filhos, que, reprise-se, nada tema ver com a contenda dos nubentes, alias, se nunca foram
sujeitos passivos de agressdo por parte do companheiro (a) ofensor (a), tal medida ndo seria
mais prejudicial ao menor?

Maria Berenice Dias (2007, p.399) elenca que sempre que possivel as visitas tem
gue ser mantidas, ainda que sejam visitas supervisionadas, haja vista que a suspensao total
das mesmas pode trazer prejuizos emocionais ao(s) filho(s).

Na prética, seria interessante a determinacdo por parte do juiz da apresentacdo dos
rebentos em locais previamente cadastrados, como casas de apoio, centros de atendimento,
ou mesmo na sede do forum, com presencas obrigatdrias do membro do Ministério Publico,
equipe multidisciplinar, composta por assistentes sociais, psicologas, advogados, médicos e
psiquiatras, como também eventuais, no que tange ao conselho tutelar, estabelecendo-se,
inclusive, multa ao cénjuge infrator que detenha a guarda caso ndo atenda a determinacéo
judicial, conforme preconizam os artigos 600, Il e 601, ambos do Cddigo de Processo
Civil, objetivamente sem prejuizo de concomitante processo criminal pela préatica do delito

de desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdo de direito.

DA GUARDA COMPARTILHADA
No ultimo dia 22 de dezembro de 2014, a presidente Dilma Rousseff, sancionou a
Lei nimero 13.058/2014, que dispde sobre a guarda compartilhada, estabelecendo de

maneira pratica que o filho havido do enlace ndo pertence ao pai ou a mde e sim a ambos.
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O ordenamento visa garantir a divisao equilibrada de responsabilidades e de tempo
de convivéncia do filho com cada um dos pais, os quais devem, de forma conjunta sobre
determinadas regras, a escola que o filho ird frequentar, moradia donde permanecera,
alimentos que pode ou ndo consumir.

Nota-se que de maneira intrinseca, os editos compilados no diploma legal e
eventualmente encampados pelo magistrado em sua decisdo, buscam uma maior
aproximagao do jovem com seus pais, que, como dito, devem decidir conjuntamente sobre
determinados aspectos da vida do rebento, comportamento que se perfaz de maneira

pessoal e intransferivel.

DO AFASTAMENTO DO LAR CONJUGAL

Tema que gera embates, pois o legislador previu o afastamento do lar, do domicilio
e da convivéncia com a ofendida, comportamento, por vezes dificil de ser cumprido.

O verbete lar pode ser entendido como o local onde o casal elegeu como sede da
sociedade conjugal, visando as finalidades do casamento, logo, seria a sede da familia, a
casa da familia, sua morada, habitacdo, incluindo num elastério as figuras da residéncia e
do domicilio.

Porém, quando se busca o afastamento do local de convivéncia urgem questdes de
inaplicabilidade, como exemplo, o espago comum de um condominio, utilizado pelos
nubentes, um clube freqientado pelos enamorados de forma regular ou até mesmo eventual
local de trabalho em comum.

Notadamente existem dificuldades reais na aplicacdo dessa medida, pois, na quase
totalidade de casos os bens de confundem, as relagdes pessoais e sociais se permeiam, as
pessoas do trato afetivo unas, comuns e identificadas com os envolvidos, as vezes
desnaturando as regras impostas ou levando ao reestabelecimento da vida conjugal e ou
familiar, fato que ocorre em grande frequéncia.

Calha aqui a ideia da colocacdo da mulher vitima de violéncia num estabelecimento
de abrigo gerenciado pelo governo, garantindo-Ihes os direitos basicos e fundamentais e as

medidas judiciais impostas, 0rgdo que ainda carece de decantacdo e implementacao.

CONCLUSAO
Apos a analise de decantacdo dos dados constantes, concluiu-se que, ainda que de
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forma mddica, estdo sendo implementadas as regras constantes da Carta Magna, em
especial as relativas a protecdo familiar e a busca da erradicagdo da violéncia doméstica

contra a mulher.

A Lei Maria da Penha é o primeiro diploma legal a reconhecer expressamente que a
pratica de ato ilicito pelo marido contra a esposa, pelo companheiro contra a companheira,
pelo pai contra a filha, ou pelo padrasto contra a enteada, sujeita o agressor a condenacgao
em reparacdo de danos, sendo tratado mundialmente como um dos trés melhores
ordenamentos sobre a matéria, alids, como sdi outros estatutos, faz-se necessario sua
aplicagdo em todos os ramos de atividades, meio juridico e assisténcias, sendo, teremos
apenas determinados Orgaos realizando tarefas isoladamente, dilargando o objetivo mirado,

que é a protecdo plena da mulher vitima de violéncia.

Noutro viés, apesar do protecionismo, o ordenamento estampa diversas antinomias e
incompatibilidades que ainda carecem de maiores e aprofundados estudos para suas
adequacdes a realidade, tornando-se necessario o incremento de mecanismos a tornar mais
conhecido e explorado o tema da violéncia doméstica e familiar, tabulando registros,
valorizando-se direitos e estabelecendo um paralelo entre os fatos constatados e as

responsabilidades advindas, gerando a certeza da aplicacdo das sancdes.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria
da Penha, criada com a finalidade de coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
praticada contra as mulheres, em seus aspectos tedricos e, passados quase dez anos de sua
entrada em vigor, em sua aplicabilidade prética. Primeiramente a lei serd apresentada em
seus pontos mais significativos, acompanhados de breve relato historico de sua criacéo e
motivacdo. Em seguida, dentre os desafios que surgem ao se amoldar a teoria a realidade
cotidiana, foi escolhido o instituto das medidas protetivas de urgéncia para uma analise
guanto a sua aplicabilidade, eficacia e reflexos nos demais ramos do Direito. A pesquisa
pauta-se pelo método de investigacao dedutivo, onde livros, doutrinas e leis foram adotados
como procedimento técnico.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica; Lei Maria da Penha; Medidas Protetivas de
Urgéncia; Familia.

ABSTRACT

This article aims to analyze the Law 11.340 / 2006, known as Maria da Penha Law, created
in order to restrain and prevent domestic and family violence against women, in their
theoretical aspects, and after almost ten years its entry into force in its practical
applicability. First the law will be presented in its most significant points, accompanied by
brief historical account of its creation and motivation. Then, among the challenges that
arise when shaping theory to everyday reality, the Institute of urgent protective measures
has been chosen for an analysis of its applicability, e ffectiveness and consequences in other
areas of law. The research is guided by deductive research method, where books, doctrines
and laws were adopted as a technical procedure.

KEYWORDS: Domestic violence; Maria da Penha Law; Urgent Protective Measures;
Family.

INTRODUCAO
Desde os primordios, as mulheres tém sido vista como a parte mais fraca de uma

relacdo, pois ndo podiam exercer muitos direitos reconhecidos aos homens, como votar, por
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exemplo. Elas ndo podiam trabalhar, porque tinham que se dedicar aos seus maridos e aos
filhos, ndo podiam sequer administrar seus bens. Eram vistas como um ser sem expressao,
gue muitas vezes ndao podia sequer manifestar a sua vontade e, por isso, sempre foi
discriminada e humilhada, ou seja, sempre foi vitima de diversos tipos de agressoes,
tornando-se objeto nas maos de seus companheiros.

A cultura machista ja destruiu sonhos, sempre tentando calar a voz feminina.
Felizmente, com o passar dos anos as mulheres ganharam lugar na sociedade, sendo
reconhecidas como pessoas de direitos e deveres, possuindo igualdade formal perante os
homens. Entretanto, a igualdade material ou efetiva é uma batalha que as mulheres ainda
travam cotidianamente. Prova disso sdo os indices de violéncia doméstica e familiar contra
as mulheres.

Foi com a intencdo de combater esse tipo de violéncia que a lei 11.340 foi criada,
em 7 de agosto de 2006, batizada de Lei Maria da Penha, em homenagem a brasileira Maria
da Penha Maia Fernandes, vitima de cruel violéncia doméstica por parte do proprio marido,
0 que a motivou a mobilizar movimentos feministas que, somados a Convengoes
Internacionais, deram origem a uma lei especifica para tratar do tema.

A Lei Maria da Penha trouxe o instituto das medidas protetivas de urgéncia,
previstas no artigo 22 e seguintes, cuja finalidade é diminuir a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres, evitando a reincidéncia das agressoes, atraves de meios rapidos
que possam imobilizar a acdo do agressor. Todavia, existem varios questionamentos no que
tange a aplicabilidade de tais medidas.

Diversos sdo os fatores que devem ser analisados, principalmente indagando se 0s
Orgdos estatais estdo realmente estruturados para conduzir o processo até o seu tramite
final, a fim de que se consiga o principal objetivo, que é a restauracdo da paz social, a
preservacdo da integridade fisica e moral da mulher e a ndo destruicdo da familia.

O fato € que se criou muita expectativa com a chegada da lei n° 11.340/06 e hoje,
aproximando-se do seu primeiro decénio, torna-se necessario uma analise das questdes que
surgem com a sua aplicacdo nos casos concretos.

Entre as muitas questdes que se apresentam, abordaremos a aplicabilidade das

medidas protetivas de urgéncia e suas consequéncias, discutindo inclusive os reflexos que
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ultrapassam a esfera penal, atingindo ndo apenas vitima e agressor, mas 0s seres humanos
por detras destas nomenclaturas e suas familias.

O presente artigo se divide em duas etapas. Iniciaremos discorrendo sobre a
violéncia doméstica, abordando como se deu a entrada da Lei 11.340/2006 na legislacéo
brasileira, seu conceito e as formas de violéncias nela dispostas. Em um segundo momento,
serdo analisadas as medidas protetivas de urgéncia como mecanismo de protecdo a mulher

vitima de violéncia doméstica e os seus reflexos.

VIOLENCIA DOMESTICAE A LEI MARIA DA PENHA

A violéncia doméstica e familiar ndo é apenas a violéncia fisica, mas também pode
ser as violéncias psicoldgica, sexual, patrimonial e moral, que atinge milhares de mulheres,
as quais vivem estes tipos de agressdes no ambito familiar, onde deveria ser considerado
seu lugar de protecdo, passa a ser um local de risco.

Como menciona Maria Berenice Dias em sua obra “A Lei Maria da Penha na
Justica” (2007):

"Sabedora a mulher que denunciar seu marido, ndo quando ja estiver
cansada de apanhar, mais quando pela primeira vez for violada sua
integridade fisica, psicologica, sexual, patrimonial ou moral. Sé assim,
poderd reduzir o ndmero de mulheres violentadas, que se calam porque
alimentam o sonho de viver emum "lar doce lar".

O sexo feminino sempre foi um dos maiores alvos de preconceito e submisséo, e a
violéncia domeéstica e familiar vem historicamente acompanhando as mulheres,
independente da idade, classe social ou raga, pois € uma realidade de milhares de mulheres
de varias partes do mundo, de varios paises, gerando consequéncias ndo sé as vitimas, mas
também a seus filhos e familiares.

As consequéncias da violéncia domeéstica e familiar contra as mulheres séo,
sobretudo, sociais, na medida em que afetam a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento
pessoal, a salde mental e a autoestima das mulheres.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2007):

"A banalizacao da violéncia doméstica levou a invisibilidade do crime de
maior incidéncia no pais e o Unico que tem perverso efeito multiplicador,
pois suas sequelas ndo atingem somente a pessoa ofendida, mais todos os
membros da entidade familiar."”

107



Violéncia doméstica é o desejo que uma pessoa tem de controlar e dominar a outra,
demonstrando poder. Isso geralmente ocorre quando houve um esgotamento do didlogo, da
interacdo saudavel e do respeito entre 0s conjuges. Sao atos que vao se agravando com a
frequéncia com que ocorrem, trazendo uma bagagem de humilhacdo, ameagas, agressoes
fisicas, verbais e/ou psicologicas, podendo causar danos fisicos e emocionais permanentes
na vitima e reflexos variados nos demais membros do nucleo familiar. Os homens nao
nascem violentos, eles se tornam violentos por uma construcdo cultural ou familiar
(PEREIRA, 2006, p. 9).

Segundo o Férum Nacional de educacdo em direitos humanos (FNEDH), a cada
quinze segundos uma mulher é agredida no pais. E grande parte dos assassinatos de
mulheres ocorre na fase em que elas estdo tentando se separar dos agressores. Algumas
vitimas chegam a desenvolver a sindrome do estresse pos-traumético, que as torna
incapazes de reagir ou escapar (PEREIRA, 2006, p. 10-11). Ainda hoje séo contabilizados
4,4 assassinatos a cada 100 mil mulheres, nimero que coloca o Brasil no 7° lugar no
ranking de paises nesse tipo de crime (COMPROMISSO E ATITUDE, 2014).

E no seio da familia que se aprende a respeitar os valores sociais e os direitos
humanos. Assim, os filhos que veem seus pais batendo em suas maes, serdo 0S agressores
de suas futuras esposas, pois aprenderam a viver essa realidade, criando-se um ciclo vicioso
e sem fim.

Como intuito de cessar o grande numero de casos de violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres é que Maria da Penha Maia Fernandes iniciou sua luta. Ela se dedicou a
combater o descaso do governo e da justica em relacdo aos casos de violéncia doméstica.
Sua prépria historia de violéncia comecou no dia 29 de maio de 1983, quando Marcos
Antonio Heredia Viveiros, seu marido, alvejou-a com uma arma de fogo, deixando-a
paraplégica. Enquanto Maria se recuperava da primeira tentativa de homicidio praticada por
seu marido, foi vitima de novo episddio de violéncia, recebendo uma descarga elétrica
proposital, durante o banho (CAMPOS, 2007, p. 42).

No dia 28 de setembro de 1984, Marcos Antonio, o agressor, foi denunciado pelo
Ministério Publico, sendo julgado apenas no dia 4 de maio de 1991, quando foi condenado

a quinze anos de reclusdo. Insatisfeita com o resultado, a defesa apelou da sentenca duas
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vezes, levando o processo aos Tribunais Superiores. E, somente vinte anos ap6s o delito, o
acusado foi preso. A vitima, Maria da Penha, inconformada, levou seu caso até a Comissdo
Internacional de Direitos Humanos.

N&o existia entdo no Brasil uma lei especifica para julgar casos de violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres, sendo tais demandas processadas e julgadas nos
Juizados Especiais Criminais, juntamente com as infracGes de menor potencial ofensivo,
seguindo os ditames da Lei 9.099/95. Assim, as penas aplicadas aos autores de violéncia
doméstica acabavam se transformando em pagamento de multas ou cestas basicas,
prejudicando ainda mais a vitima.

A Lei Maria da Penha surgiu para mudar essa realidade, com o mister de erradicar a
violéncia doméstica e familiar no Brasil. Do seu texto, depreende-se que a inten¢do do
legislador ndo foi somente punitiva, mas também de promover meios de protecdo e de
assisténcia mais eficientes, baseando-se nos direitos humanos, como previsto em seu artigo
1°:

Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do 8§ 8° do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher, da Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde
sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres em
situagdo de violéncia doméstica e familiar (BRASIL, 2006).

Fica claro o objetivo da lei de proteger e assistir as mulheres, adequando-se a
tratados internacionais ja existentes sobre o tema.
A Lei Maria da Penha também se preocupou em definir violéncia doméstica e

familiar contra as mulheres, trazendo um conceito em seu artigo 5°:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omissao baseada no género que Ihe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos

109



naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Segundo Maria Berenice Dias:

E obrigatorio que acdo ou omissdo ocorra na unidade doméstica ou
familiar ou em razdo de qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitacdo. Modo expresso, ressalta a Lei que ndo had necessidade de
vitima e agressor viverem sob o mesmo teto para configuracdo da
violéncia como doméstica ou familiar. Basta que o agressor e a agredida
mantenham, ou j& tenham mantido, um vinculo de natureza familiar
(2007, p.40).

Isso significa que um casal, mesmo ndo convivendo sob o mesmo teto, estard sob a
égide de Lei Maria da Penha. Nesse caso, para configuracdo da violéncia domestica, €
necessario um nexo entre a agressao e a situacao que a gerou, ou seja, a relacdo intima de
afeto deve ser causa da violéncia (MISAKA, 2007, p. 87).

A coabitacdo j& ndo é mais necessaria, assim como o parentesco por lago sanguineo.
Para configuracdo da violéncia domestica e familiar basta que um dos trés incisos trazidos
pelo artigo 5° seja atendido. A lei foi inovadora ao incluir também os parentes por afinidade
e os esporadicamente agregados a unidade doméstica.

Antes da edicdo da lei 11.340/06, s6 era considerada violéncia doméstica a leséo
corporal que ocasionasse dano fisico ou a saude da mulher. Apos a entrada em vigor desta
lei, qualquer acdo ou omissdo baseada no género que cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial a mulher serdo consideradas violéncia
doméstica.

A Lei Maria da Penha especificou os diversos tipos de violéncia:

Artigo 7°: Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique
e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas agOes, comportamentos, crencas e decisGes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacéo,
exploracdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que
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Ihe cause prejuizo a sadde psicologica e a autodeterminacéo;

111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja
a presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualguer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos;

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

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
calinia, difamacao ou injuria.

\erificaremos 0s conceitos de cada uma delas sob o ponto de vista de autores
renomados:

Para Cavalcanti: “Violéncia doméstica é aquela praticada dentro de casa usualmente
entre parentes, principalmente entre marido e mulher, embora possa ocorrer contra a
crianca (filho ou enteado) ou idosos da familia” (2008, p. 19).

Para Maria Berenice Dias: “Violéncia fisica nada mais é do que aquela que faz uso
da forca, mediante socos, tapas, pontapés, empurrdes, arremesso de objetos, queimaduras,
etc., visando o agressor, desse modo, ofender a integridade ou a saude corporal da vitima”
(2007, p. 46).

A violéncia psicologica “¢ a agressdo emocional percebida por comportamento
tipico de ameaga, rejeicdo, humilhacdo ou discriminacdo da vitima” (CUNHA e PINTO,
2007, p. 37).

E a violéncia sexual “¢ caracterizada pela conduta violenta que obriga a pratica ou a
participacdo ativa em relacdo sexual ndo desejada, além daquelas que provocam o
constrangimento da vitima em presenciar, contra seu desejo, ato sexual entre terceiros”
(HERMANN, 2008, p. 111).

Ainda segundo HERMANN: “A violéncia patrimonial consiste na apropriacdo dos
proventos que a mulher obtém com seu trabalho ou no controle abusivo da destinacéo de
suas rendas” (2008, p. 103).

Violéncia moral “refere-se a desmoralizacdo da mulher vitima, imputando a ela

conduta que configure calinia, difamacdo ou injuria” (DIAS, 2007, p. 53).
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Em um contexto mais amplo, verificamos que toda pratica de violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres € uma violacdo de direitos humanos, de forma que se torna
imprescindivel a intervencdo protetiva por parte de organismos nacionais e internacionais
de defesa dos direitos da mulher na esfera politica e judicial (HERMANN, 2008, p. 106).

Mas, apesar da cuidadosa criacdo da lei, muito ainda tem que ser analisado a
respeito de sua aplicacdo na realidade fatica, tanto no que diz respeito a sua eficacia na
diminuigdo das estatisticas criminais e reincidéncia, como nos seus reflexos em relacéo a

vitimas e agressores, visando a solucdo dos conflitos e harmonizacdo das relacées.

AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA E SEUS REFLEXOS

Em busca de garantir a efetiva seguranca das mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar, bem como uma atuacdo mais rapida por parte do Estado, a Lei Maria
da Penha trouxe, como um de seus instrumentos, as medidas protetivas de urgéncia.

Pela inovacdo que elas representam na matéria violéncia doméstica e, até mesmo
pelos desafios de sua aplicacdo préatica, as medidas protetivas de urgéncia se tornaram, sem
duvida, um dos capitulos mais comentados da Lei Maria da Penha.

Trata-se de medidas cautelares que podem ser concedidas para vitimas de violéncia
doméstica e familiar em situacéo de risco. Seu cabimento estd vinculado ao preenchimento
dos requisitos das cautelares em geral, quais sejam, o perigo da demora e a aparéncia do
bom direito (CUNHA e PINTO, 2007, p.144).

Como preceitua a Lei Maria da Penha, em seu artigo 19: “As medidas protetivas de
urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério Pdblico ou a
pedido da ofendida” (BRASIL, 2006). Pelo seu carater de urgéncia, elas poderdo inclusive
ser concedidas sem que haja audiéncia das partes, devendo o Ministério Publico ser
comunicado.

O rol de medidas protetivas de urgéncia trazido pela lei, em seu artigo 22, nao é
taxativo e prevé as seguintes obrigacGes ao agressor, lembrando que elas poderdo ser

aplicadas isolada ou cumulativamente:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacgao
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de
2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
I11 - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:
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a) aproximacgéo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicacao;

c) freqiientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacao de alimentos provisionais ou provisorios (BRASIL, 2006).

Logo em seguida, a lei Maria da Penha traz as medidas protetivas de urgéncia que

podem ser deferidas a ofendida:

Artigo 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras
medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de prote¢do ou de atendimento;

Il - determinar a reconducéo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, ap6s afastamento do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separacdo de corpos (BRASIL, 2006).

E na mesma sec¢do, as medidas voltadas a protecdo do patriménio: 1 1 3

Artigo 24. Para a prote¢do patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou
daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz poderad determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;
Il - proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizagao
judicial;

111 - suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucdo proviséria, mediante depdsito judicial, por
perdas e danos materiais decorrentes da préatica de violéncia doméstica e
familiar contra a ofendida.

Paragrafo unico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins
previstos nos incisos 1 e 111 deste artigo (BRASIL, 2006).

Ao analisar os dispositivos acima, vé-se que muitas das medidas protetivas de
urgéncia entram na seara do Direito de Familia.

Dentre elas, destacam-se o afastamento do agressor do lar, a incomunicabilidade
com a vitima e seus familiares, a restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes e a
prestacdo de alimentos.

No primeiro caso, em que pese o titulo escolhido, de medidas que obrigam o



agressor, observa-se que na realidade suas consequéncias serdo sentidas no ndcleo familiar
como um todo.

E claro que o conflito existente entre os conjuges é percebido pelos filhos do casal e
outros parentes e agregados que possuam o mesmo vinculo familiar. Mas, sem davidas, a
aplicacdo das medidas protetivas de urgéncia sedimenta ainda mais essa realidade de
confiito.

Ora, o afastamento do agressor, ou agressora, do lar, vem quase sempre
acompanhado da proibicdo do agressor de se aproximar da vitima. Existindo filhos
menores, nasce 0 primeiro impasse. Embora o juiz de direito possa, de acordo com a lei,
afastar o agressor nao apenas da ofendida, mas de qualquer familiar em risco, verifica-se na
pratica que, mesmo quando o afastamento diz respeito apenas a vitima, os filhos menores
acabam afastados indiretamente.

Isto ocorre porque a decisao judicial é tomada, na maioria dos casos, com o objetivo
exclusivo de se proteger a vitima, esquecendo-se das relaces dos demais membros do
ndcleo familiar. Ainda, grande parte das decisGes sobre medidas protetivas de urgéncia sao
tomadas sem que haja audiéncia das partes, como permite o paragrafo 1° do artigo 19 da
Lei Maria da Penha.

E evidente que a celeridade da decisdo judicial é importante, pois muitas vezes a
incolumidade fisica da vitima estd em jogo. Mas, se ndo hd tempo para uma audiéncia
prévia, seria de bom alvitre que esta ja fosse agendada no préprio bojo da decisdo que
concede as medidas protetivas de urgéncia, designando a proxima data disponivel na Vara
de Familia, ocasido em que entrariam em debate as questbes referentes a guarda, visitas,
alimentos, divorcio, etc.

N&o se quer com isso olvidar o foco principal da Lei Maria da Penha que é a
protecdo das mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. Entende-se, no entanto,
que tal protecdo pode ser desenvolvida com ainda mais qualidade tomando-se medidas para
que as relacdes familiares, j& desgastadas com o conflito ocorrido em seu seio, também
sejam preservadas. Inclusive, a lei ndo fala apenas em protecdo, visto que elenca em seu
primeiro artigo a assisténcia as mulheres vitimas. Tratar das questfes inerentes a familia
que se apresentam ap6s o conflito é uma forma de assisténcia.

A autora Maria Berenice Dias , ja havia previsto a necessidade de designacdo de
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audiéncia nos casos em gque houvesse solicitacdo de medidas protetivas de urgéncia, ja que
muitas das providéncias que acabam sendo adotadas quando da concessdo das medidas
protetivas de urgéncia envolvem questbes de Direito de Familia.

Aqui entra em discussdo também a determinacdo da competéncia. A Lei Maria da
Penha dispds que as causas decorrentes de violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres serdo julgadas por juizados especificos, chamados Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, os quais possuirdo competéncia civel e criminal e
equipe de atendimento multidisciplinar, abrangendo profissionais capacitados nas areas
psicossocial, juridica e de satde (BRASIL, 2006).

Infelizmente os Juizados de Violéncia Domestica e Familiar contra a Mulher ainda
ndo foram instalados em todas as Comarcas do pais, até por questdes administrativas e
orcamentarias, de forma que as Varas Criminais acabaram por absorver essa demanda,
ficando responsaveis por processar e julgar as acdes penais envolvendo violéncia doméstica
e familiar, além de eventuais solicitacdes de medidas protetivas de urgéncia.

Sabendo-se, como explicitado acima, que a concessdo de medidas protetivas de
urgéncia envolve questdes de Direito de Familia, ndo parece o mais acertado deixar essa
responsabilidade a cargo dos juizes criminais. E nitido que as Varas Criminais ndo poderéo
dar a devida prioridade aos casos de violéncia doméstica, posto que ja contam com elevado
numero de feitos que, também por sua natureza, demandam prioridade de analise, quais
sejam, os feitos envolvendo réus presos.

Na préatica vislumbra-se que, em muitas Comarcas onde nao existe o Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, a deciséo a respeito de eventuais medidas
protetivas de urgéncia fica a cargo dos juizes de direito das Varas Criminais, as quais
também processardo e julgardo os processos criminais relacionados, sem que, no entanto,
venha a ser marcada uma audiéncia especifica para definicdo de questdes de Direito de
Familia, limitando-se a aguardar que as partes ingressem por si proprias na Justica Civel,
através de advogado contratado ou da Defensoria Publica.

Frisa-se que o lapso de tempo que pode decorrer entre a concessdo de uma medida
protetiva de urgéncia, até que uma das partes ingresse na area civel e tenha sua demanda
atendida, é deveras extenso, e isso ndo é admissivel quando o direito de incapazes esta em

jogo.

115



Tem-se sempre que recordar que, ao afastar um casal que possui filhos, enteados e
agregados, estes também estardo sendo afetados por tal medida. A decisdo ndo pode se
limitar a fixar um limite de distancia a ser respeitado entre o casal em conflito, olvidando-se
de regulamentar as visitas. N&o s as visitas podem ser previamente regulamentadas, como
também pode ja se eleger um terceiro para intermediar esses encontros, a fim de que a
proibicdo de aproximacdo entre o agressor e a ofendida ndo seja quebrada.

E claro que existem os casos em que a proibicio de contato abrangera também os
familiares da vitima, se todos se encontrarem na mesma situacdo de perigo. Em tais casos é
evidente que a visitacdo seré suspensa, como também permite a lei.

Mas ndo é para essas situacOes que se quer chamar atencdo, e sim para aqueles
numerosos casos onde, mesmo existindo conflito entre os conjuges, este conflito se
restringe unicamente ao casal, preservando o agressor o bom relacionamento com os
demais membros do nicleo familiar.

Seria uma medida deveras drastica afastar os infantes e demais familiares do
convivio com o agressor apenas porque ainda nao se regulamentou um direito de guarda ou
de visitas. O nucleo familiar deve ser olhado com atencéo, porque envolve o laco afetivo
entre seus membros.

O Judicidrio com certeza age, em respeito a lei, para que a vitima mulher seja
protegida, mas ndo pode com isso afetar a familia, mais do que o proprio episodio de
violéncia ja afetou. A prestacdo jurisdicional deve ser voltada para a reestruturagdo dos
lacos familiares, mesmo que o casal decida por se separar, afinal a familia ndo se resume ao
laco existente entre os cOnjuges.

Como bem observaram Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2007,
p.152):

Optou o legislador pela utilizacdo dessa expressdo (dependentes), quando
nos parece seria mais adequado tivesse feito alusdo a qualquer incapaz
que, de algum modo, conviva em contato com o agressor. Com isso
incluiria, aléem dos filhos é claro, também o enteado, aquele de quem o
agente seja guardido, tutor etc.; também todo aquele que, embora ndo
vinculado por laco de parentesco ou por determinagédo judicial, prive de
relacdo doméstica com o agressor.

Todos 0s membros do nucleo familiar devem ser respeitados em sua dignidade. A

familia deve ser entendida de maneira ampla, ja que a propria Lei Maria da Penha atestou,
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em seu artigo 5°, inciso Il, que a familia compreende os lacos naturais, de afinidade e de
vontade (BRASIL, 2006).

Assim como o observado com a medida protetiva de afastamento do agressor,
repetem-se 0s mesmos reflexos com a medida de proibicdo de comunicacdo. Muitas vezes a
vitima se coloca entre a comunicacdo do agressor e 0s outros membros do ndcleo familiar,
de forma que, por ndo poder se comunicar com ela, 0 agressor vé cortada sua comunicacdo
também com os demais. Mais uma vez o conflito ocorrido entre o casal expande suas
consequéncias para o nucleo familiar.

E claro que existem casos em que o agressor coloca em risco a integridade fisica
e/ou psicoldgica de toda a familia, sendo proibida sua comunicacdo com todos. Ha casos
também em que o agressor se utiliza da comunicagdo com os filhos, por exemplo, para
ofender e humilhar o (ex) cdnjuge. Sdo casos diferenciados em que restricdo de
comunicacao acertadamente deve incluir os familiares da vitima, para preservacao de todos.
Além disso, cumpre lembrar que em tais casos, onde o0 agressor acaba se valendo de
subterflgios para voltar a violentar a vitima, descumprindo medida protetiva imposta, o juiz
podera decretar sua prisdo preventiva.

Cabe ressaltar que as medidas protetivas de urgéncia ndo decaem no prazo de trinta
dias, como j& se quis afirmar anteriormente, o que significa que as situagdes tratadas acima
ndo podem ser encaradas como passageiras. Pelo contrario, as medidas protetivas podem se
prolongar no tempo e é errado acreditar que apenas 0 agressor tera que se adaptar a elas. As
mudancas afetam a vitima, os filhos, irmaos, netos, sogros, enteados, agregados, sobrinhos,
em outras palavras, a realidade daquele nucleo familiar especifico.

Evidenciada a importancia de se atentar para as questdes de Direito de Familia que
decorrem naturalmente da concessdo de medidas protetivas de urgéncia, abrem-se duas
solucBes possiveis. A primeira € no sentido de que as decisdes judiciais que concedem
medidas protetivas de urgéncia contenham em seu bojo regulamentacdes as questdes de
Direito de Familia que ja se evidenciaram no processo, mesmo que tal regulamentacédo
tenha carater provisorio, vigorando até que as questdes sejam devidamente pacificadas em
audiéncia ou acdo proprias. Para isso, enquanto ndo instalados todos os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, seria oportuno que as medidas protetivas

de urgéncia passassem a ser analisadas pelas Varas de Familia.
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A segunda, decorrente da primeira, é a designacdo de audiéncias civeis. Parte-se do
pressuposto de que as questdes de Direito de Familia, em sua complexidade, ndo poderiam
ser resolvidas em carater definitivo no momento da concessdo de uma medida protetiva de
urgéncia, até mesmo pelo carater cautelar desta Gltima. Assim, uma audiéncia especifica
para questdes civeis deve ser designada, tdo logo uma medida protetiva de urgéncia seja
concedida. Ao serem intimadas da decisdo judicial proferida em sede da cautelar, ja
ficariam as partes cientes da data em que deverdo comparecer para a audiéncia de Direito
de Familia.

E claro que um divorcio, por exemplo, é assunto que s6 cabe aos conjuges e serd
levado a efeito quando da vontade deles, sem que o Estado possa nisso interferir. Mas
existindo um incapaz, o direito dele se sobrepde, pois independente do conflito existente
entre 0s genitores, padrastos/ madrastas ou avos, deve ser garantido o direito do menor a
sua alimentacdo, ao convivio com seus familiares, ao afeto. Por esse motivo que audiéncia
se faz necessaria, sera nesse momento que as questdes civeis serdo resolvidas, caso o
agressor e a ofendida ndo as tenham resolvido extrajudicialmente.

Tais solucbes, além de harmonizarem as relacdes familiares, sdo com certeza
importantes medidas de prevencdo da violéncia doméstica e da reincidéncia. 1sso porque a
ndo resolucdo de questbes cotidianas como guarda, alimentos, divorcio, visitas e divisdo de
bens é motivo para novas discussdes e intrigas, ainda mais em uma familia ja abalada por

um conflito anterior recente.

CONSIDERACOES FINAIS

A lei Maria da Penha surgiu em resposta aos anseios da sociedade brasileira, que
ndo mais se calaria diante das desigualdades de género e do desrespeito aos direitos
humanos e a dignidade das mulheres. Na esteira de tratados internacionais, o Brasil
declarou sua vontade de coibir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres,
editando uma série de mecanismos de protecdo e assisténcia as mulheres, compilados em
uma lei.

A Lei Maria da Penha foi muito festejada pelos organismos e movimentos
feministas e trouxe grandes mudancas na atuacdo junto aos casos de violéncia doméstica.

Hoje, passados quase dez anos da sua publicacdo, é possivel notar as dificuldades
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encontradas durante a aplicacdo dos preceitos tedricos na pratica e as consequéncias
geradas.

Como emqualquer legislacdo inovadora, é natural que apenas apds a vigéncia da lei
se tornem perceptiveis determinados desdobramentos, passando-se entdo ao estudo
aprofundado de solugbes e ajustes possiveis.

Dentre os diversos mecanismos trazidos pela Lei Maria da Penha, neste artigo
optou-se pelo estudo das medidas protetivas de urgéncia e seus reflexos préaticos. Apos
breve relato historico e conceitual da violéncia domeéstica brasileira, situando o contexto
onde seria desenvolvido o estudo, passou-se a andlise pretendida.

As medidas protetivas de urgéncia, com sua natureza cautelar, foram originalmente
elaboradas para protecdo da integridade das vitimas e diminuicdo dos indices de
reincidéncia. No entanto, ao aplicar o instituto aos casos concretos, verificou-se que a
ofendida e o(a) agressor(a) ndo podem ser tratados individualmente, recortados do ambiente
a que pertencem. Em outras palavras, as medidas protetivas de urgéncia ndo atingem
somente ofendida e agressor, pelo contrario, elas geram reflexos no ndcleo familiar como
um todo.

A maior parte das medidas protetivas aplicaveis ao agressor estdo intimamente
ligadas a questBes do Direito de Familia, ou seja, quando aplicadas afetardo questdes como
a guarda de filhos menores, o direito de visitas, o divorcio, a divisdo de bens, entre outras.
Assuntos estes que envolvem toda a familia, filhos, avos, enteados, agregados, etc.

Por ser a familia a base da sociedade e pela prioridade que devem ter as questdes
envolvendo eventuais incapazes, questiona-se a maneira como sao concedidas as medidas
protetivas de urgéncia, muitas vezes decididas por juizes criminais, sem que haja
encaminhamento ou designacdo de audiéncia para que as partes possam tratar de assuntos
atinentes ao Direito de Familia. Visa-se apenas a resolucdo do conflito mais imediato,
aquele que originou o processo crime e a solicitacdo da medida cautelar. Esquece-se que as
questbes referentes a guarda, visita de filhos, divisdo de bens, divércio, quando ndo
resolvidas, terdo grande probabilidade de gerar novos conflitos, um novo ciclo de violéncia
naquele nicleo familiar.

Enquanto ndo sdo instalados todos os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar

contra a mulher, opina-se no sentido de que as medidas protetivas de urgéncia sejam
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decididas pela Vara de Familia, para que ja na primeira decisdo, mesmo que em carater
provisorio, possa ocorrer definicdo das questdes de Direito de Familia que se apresentarem.
Opina-se ainda que, no momento da concessdo da medida protetiva de urgéncia, seja desde
logo designada audiéncia para as partes em conflito, caso manifestem interesse em resolver
questdes civeis, ou caso seja constatada a existéncia de dependente menor, por entendermos

que a protecdo a violéncia doméstica ndo pode estar desacompanhada da protecdo a familia.
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VITIMIZACAO INFANTIL NOS CRIMES SEXUAIS
INTRAFAMILIARES

Zuleika Okabe dos SANTOS*?
Luiz Fernando KAZMIERCZAK*®

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo a analise da vitimizacdo infantil nos crimes sexuais
intrafamiliares, sob a Otica da Dindmica do Abuso Sexual Intrafamiliar, com o propdsito de
assimilar as fases procedimentais do incesto para o adequado acolhimento da crianga no
sistema judicial, cuja aplicabilidade € realizada pelos operadores juridicos. No que tange a
protecdo das vitimas infanto-juvenis, nosso ordenamento juridico busca punir o0s
transgressores severamente pelos delitos cometidos. Por conseguinte, muito embora nao
esteja tipificado no sistema penal o crime sexual contra crianca e adolescente como delito
autbnomo, é de extrema importancia aos operadores de direito lidarem com tal
problematica, em que, sob o viés da vitimologia, deve ser assegurada as vitimas maior
protecéo fisica e psicologica, por tratar-se de sujeitos em estado de maior vulnerabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Vitimologia; Crimes Sexuais; Infancia.

ABSTRACT

The intent of the present article is the analysis of the child victimization in the intrafamily
sexual crimes, under the viewpoint of the Intrafamily Sexual Abuse Dinamic, with the
purpose of assimilating the procedural phases of the incest for the appropriate reception of
the child in the justice system, which applicability is performed by the legal practitioners.
Concerning the protection of the children and teenager victims, our juridical order seeks
punishing the offenders severely for committed offences. Therefore, even though it is not
typified in the criminal justice system the sexual crime against the child and teenager as an
autonomous offense, it is extremely important that the legal practitioners handle this
problem, which, under the point of view of victimology, the victims must be ensured
greater physical and psychological protection, since they are individuals in a greater state of
vulnerability.

KEY-WORDS: Victimology; Sexual Crimes; Childhood.

INTRODUCAO
O presente trabalho tem finalidade de analisar a dindmica da pratica abusiva dos

crimes sexuais intrafamiliar contra criancas com o intuito de esclarecer as fases
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procedimentais do incesto para que haja a cooperacdo dos operadores juridicos ante a
interpretacdo da linguagem infantil quando vitimas de abuso sexual, mormente na fase
processual probatoria, a fim de evitar uma eventual dupla vitimizacdo perpetrada pelo
préprio sistema legal.

Menciona-se a importancia da vitimologia, sendo sintomatico para se estabelecer
uma concepcdo positiva concernente a averiguacao das causas e consequéncias da
vitimizacao sexual infantil. Pois, os estudos vitimoldgicos ensejaram preocupacéo e atencéo
a vitima, ndo somente como participante do crime, também como sujeito de direito. Desse
modo, possibilitou a vitima uma atuagdo participativa no procedimento judicial,
assegurando seus direitos tanto na fase processual, especificamente no testemunho e
depoimento, como na pds-processual, no que tange as politicas de assisténcia as vitimas.

O abuso sexual infantil intrafamiliar é uma das mais graves formas de violéncia,
porquanto, além de transgredir direitos fundamentais da crianca e adolescente, as
consequéncias sdo gravissimas aos infanto-juvenis por estarem a mercé de danos
psicologicos irreversiveis e infindaveis.

O ato violento em si ou a dindmica do procedimento abusivo sexual intrafamiliar
infanto-juvenil pode ser entendido por vitimizagdo priméaria. Apds a revelagéo e a posterior
denlncia do abuso sexual, a vitima percorre uma trajetéria em que se depara com
inadequados contatos no ambito judicial, vitimizando novamente a crianga, denomina-se tal
vitimizacdo de vitimizagdo secundaria ou revitimizacao.

Em que pese a violéncia sexual infanto-juvenil ser assunto referencial em debates
académicos ou em diversos setores juridicos e sociais, a atencdo que se predispbe aos
vitimizados quanto a garantia de seus direitos ainda € escasso, tanto no ambito social ante
ao dever social de todos de prevenir e proteger as criangas e adolescentes, como na seara
juridico- legal perante o procedimento técnico e inadequado das instancias judiciais em lidar
com vitimas infanto-juvenis de crimes sexuais.

As criancas possuem seus direitos estatuidos e garantidos constitucionalmente, no
entanto, a garantia de sua implementacdo depende, ndo raras vezes, da atuacdo do setor
juridico, especificamente no que tange ao acolhimento e inquiricdo dessas vitimas na fase
probatdria processual, a qual carece de procedimento especializado para que haja uma

adequada abordagem.
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Nesta esteira, a abordagem adequada advém, primeiramente, da disposicdo em
entender os atos vitimizatorios do incesto. Pois, ao estabelecer uma comunicagdo com a
crianca vitima de abuso sexual, envolve problemas além da ordem juridica e psicoldgica,
consisti em um problema de natureza ética. Sendo esta, o saber ouvir do outro, diante do

reconhecimento das diferencas.

NOCOES GERAIS ACERCA DAVITIMOLOGIA

A palavra Vitimologia, em sentido etimoldgico, deriva da palavra latina victima e
da raiz grega logos. Sob o enfoque conceitual, Vitimologia é a area de estudo da vitima em
diferentes aspectos de acordo com cada contexto fatico. Este conceito, desde meados de
1940, tem conquistado espago dentro do campo forense como ciéncia juridica. Apesar de se
considerar uma ciéncia juridica atual, a vitima tem sido objeto de estudos desde o inicio das
civilizagdes aliado ao espirito civico de Leis e Codigos Antigos.

Por um longo periodo, os estudos cientificos do crime colocaram em evidéncia
apenas a figura do delinquente, o que contribuiu na formagédo da Escola Positiva, da qual se
esqueceu da figura elementar da vitima.Com o desenrolar de estudos e analises, a vitima
voltou a emergir como elemento de pesquisa na etiologia do delito, do qual fora atribuida
nova valoracdo ao fendmeno vitimal, e redescobrimento de seu conceito.

Ante a este prisma, ndo se define estreitamente a vitima a ponto de reconhecé-la
apenas como condigéo de sujeito passivo de um crime. Sobre o Conceito e a extensdo da

Vitimologia, escreve Edgard de Moura Bittencourt:

Realmente, ha algum tempo a pessoa ou entidade sacrificada ou lesada
tem sido objeto de estudos, pesquisas cientificas e princ ipios, ndo apenas
no terreno da criminologia, da Politica Criminal e da Dogmaética Penal,
mas em quase, sendo todos, os ramos das ciéncias sociais. Para tal, basta
que se dé ao conceito de vitima um sentido que ndo se restrinja a condi¢do
de sujeito passivo do delito.

Quanto a esta Otica abrangente, pode-se dizer que a vitima estd mais intimamente
interligada ao Escopo da Vitimologia do que propriamente ao seu proprio conceito. Pois,

nas palavras de Ester Kosovski:

Escopo da Vitimologia é também um escopo para o Movimento de
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Direitos Humanos. Enquanto vitimas de crimes frequentemente tém
preocupacdo referente a sua participacdo no processo, na lei, nas
consequéncias e efetividade, vitimas de opressdo e abuso de poder,
necessitam e querem protecdo e assisténcia antes de mais nada. [..] A
parceria entre Vitimologia, Movimentos de Assisténcia as Vitimas,
Direitos Humanos e Justica Restaurativa, enseja mais perspectivas e

fortalece todas as partes.

Pode-se dizer que vitima, atualmente considerada, € a resultancia do seguimento
de estudos interruptos e redescoberto, assim comoo elemento crucial na Vitimologia,
estudada de forma revalorizada e crescente na doutrina juridica, sua analise estd além do
liame entre vitima e delinquente. Ademais, 0s aspectos sobre a vitima s&o assimilados de
maneira multidisciplinar, nos quais englobam, além das questBes juridicas, as sociais,
bioldgicas e psicoldgicas, tendentes a humaniza-la amplamente com o viés da Vitimologia.

Sob o enfoque vitimolégico amplo, pode-se concluir que “vitimizagdo € a agdo ou
efeito de alguém, grupos de pessoas ou nacfes vitimarem-se e vitimarem pessoas, grupos
ou povos”, € também consequéncias de um processo de varias vitimizaces, cuja
identificacdo se torna importante para diminuir os impactos negativos decorrentes das
‘“vitimizagdo priméaria, vitimizacdo secundéria e vitimizagdo terciaria”.

Por Vitimizacdo primaria, costuma-se entender como aquela causada pela préatica
do crime, na qual ocasiona um processo de sofrimento e ultrapassa os resultados negativos
provenientes do bem juridico afetado pelo crime. Os efeitos da vitimizacdo primaria podem
ser agravados pelas instancias formais de controle social, causando a vitimizagdo
secundaria, em que a vitima se torna vitima do sistema legal, cujo procedimento é

denominado de Revitimizagéo.

VITIMIZACAO INFANTIL

Para se alcancar a compreensdo atual do perfil vitima-crianca, o proprio conceito de
crianca e as circunstancias, consideravelmente violentas, que tornavam as criancas vitimas
dos adultos, esteve hd muitos anos a mercé de transformacdes social, historica e cultural
percorridas por cada civilizacdo em delimitado tempo.

Dessa maneira, a violéncia e todos os atos oriundos desta natureza, a nogdo de
crianca e os meios padronizados de como trata-las ou educa-las foram significativamente

influenciados pela cultura e tempo histérico das sociedades, motivo pelo qual se torna
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dificil uma definicdo absoluta sobre a infancia e a violéncia contra a crianga. Trata-se,

portanto, conforme Cristiane Andreotti Santos, de um conceito socialmente construido:

A caracterizagdo do que seja a violéncia contra a crianca esta assentado
em algumas dificuldades, porque o proprio conceito de crianca esta
assentado em raizes culturais, em circunstancias histéricas vividas pela
sociedade em dado momento. Socialmente construido, o conceito de
crianga varia no tempo e no espago e, do mesmo modo, variam 0S

entendimentos sobre o que seja violéncia contra a crianca.

Diante deste fato, os diferentes significados conferidos a infancia e ao seu carater
protetivo devem ser contextualizados a época, ao serem comparados com o tempo atual,
exemplificadamente € o que se denota na antiguidade classica em que os pais e Estado
decidiam se a crianca viveria principalmente se nascesse defeituosa, assim como, no direito
romano, em que Se preocupava ndo coma crianga e sim com os bens materiais a que estava
relacionada.

A primeira identificacdo que se teve sobre a violéncia contra crianca deu-se na
década de 1860 constada por alguns médicos, dentre eles, o professor de medicina-legal,
Ambroise Auguste Tardieu, o qual, no mesmo ano, em Paris, publicou o primeiro trabalho
sobre a identificacdo das vitimas de violéncia, em que relatou os estudos de 32 casos de
criangas vitimas de maus-tratos ou negligenciadas pelos pais, falecendo dezoito delas.

Em 1977, foram realizados estudos que consideraram a nocdo de abuso ligada a
conceitos historicos, conceituam que o mesmo “¢ 0 ato ou omissdo de individuos,
instituigdes, ou sociedades como um todo, com as consequéncias que resultam desse ato ou
omissdo, as quais privam as criancas de iguais direitos sociais, econdémicos e politicos, ou
interferem em seu desenvolvimento sadio”.

A definicdo de abuso contra crianca € ampla e complexa devido aos aspectos
historico, culturais e sociais em que o termo estd envolvido. Clinaura Maria de Lima
entende que o abuso sexual contra a crianca ndo se trata somente de um “problema de
género, tampouco entre pais e filhos, mas uma preocupacdo social, legal, psicoldgica e
emocional”.

Ao analisar a obra “Abuso sexual de criancas: uma abordagem multidisciplinar”, de
Tilman Furniss, Cristiane Andreotti Santos explica que a abordagem se apresenta como “um

modelo de atendimento e compreensdao multidisciplinar as situacdes de violéncia sexual

126



contra criancas, ressalta que a violéncia sexual € uma questdo de direitos e de saude
mental”

Para Luciane Potter Bittencourt, conforme o significado etimolégico, abuso sexual,
significa “separacdo ou ndo uso normal”, sendo, portanto, o uso errado e excessivo de algo
ou alguém abusar, seria 0 mesmo que ultrapassar limites, transgredir e denotar a nocao de
poderio.

As pertinéncias dos apontamentos feitos quanto a defini¢do de abuso para identificar
0s atos sexuais contra crianca alcangcam tanto os danos psicoldgicos como os danos fisicos,
em que, embora os atos abusivos possam ser desprovidos de forca fisica, geram danos
psicolégicos, configurando uma violéncia.

Nesse patamar, tanto a violacdo psicoldgica utilizada como primeiro passo para a
satisfacdo sexual, no caso do abuso, quanto a violacdo fisica para a imediata satisfacdo
sexual, no caso da violéncia, utilizam-se da mesma perversao e transgressao.

Tanto 0 abuso como a violéncia transgridam os mesmos limites que perfazem o
conjunto de direitos inerentes a qualquer individuo humanamente reconhecido. A invaséo,
independentemente da maneira de fazé- la, contra a mente e 0s corpos usurpam a autonomia
e a liberdade que se tem, por direito, sobre si mesmo, das vontades e desejos.

Quando essa liberdade e autonomia ndo sdo reconhecidas completa e
conscientemente pela vitima, por estarem em processo de desenvolvimento fisico e mental,
no caso das criangas, as consequéncias sdo mais negativas e exigem mais atencdo. Com a
violacdo da liberdade da crianca e com a invasdo de seus corpos, O prematuro
conhecimento sobre sexo e a falta de consentimento contribuem para que a violéncia ou o
ato sexual seja embutido no desenvolvimento de sua sexualidade.

Segundo Cristiane Andreotti Santos:

A opgéo pela escolha do termo violéncia em referéncia a agdes de cunho
sexual praticadas contra a crianca, neste livro, localiza, de imediato, a
temética em discussdo no campo da Psicologia e do Direito, ou seja, a
violéncia entendida como uma pratica sexual traumdtica, que necessita
ser estudada do ponto de vista psicolégico, bem como uma prética ilegal,
que fere a dignidade humana, sendo portanto, matéria de exame no
campo juridico. (italicos da autora)

Desse modo, ao considerar a correspondente associacdo entre os termos abuso e a
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violéncia, optar por um termo ou outro ndo exclui ou diferencia suas causas e
consequéncias. Desta feita, serd adotado o termo violéncia por abranger tanto o abuso como

a violéncia em si.

VIOLENCIA SEXUAL INTRAFAMILIAR

A violéncia sexual domestica contra crianca pode ser classificada como
extrafamiliar e intrafamiliar. A extrafamiliar € praticada fora do ambito doméstico e é
cometida por alguém que ndo € membro da familia, ndo possuindo relacédo de afetividade,
responsabilidade ou consanguinidade, conhecida e consentida pela familia, enquanto que na
intrafamiliar a violéncia ocorre dentro do ambito familiar, e 0 agressor € membro da familia
da crianca ou intimo da familia, podendo ser pai/mée (bioldgicos ou por afinidade), avos,
tios e até mesmo tutores.

A violéncia sexual domeéstica pode também ser classificada como incestuosa,
entendendo-se por incesto“toda atividade de carater sexual entre pessoas que tenham
relacdo de consanguinidade, afinidade ou relacdo de responsabilidade do agressor pela
vitima e cujas relacGes sexuais sejam desautorizadas por lei ou costume”.

Embora a violéncia intrafamiliar seja a mais comum, € pouco denunciada em razéo
de sua propria dindmica. As possibilidades e causas para a perpetracdo frequente do abuso
sexual infantil familiar sdo relevantes para que este acontecimento seja perceptivelmente

constatado. Neste sentido, Luciane Potter Bittencourt explica que:

O abuso sexual intrafamiliar contra criancas e adolescentes, meninos ou
meninas é um fendmeno que atinge todas as classes sociais e pode ser
descrito como toda situagdo em que uma crianga e um adolescente é usado
para gratificacdo sexual de outrem, envolvidos na relacdo de parentesco
ou laco familiar, ou na relacdo de responsabilidade. Varias teorias
(psicolégicas, antropoldgicas) podem explicar, mas certamente o que leva
ao abuso sexual intrafamiliar, e que, mantem o contexto abusivo, é o
abuso de poder pela assimetria entre abusador e vitima.

De pertinéncia a observacdo de Veleda Dobke quanto a analise das peculiaridades
do abuso sexual intrafamiliar. A autora faz mencao a funcdo familiar da prética abusiva e ao
desenvolvimento do processo abusivo, no qual inclui a sindrome do segredo e a sindrome

da adicdo. Inicialmente, ao conceituar as duas espécies de abuso sexual infantil, o
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intrafamiliar e o extrafamiliar, Dobke explica que:

Nos dois casos, a crianca é utilizada pelo adulto, num verdadeiro processo
de coisificacdo sexual da crianga, para suprir suas caréncias; para
‘elaborar’ os traumatismos sofridos em sua propria familia, maltrato em
geral e/ou abandono e, no intrafamiliar, ela é utilizada para solucionar ou
diminuir as consequéncias de conflitos com outros adultos da familia,
como a companheira, por exemplo.

\eleda Dobke remete-se a Furniss, autor da obra “Abuso sexual da crianca: uma
abordagem multidisciplinar” na qual identifica como “Familias Abusivas” aquelas em que
ocorre a pratica de abuso sexual, sendo classificadas em “Organizadas” e
“Desorganizadas™.

Nas familias abusivas organizadas, o abuso sexual ocorre como meio de evitar
conflitos familiares e conjugais, elas tém a funcdo de negar a tensdo ou o desiquilibrio
emocional ou sexual entre os pais e recebem essa denominagdo porque, aparentemente, o
funcionamento entre elas é saudavel, mas sdo familias intrinsecas as rigidas regras morais.

Por outro lado, as familias abusivas desorganizadas que praticam o abuso sexual
tém como funcdo ndo de evitar conflitos e sim de regular os conflitos, visto que o mal
funcionamento familiar é percebido pela maioria. Ha casos em que a mae € corresponsavel
pela violéncia, incumbindo “a filha, obrigagdes conjugais, exigindo uma ‘quota de
sacrificio’ para contribuir com a manutengdo da familia, ‘prendendo’ o homem provedor a
esse nucleo™.

Ainda, conforme \eleda Dobke, o procedimento da pratica abusivapossui trés fases,
a da seducdo, interacdo sexual abusiva e a fase do segredo(Sindrome do Segredo). Na
primeira fase, o abusador se utiliza da manipulacdo, incita a crianga a participar de atos
abusivos mediante brincadeiras; na segunda fase ocorre, paulatinamente, a interacdo
abusiva, iniciando com comportamento exibicionista que acarretam atos sexuais mais
evidentes, concomitantemente a esta fase ocorre a terceira, a fase do segredo e,

consequentemente, surge a sindrome da adicdo. Nas palavras da autora:

A terceira fase, a do segredo, € concomitante a interacdo abusiva. O
abusador sabe que esta infringindo a lei e é dependente dos atos abusivos -
sindrome da adi¢ao - o abusador € o adito, e a crian¢a, a droga. Por isso,
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faz tudo para que o abuso permaneca em segredo, de modo a permitir a
“adicdo”. Assim, utiliza a ameaca, a mentira, incute na vitima sentimento

de culpa, utiliza a chantagem e a manipulagdo psicoldgica.

No gue tange ao procedimento para a revelacdo do Segredo, deve-se aqui ponderar
0 modo de intervencdo, pois, a criangca pode, com a intervencdo inadequada, sofrer outro
dano, tornando-se vitima novamente, desta vez pelo sistema legal. E o que se denomina por
dano secundario, ou vitimizacdo secundaria.

Muitas vezes, interpreta-se mal o fato de a familia e a crianca manterem o segredo,
por entender que, “se realmente existisse, pela gravidade que o fato encerra, teria sido
revelado logo.” Diante de um problema complexo a solu¢do que normalmente tende a dar
certo se torna simplista devido a distancia que se tem das causas e fatores originarios desse
mesmo problema.

Os motivos que levam a manutengdo do segredo sdo causados por fatores externos e
internos. Os fatores externos se devem pela: inexisténcia de evidéncia médica, ameacas
contra a crianga abusada e suborno, falta de credibilidade da crianga e consequéncias da
revelacdo; Os fatores internos sao os psicologicos como a culpa, a negacdo e a dissociacao.

A culpa, sob o aspecto legal, é somente do abusador, no entanto, no aspecto
psicologico, a crianca tem um equivocado senso de responsabilidade se sentindo culpada
por ter participado, passiva e ndo iniciadora, da interacdo abusiva; O fator da negacéo,
assim como a dissociacdo, € um mecanismo de defesa utilizada pela crianca, no qual se
distingue da mentira, pois, no sentido psicoldgico, na negacdo ndo se tem a consciéncia do
fato abusivo, ao contrario da mentira; Quanto a dissociacdo, “a vitima separa 0 abuso
sexual, fato real, dos sentimentos que ele gera, garantindo que as emocdes causadas pelas
situacOes traumaticas ndo interfiram em sua vida.”

Vale mencionar que a culpa esté intimamente ligada com a vergonha que a vitima
sente ao ser submetida a estimulos sexuais provocados pelo abusador. Como esses
estimulos sdo prematuros e frequentemente desenvolvidos, algumas vezes faz com que a
vitima se sinta excitada e chegue ao orgasmo, ndo por prazer, apenas por excitacdo, pois é
tdo somente uma reacéo fruto de estimulacdo mecanica.

No que se refere & sindrome da adigdo, entende-se que o abusador a utiliza como

mecanismo para a continuidade do ato abusivo. Similarmente a Dobke, Bittencourt também
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menciona Furniss, o qual entende que “o abusador sabe que o estad fazendo é errado, que
comete crime, no entanto é conduzido pela conducéo e repeticdo”, transformando a crianca
em objeto de alivio de tensbes, um instrumento de excitacdo. Neste sentido, Bittencourt

salienta que:

A excitagdo do abusador - atraves da nocéo de saber o que faz é errado, do
dano que causa a vitima, dos sentimentos de culpa e alivio — constitui o
elemento aditivo central para a reiteracdo do abuso sexual. A excitacdoe o
subsequente alivio sexual criam dependéncia psicol6gica do abusador pela
crianga ou adolescente e, paralelamente, a negacao, da dependéncia.

Por isso, entende-se que a sindrome do segredo e a Sindrome da adicdo estdo
conectadas, nas quais se formam mecanismos que evitam a realidade ligada ao segredo,
dificultando a revelacdo e a interrupcdo do abuso sexual, tal conexdo pode ser encontrada
também no abuso sexual extrafamiliar, quando o abusador é conhecido da familia e repete o
ato abusivo.

A violéncia sexual intrafamiliar se caracteriza como uma das mais graves violéncias
cometidas contra criangas e adolescentes, principalmente porque se trata de uma situacdo
complexa. H4, basicamente, dois fatores que contribuem para que essa gravidade perdure,
um deles é a dependéncia econbmica que a crianca ou a familia tem com relacdo ao
abusador, e o outro fator, trata-se da sexualidade, a qual faz parte do desenvolvimento da
prépria crianca.

Segundo Jorge Trindade, diferentemente da sexualidade adulta, a da crianca esta
permeada de fantasias vinculadas a mecanismos inconscientes de desejos, as quais séo
essenciais para o desenvolvimento de um adulto saudavel.

Conforme o autor seria saudavel, por exemplo, na fase psicologica da infancia,
conhecida como “conflitiva Edipica”, a menina fantasiar que o pai € seu namorado,
compreendendo um amor advindo de uma relacéo segura e confiavel, devendo permanecer
no campo da fantasia para que, posteriormente, a menina entenda a diferenca existente
entre ser pai e namorado.

O complexo de Edipo trata-se, portanto, de sentimento inconsciente que faz parte do
desenvolvimento psicologico normal na fase infantil. Freud entendeu o complexo de Edipo
como um sentimento de amor do filho com relagdo a um dos pais e o cime com relagdo ao

outro, sendo eles os protagonistas naturais das primeiras fantasias sexuais dos filhos.
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Em que pese a fase edipica fazer parte do desenvolvimento normal infantil, os
desejos erdticos inconscientes, advindos do complexo de Edipo, ndo devem ser
concretizados sob pena de a crianga adquirir um aprendizado distorcido sobre a
sexualidade. Porque para a crianca, 0 pai que ocupava um lugar simbélico de seguranca e
confiabilidade passa a ocupar o lugar de namorado e marido, substituindo a crianga no
lugar genital da mae.

Ademais, as repercussdes da violéncia sexual submetem as vitimas a uma
dificuldade de adaptacdo psico-social, como a adaptacdo afetiva, adaptacdo interpessoal e a
adaptacao sexual.

Apesar das negativas repercussdes psicologicas advindas do abuso sexual,
importante lembrar que a natureza humana, substancialmente complexa, ndo pode ser
analisada por um viés simplista e determinista. As experiéncias e vivencias influenciam no
desenvolvimento humano, mas ndo de forma determinada, pois anularia a capacidade do
exercicio do préprio livre-arbitrio, inerente a todos.

Sob esse viés, aqueles que tenham sofrido algum fato traumatico na infancia,
atribui-se a trés modelos de funcionamento comportamental, os quais, segundo
Trindadeconsidera o modelo de continuidade homotipica aquele em que a vida adulta ¢
consequéncia da vida infantil, no qual perpetua a violéncia. Por outro lado, com o modelo
de continuidadeheterotipica, a violéncia ou maus tratos ndo presumem distarbios
especificos na vida adulta, podendo apenas ocorrer algum tipo de comportamento
disfuncional, cuja consequéncia negativa na vida adulta ndo configuraria necessariamente o
carater criminal.

Ja com o modelo da ndo continuidade, a relacdo entre a violéncia e o resultado
negativo permanece em nivel apenas especulativo, as consequéncias dependerdo dos
‘fatores de protecdo’, sendo estes “fatores positivos que podem minimizar os efeitos do
acontecimento pretérito sofrido na infancia”.

Neste sentido, cumpre dizer que, apesar de a violéncia sexual familiar resultar em
sérios danos fisicos e psicolégicos a crianca, a extensdo desses danos dependerd da
vulnerabilidade da vitima, pois ha criancas resilientes, capazes de superar adversidades e
traumas, desenvolvendo comportamentos adaptativos e adequados . Assim, toda violéncia

constitui um fato traumatico as criangas, sofrendo cada uma delas consequéncias de formas
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e intensidades variaveis.

ASPECTOS JURIDICOS DOS CRIMES SEXUAIS INFANTIS

A concretizacdo do conceito de crianca como sujeito de direito se efetivou com o
advento da Protecdo Integral, doutrina predominante no Estatuto da Crianca e Adolescente
— Lei 8.069 de 1990.

O entendimento da necessidade da doutrina da protecédo integral se iniciou com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, reiterada pela Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, em 1959, e delineada na Convencéo sobre Direitos da Crianca, em
20 de novembro de 1989, em Genebra, ambas ratificadas pelo Brasil.

Apesar de o artigo 2° do ECA preceituara diferenca entre crianca e adolescente,
sendo aquela até doze anos incompleto e este de doze até dezoito anos, a distingdo é
meramente técnica para fins de aplicabilidade de medidas socios educativas. Pois, a
protecdo integral ¢ ampla ideologicamente, a qual visa a protecdo, a prevencao e assisténcia
a todos os individuos que ndo concluiram dezoito anos.

A protecdo integral abrange todos os ambitos da vida dos menores de dezoito anos
e, com tal caracteristica, reporta-se a vida, a salde, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a
convivéncia familiar e comunitaria, & educacdo, a profissionalizacdo, ao lazer e ao
esporte.Uma das vertentes de sua efetivacdo esta na assisténcia material e moral, referentes
ao desenvolvimento fisico e psiquico, dos quais se efetuam mediante alimentos, vestuéario,
medicamentos, habitacdo, etc.

Coma adesédo do Brasil a Convencédo Internacional, emergiu a atencdo pelos direitos
da crianca e adolescente a nivel constitucional, com a aprovacdo do artigo 227 da
Constituicdo Federal, bem como a observancia do artigo 5° da referida Carta Magna, em
que prevé os demais interesses dos infanto-juvenis sob a égide de normas que regem o0s
direitos e principios fundamentais de todos e quaisquer cidadao.

Constata-se no artigo 227 da Constituicdo Federal o principio da cooperagdo, ao
estabelecer de que é dever da familia, da sociedade, do Estado e também da sociedade
assegurar a0 menor a sua protecdo integral no qual viabilize a garantia de direitos e
medidas preventivas para que lhes proporcionem seguranca contra toda forma de

negligencia, discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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As normas estabelecidas na Carta Magna e no ECA proporcionam uma
conscientizagdo coletiva de carater politico-social quanto as medidas preventivas e
protetivas contra qualquer espécie de violéncia, especificamente as de carater moral,
psiquica e fisica.

Valido mencionar alguns artigos do Estatuto da Crianca e Adolescente que visam a
efetivacdo dessas medidas, como por exemplo, os artigos 5° e 18, que prescrevem o dever
de todos zelarem pela protecdo dos direitos fundamentais do menor — direito & vida, salde,
a convivéncia familiar e comunitaria, bem como o dever da sociedade em velar pela
dignidade da crianca e do adolescente no combate a violéncia.

Ademais, o artigo 87, inciso lll, refere-se a uma medida especial de protecdo as
criancas ao disponibilizarservicos especiaisde prevencdo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus tratos, exploracdo, abuso, crueldade e
opressao. Importante lembrar que, conforme artigo 201, inciso VIII, cabe ao Ministério
Plblico, no ambito de suas atribuicdes e com prioridade absoluta, a funcdo de aplicar e
fiscalizar a efetivagdo do ECA.

Observa-se que a expressdo “violéncia”estabelecida na maioria dos artigos do
Estatuto, refere-se a um entendimento genérico e amplo. Apreviséo legal que pune quem
pratica o crime ou violéncia de carater sexual contra a crianca esta expressa no artigo 130
do ECA, em que indica quando a autoridade judiciaria podera agir cautelarmente,
determinando o afastamento do agressor da moradia comum, quando constatada a hipdtese
de maus tratos, opressdo ou abuso sexual imposto pelos pais ou responsavel.

Para os objetivos do presente trabalho, carece, neste ponto, de uma breve
abordagem sobre os crimes sexuais contra criancas e adolescentes sob o prisma juridico. Os
aspectos juridicos relevantes, além do mencionadono artigo 130 do Estatuto da Crianca e
Adolescente, serdo tratados em alguns dispositivos do Codigo Penal.

Embora haja vertentes amplas e diferenciadoras no Codigo Penal sobre os crimes
sexuais, principalmente ao tratar da tipicidade, elementos subjetivo, nexo causal, dentre
outros, tém-se o intento de demonstrar os aspectos nocivos das condutas proibidas na vida
das criancas e adolescentes. Desse modo, serdo abordados somente 0s pontos principais de
determinadas normas juridicas que tratam dos crimes sexuais contra os infanto-juvenis, ante

ao designio de evidenciar os reflexos do ilicito na vida das vitimas.
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Preliminarmente, em que pese a reprovabilidade do Codigo Penal quanto aos crimes
sexuais que violam a dignidade sexual e a liberdade sexual das criancas e adolescentes,
respectivamente, ndo hano Brasil legislacdo especifica que defina tal conduta como crime
autbnomo, quando diante de relagdo incestuosa ou abuso sexual intrafamiliar.

O Cadigo Penal Brasileiro utilizou da circunstancia de relacdo de parentesco e de
autoridade como causa especial de aumento de pena. Conforme o inciso Il do artigo 226 do
Codigo Penal, 0 aumento da pena sera de metade se existir, entre a crianga e 0 agente,
relacdo de parentesco ou de autoridade. Entre os agentes, menciona o dispositivo o
ascendente, pai adotivo, padrasto, madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima ou pessoa que por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela.

Infere-se, que a lei penal considera sempre a posicdo do agente diante da crianga.
Tendo ele uma relagcdo com a vitima, seja em razdo da consanguinidade, seja da adocéo,
ndo o faz eximir do dever de assisti-la material e moralmente e ampara-la na criacdo e
educacdo. Assim, coerentemente, o referido inciso Il do artigo 226 equipara e abrange 0s
irmdos germanos ou bilaterais com os unilaterais-uterinos ou consanguineos.

Com relacdo a menoridade, o Codigo Penal prescreve duas disposigcdes protetivas,
previstas no 82° do artigo 213 e no artigo 217-A. A lei protege os maiores de 14 (catorze)
anos e menores de 18 (dezoito) anos como forma de qualificacdo do tipo de Estupro,
disposto no 82° do artigo 213 do Cddigo Penal, com o0 aumento da pena de 6 (seis) a 10
(dez) anos para 8 (0ito) a 12 (doze) anos. A manifestacéo legal confere a uma protecdo mais
firme em prol da vida sexual e do corpo da vitimaao punir de maneira mais rigorosaquem
estupra uma pessoa adolescente.

O relevante motivo da majorante preceituado no referido §2° do artigo 213 quanto a
faixa etéria entre 14 (catorze) e 18 (dezoito) anosse relaciona com as consequéncias
prejudiciais advindas da violéncia sexual, das quais repercutem em danos psiquicos a
personalidade, ao comportamento, e a vida de um modo geralbem como o risco de
gravidez indesejada ou do contagio de doencas sexualmente transmissiveis.

Com relacdo ao artigo 217-A do Caodigo Penal, ter relacGes sexuais, seja conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos, configura o crime sexual

“Estupro de Vulneravel”.
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Entende-se que o bem juridico tutelado nos crimes sexuais, como no caso do
Estupro (artigo 213 do Cddigo Penal), é a liberdade sexual violada através de ameaga,
violéncia fisica ou moral diante da oposicdo da pessoa em ndo querer se relacionar
sexualmente. O dissenso da vitima deve ser manifestado categoricamente, ndo restando
duvida sobre sua vontade.

No entanto, o entendimento sobre a violacdo da liberdade sexual nos crimes
sexuais,prescritos no artigo 217-A, subsisti a uma questdo mais complexa, devido a
situacdo animica que se encontra a pessoa em crescimento. A nocdo de ato sexual entendido
por um adulto pode n&o ser, conscientemente, compreendido por uma crianga, devido ao
seu desenvolvimento incompleto.

Nesse sentido, seria incongruente exigir da crianga a demonstracdo de uma
induvidosa resisténcia contra um ato que ela prépria desconhece ou, se conhece, ndo o
compreende de forma consciente. Ndo compreender conscientemente o ato sexual, torna-a
desprovida de um senso critico, geralmente, proprio do adulto, conhecedor das regras legais
e morais.

Sob esse aspecto, pelo fato de a crianga ainda ndo ter a sexualidade desenvolvida e
desconhecer moral e conscientemente um ato sexual, provavelmente desconhega também a
liberdade e a livre disposigdo do proprio corpo e da vida sexual que pode escolher. Assim,
nos crimes sexuais em que tem como sujeito passivo 0 menor de 14 anos, considerar,
exclusivamente, a liberdade sexual como objeto juridico tutelado seria ocultar outras
necessidades de tutela da vitima.

Portanto, nesses casos, adequado o entendimento de que o bem juridico protegido é
a dignidade sexual da crianca e ndo, meramente, a liberdade sexual, pois, além de ser
inconcebivel a violacdo da liberdade de quem ainda ndo pode determinar o préprio
comportamento, mais do que a liberdade sexual, é violado também a integridade fisica,
psiquica e moral de uma personalidade em desenvolvimento.

Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso configura o tipo objetivo dos
crimes de Estupro e de Estupro de Vulneravel. Os dispositivos determinam que o sujeito
ativo do crime possa ser tanto a pessoa do sexo masculino como a do feminino, dependendo

a modalidade do crime. Neste sentido, Aluizio Bezerra Filho elucida que:
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Apenas a pessoa do sexo masculino pode ser autor do crime na
modalidade de conjuncéo carnal, porque somente ele pode manter relagéo
sexual com a crianca do sexo feminino mediante a realizacdo do coito,
com penetracao do pénis, 6rgdo sexual masculino, na vagina, 6rgdo sexual
feminino. Na hipotese de ato libidinoso, tanto a pessoa do sexo masculino
quanto a do feminino podem figurar como sujeitos ativos.

Superada a analise tipica, iremos, no proximo passo, verificar como é o tratamento

do crime sexual envolvendo crianga e adolescente sob o enfoque interdisciplinar.

CRIME SEXUAL INFANTIL SOB O ENFOQUE INTERDISCIPLINAR

A abordagem interdisciplinar sobre o crime sexual infantil possibilita o
entendimento amplo sobre o impacto negativo acarretado nas vitimas. As disciplinas da
area humana serdo consideradas em conjunto para analises legal e psicossocial dos traumas
advindos da violéncia sexual, a fim de obter uma assimilacdo de como os profissionais, que
integram o sistema legal, poderiam intervir de forma adequada na analise do crime,
especificamente, quanto ao procedimento em que a vitima é submetida para o
esclarecimento do fato delitivo, mediante testemunho e depoimento.

O tema ultrapassa o ambito das disciplinas formalmente determinadas, sendo
necessario um método aberto de pensamento para o entendimento do dialogo ou da
confrontagdo das disciplinas entre si, possibilitando entrecruzar os diferentes ambitos de
disciplinas, como o social, a ciéncia, a politica, a ética e a cultura, a fim de que se obtenham
uma nova visdo da realidade e o alcance das solugdes de problemas complexos.

A problematica se concentra diante de questfes relativas, principalmente, ao Direito
de Familia, em que a legalidade e subjetividade permeiam o litigio conjugal em face a
crianca, quando vitima de abuso sexual intrafamiliar. A complexidade é notéria quando a
denuncia de abuso sexual associa-se a suspeita de relagdo incestuosa, com o0 processo de
alienacdo parental.

Desse modo, diante de denuncias de abuso sexual intrafamiliar, em que ha suspeita
de incesto, a busca pelos indicios e provas, que comprovem a ocorréncia do ato, acarreta
divergéncias entre profissionais de diferentes areas do saber sobre as formas adequadas de
se investigar e esclarecer a denudncia, visando ao alcanceda verdade dos fatos sem causar
danos psicologicos a crianca.

A apuracdo da verdade dos fatos, no crime sexual intrafamiliar, encontra maior
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obstaculo quando existe, concomitantemente a denincia de abuso,0 processo de separa¢do
conjugal, em que os conflitos entre 0s ex-conjuges sdo infindaveis, devido, na maioria dos
casos, a dificuldade de elaborarem adequadamente o término da separacdo. Nesse
procedimento, a crianca é vista como objeto de disputa em um cenario munido de conflitos,
magoas e vinganga.

Por conseguinte, 0 progenitor que nao consegue superar O término do
relacionamento ou, se superado, mantem a inimizade ou rivalidade contra o outro
progenitor, em virtude de ressentimentos ocasionados por frustracGes pessoais, utiliza a
crianga para corromper a imagem do ex-conjuge mediante diferentes estratégias.

O genitor guardido tem como objetivo dificultar o relacionamento e a manutencao
do vinculo familiar ainda existente entre 0 genitor e a crianca, fazendo comque a mesma o
rejeite, seja mediante a obstaculizacdo de visitas, chantagem emocional ou difamacdes
contra 0 outro cOnjuge. Tal conduta alienadora se mantem com o propdsito de afligir o
ex-companheiro,principalmente quando este demonstra o interesse de preservar o
relacionamento com a crianga.

Dessa maneira, mantém-se o vinculo que fora rompido de modo caustico ou, até
mesmo, doentio, caracterizando um ambiente prejudicial a crianca em desenvolvimento
devido ao carecimento e privagdo de vinculo afetivo solido e verdadeiro com seus
genitores.

A perpetracdo continua de atitudes alienadoras por um dos pais submete o filho ao
desenvolvimento da denominada Sindrome de Alienacdo Parental. No campo da saude
mental, a Sindrome de Alienacdo Parental“consiste em programar uma crianca para odiar
um genitor, sem motivo, de modo que a prépria crianca ingresse na trajetoria de
desconstrucdo desse genitor”;ademais, sob este entendimento, tal sindrome é considerada
como uma forma de Coparentalidade Maligna cujo 6dio, representado simbolicamente na
conduta alienadora, manifesta-se como instrumento de desconstrugdo do Outro.

Vale mencionar que a existéncia da Sindrome de Alienacdo Parentalfoi constatada
pela primeira vez em 1987, pelo psiquiatra infantil Richard Gardner, nos Estados Unidos.
Posteriormente,difundida na Europa por F. Podevyn, despertando interesse na area da
Psicologia Juridica, sendo esta a disciplina resultante da interseccdo entre as areas da

psicologia e do direito a fim de viabilizar a compreensdo dos fenbmenos emocionais
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daqueles que se encontram num processo de separacdo conjugal envolvendo os filhos.

Sob a otica juridica, conforme artigo 2° da Lei 12.318 de 2010, que dispde sobre a
alienacdo parental, considera-se como a interferéncia abusiva na formacdo psicologica da
crianca ou adolescente para que repudie genitor ou cause prejuizo ao estabelecimento ou
manutencdo de vinculos com este.

N&o obstante a lei ndo tratar do processo de alienacdo parental como patologia e
sim, como forma de intervencéo judicial, é necessario que o operador de direito identifique
0 sentimento patolégico do alienador para que diferencie a real alegacéo da falsa denuncia.
O autor alienador, normalmente, utiliza-se da falsa den(ncia como mecanismo para
manipular a justica em face do alienado.

Geralmente, o guardido progenitor é o responsavel pelas condutas alienadoras, vez
gue se aproveita da situa¢do de proximidade com o filhopara influencia- lo na depreciacdoda
imagem do progenitor ndo guardido. Isso faz com que cause uma confusdo no imaginario
da crianca, concedendo espaco para construcdo de uma percepcao fantasiosa sobre a pessoa
do genitor, o que pode acarretar em falsas memarias para o filho e beneficiar o c6njuge
alienador na falsa denuncia.

Assim, um dos efeitos da Sindrome culmina na falsa dendncia de maus tratos ou de
abuso sexual, cuja ocorréncia é notoria na maioria dos casos em que a separagdo é
conflituosa ou mal resolvida. As discordias decorrentes do divorcio somado a dificuldade
de diferenciar a funcdo de cénjuge da funcdo parental, apos a separagdo, faz do rompimento
conjugal o cenario propicio ao advento de sentimentos patologicos, como a raiva, o 6dio e 0
desejo de vinganca, o qual estimula o genitor a denunciar falsamente o outro por agressoes
fisicas ou abuso sexual.

Cumpre esclarecer que, embora a alienacdo parental, na maioria das vezes, seja o
motivo propulsor da falsa denlncia,a mera suspeita da Sindrome ndo € requisito
determinante para atribuir falsidade as dendncias. Em contrapartida, com a confirmacédo do
diagnostico da alienacdo parental, fica afastada a denuncia de abuso sexual em face do
alienado. lgualmente, a constatacdo de real abuso desconsidera a Sindrome e,
consequentemente a falsa dendncia, porgue a imputagdo contra o alienado se torna veridica.

A vista disso, a pouca probabilidade da alienacdo parental e o abuso sexual

coexistirem se deve ao fato de que, para iniciar uma relagdo incestuosa ou manter o crime
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sexual intrafamiliar, o abusador se dispdede um ambiente propicio para o procedimento da
pratica abusiva, na qual se observa a propria Dindmica do Abuso Sexual
Intrafamiliar. Assim, os sintomas da alienacdo parental por gerar um afastamento
sentimental e aversdo a presenca do alienado, descaracterizam o ambiente favoravel ao
procedimento do incesto.

Apesar de ser pouco provavel a existéncia simultdnea da Sindrome e do abuso, ha
grandes possibilidades de se confundir os sintomas de ambos e,concluir,
equivocadamente,osdiagndsticos. Por isso, faz-se necessario saber diferenciar a alienacdo
do abuso.

Na&o ¢ absoluta a afirmacdo de que as falsas memdrias sempre sdo consequéncias ou
estdo correlacionadas com a situacdo de alienacdo. Elas podem ou néo existirem, porquanto
depende do comportamento alienador, sendo “implantadas” na memoria da crianga.

Segundo a advogada Monica Guazzelli:

O que se denomina de Implantacdo de Falsas Memoérias advém,
justamente, da conduta doentia do genitor alienador, que comeca a fazer
com o filho uma verdadeira ‘lavagem cerebral’, com a finalidade de
denegrir a imagem do outro — alienado-, e, pior ainda, usa a narrativa do
infante acrescentando maliciosamente fatos ndo exatamente como estes se
sucederam, e ele aos poucos vai se ‘convencendo’ da versdo que Ihe foi
implantada. O alienador passa entdo a narrar a criancga atitudes do outro
genitor que jamais aconteceram ou que aconteceram de modo diverso.
(destaque nosso)

Vélido mencionar que o surgimento das falsas memdrias se da, basicamente de duas
formas. Uma delas se deve a relatos de fatos inveridicos esquecidos por um longo tempo e
depois recordados; a inautenticidade dos fatos sdo erros atribuidos a prépria memdria ou
implantadas por sugestdo de um terceiro, ocorrendo uma distorcdo do real evento episddico.

Outra forma pela qual pode ocasionar o surgimento da falsa memoria se relaciona
com a sugestionabilidade,que pode ser considerado um manuseio especificocom que o
genitor alienador se utiliza para operacionalizar a implantagdo de fatos falsos na memoria
da crianca.

Como a implantacdo de falsas memorias sobrevem de influéncias externas e se
internaliza na mente do sujeito, acarreta-lne uma estrutura de lembrancas episddicas

detalhadas, a qual,dificilmente ha descrédito quanto a veracidade.
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Por conseguinte, para ndo sujeitar alguém a injusto pré-julgamento diante da
alegacdo de abuso sexual, ndo se pode descartar a suposta falsa denuncia, mesmo que haja
indicios de alienacdo parental, até que o caso seja criteriosamente analisado e esteja
seguramente diagnosticado. No entanto, diferenciar os sintomas com o0s critérios
especificos de cada caso é um procedimento complexo, dependendo do estagio de
enfermidade da crianca ou conflitualidade dos pais.

Sendo assim, pertinente estipular alguns critérios de diferenciacdopara diagnosticar
casos de abuso sexual e Sindrome de Alienacdo Parental, e compreender conjuntamente 0s
comportamentos de um genitor alienador e as possibilidades de identificar se o relato da
suposta vitima de abuso sexual é proveniente de um evento existente ou de uma
implantacdo de memorias.

Com o intuito de viabilizar os diagnosticos de abuso sexual e de Sindrome de
Alienacdo Parental, Jorge Trindade se baseou em cinco critérios de diferenciacao,
estabelecidos por Frangois Podevyn, os quais se referem: a) As recordacdes dos filhos; b) a
lucidez do genitor; ¢) A patologia do genitor; d) As vitimas do abuso e, por fim, 0 momento
do abuso.

Salienta-se que a tentativa de diagnosticar o abuso sexual ndo se ocupa somente da
analise das dendncias com base nos cinco critérios de diferenciacdo, mas, sobretudoda
averiguacao dos fatores comportamentais da crianga. Alguns desses fatores se relacionam
comos efeitos negativos do abuso sexual, dos quais se observam: a presenca de indicadores
sexuais; transtornos funcionais;desordens emocionais, como 0 sentimento se culpa,
sintomas depressivos, baixa autoestima, choro sem motivo e, até mesmo, tentativa de
suicidio.

Importa lembrar que ndo obstante a coesdo seja uma das caracteristicas nitida das
explicacGes cientificas, nem sempre seus resultados em exame sdo indubitavelmente
concludentes.A ciéncia transfere os dados para analise objetiva dos fatos, no entanto,
qguando diante do relato ou depoimento de uma crianca detentora de sentimentos impressos
de determinado trauma, a exatiddo da narrativa nem sempre se coaduna com a coeréncia
das teorias cientificas.

Desse modo, ndo rara vezes, a vitima, ao lidar com o trauma prematuramente no

ambito familiar, adota uma conduta ambivalente. Num momento emite vestigios de que
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precisa de ajuda, em outro, por sentir medo e culpa, cede a imposicdo do siléncio, seja por
um blogueio instigado pela incompreensdo do significado do ato abusivo, seja pelo
sentimento de deslealdade pelo pai que Ihe aflora devido ao conflito que Ihe gera. E, por
iss0, ha instantes que retira o0 que diz.

Ademais, a mudanca do relato se deve a nocdo de que haja dois compartimentos
mentais na crianca vitima de abuso sexual. E como se a crianca soubesse da violéncia e,

mesmo assim, tentasse negar essa realidade. Nas palavras de Jorge Trindade:

Outro ponto que dificulta a elucidacdo do abuso sexual infantil € a
mudancga nos relatos e nas atitudes da crianca. A crianga abusada parece
ter dois compartimentos mentais: uma espécie de dissociacdo promove
uma divisdo entre uma parte que sabe da agressao, que se reconhece como
vitima e odeia seu agressor, e outra que tenta negar a realidade para poder
sobreviver ao abuso. 1sso vulnerabiliza o relato do abuso, pois, em alguns
momentos a crianga pode sentir-se segura para confiar e revelar os fatos
tal como aconteceram, mas, em outros, ela regride a culpa e sucumbe a
inseguranca e ao medo de ndo ser compreendida.

Diante da dificuldade em elucidar o relato infantil ante ao abuso, resta demonstrado
que transferir unicamente a crianca a tarefa de revelar o fato abusivo é 0 mesmo que
responsabilizd-la pela veracidade de uma situacdo incompreensivel até mesmo para si
prépria. Denota-se assim, a necessidade de avaliar acuradamente os fatores relacionados
ndo somente a vitima no que tange ao seu relato e suas caracteristicas comportamentais,
mas, igualmente, os relacionados ao seu ambiente de modo geral.

Desse modo, oatendimento interdisciplinar confere a importédncia da avaliacdo
psicologica no ambito juridico, da qual surge uma relacdo comunicacional entre o Direito e
a Psicologia, ja& que ambas as ciéncias tratam da conduta humana. Enquanto a Psicologia
procura alcancar a compreensdo do comportamento humano, o Direito busca legitimar este
comportamento ao prescrever formas de solugdo de conflitos. Sob a dtica finalistica, todos
0s ramos do saber convergem no ser humano, o que possibilita compartilhar o mesmo
objeto de estudo.

Deste ponto de vista, a intersec¢do entre as duas ciéncias visa a complementariedade
do direito tendo como auxilio a psicologia, tornando-se uma “psicologia para o direito”
como a Psicologia Juridica. Segundo Jorge Trindade, a psicologia juridica ndo € a soma de

ambas as ciéncias ligadas por um objeto comum, e sim um ambito complexo, efeito da
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transdisciplinaridade, assim, adequadamente a define:

A psicologia juridica é a psicologia que ajuda o direito a atingir seus fins.
Trata-se de uma ciéncia auxiliar do direito, e ndo aquela que o questiona,
nem aquela capaz de o interrogar. (...) Por isso, a psicologia juridica, a
psicologia para o direito, tem-se mantido afastada da questdo dos
fundamentos e da esséncia do direito. A verdade é que a psicologia
juridica ndo esta autorizada a pensar o direito, ou ndo é apropriada para
esse fim. Ela deve ater-se & norma e tio somente a norma, descabendo-lhe
qualquer exame acerca de sua justica ou injustica.

Procura-se, assim, extrair do cerne do problema significativos indicadores para o
esclarecimento da verdade e preservar simultaneamente o interesse da criancga, sendo esta o
centro essencial de prote¢do. Ao abordar a vitima de modo menos inquiridor, com uma
linguagem informal da qual ela se sinta confortavel em estabelecer uma comunicacao, terd
0 seu direito de ser ouvida e acreditada, sendo reconhecidos como sujeito de direitos.

Para que o atendimento interdisciplinar seja realizado através da tomada de
depoimento especial da crianca é preciso de um suporte estrutural técnico, bem como de
capacitacdo tanto para os operadores de Direito como para osprofissionais da area de salde.
O preparo é essencial para que a tomada de declaragdo infantil seja realizada de modo a
preservar a protecdo da crianca, e impedir que ocorram danos psicolégicos advindos de
uma abordagem inadequada capaz de reproduzir danos secundérios, reconhecidamente

como vitimizacdo secundaria ou revitimizacao.

CONSIDERACOES FINAIS
O estudo realizado esclarece a dificuldade que os operadores de direitos possuem

em ouvir criangas abusadas sexualmente, necessitando de conhecimentos especificos sobre
a dindmica do abuso sexual infantil e de um ambiente propicio para a realizacéo da colheita
de seu depoimento na esfera judicial.

E de suma importancia compreender o processo abusivo vitimizatorio para a efetiva
diferenciacdo entre os relatos acerca de abuso sexual e os que forem efeitos da “Sindrome
de Alienagdo Parental”, visto que 0s aspectos comportamentais e psicolégicos podem ser
confundidos.

Diante das observacGes arguidas no decorrer do trabalho e, considerando o

problema analisado quanto a veracidade da elucidacdo dos fatos mediante o relato das
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criancas vitimizadas sexualmente, verifica-se que a psicologia juridica exerce relevante
funcdo no ambito da vitimologia, mormente quando se trata de abuso sexual infantil, onde
aspectos psicoldgicos devem ser analisados sob critérios especificos.

E consentanea a busca de solucdes dentro da ordem juridica no intuito de adequar o
formalismo legal as medidas especiais de protegdo das vitimas criancas e adolescentes.
Observa-se, no entanto, que a mudanca do método investigatorio processual deve acontecer

conjuntamente com a conduta inquisitorial dos agentes que executam o método.
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CONVERGENCIAMARGINAL: NOCOES DE CRIMINOLOGIA
CRITICANADISCOGRAFIADE BEZERRADASSILVA
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RESUMO

O sambista Bezerra da Silva (1927-2005), em sua vasta producdo musical, apresentou, pelo
ponto de vista das classes sociais subalternas e em linguagem coloquial, contundentes
criticas ao sistema penal vigente no Brasil, criticas estas, que se coadunam com aquelas
produzidas no ambiente académico, pelos adeptos da Criminologia Critica. O trabalho
analisa de que forma conceitos académicos, relacionados & Criminologia Critica,
encontram-se presentes em suas cancdes, e apresenta a visdo dos marginalizados, clientela
potencial do sistema penal, sobre o proprio sistema e suas mazelas, e que encontram na
musica um instrumento de contestacdo aos esteredtipos utilizados para a criminalizagdo da
pobreza. O texto ventila, ainda, gquestionamentos sobre o modo pelo qual o medo dos
excluidos serve como elemento corrosivo da solidariedade social e da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: criminologia critica; criminalizagdo da pobreza; Bezerra da Silva

SINTESI

Il cantante di “samba” Bezerra da Silva (1927-2005), nella sua vasta produzione musicale,
ha presentato il punto di vista delle classi sociali piu basse nel linguaggio colloquiale, aspre
critiche al sistema criminale brasiliano, che sono coerenti con quelle realizzate in ambito
accademico da teorici della criminologia critica. Questo articolo analizza come i concetti
accademici relazionati con la criminologia critica sono presenti nelle sue canzoni ed
presenta la visione dalle classi inferiori - potenziale clientela del sistema penal e che hanno
la musica come strumento di contestazione delle stereotipi utilizzati per la
criminalizzazione della poverta - sul sistema penal contenuta nelle lettere. Si indaga anche
nel testo su come il timore di esclusi serve come corrosivo della solidarieta sociale e della
democrazia.

PAROLE CHIAVE: la criminologia critica; criminalizzazione della poverta; Bezerra da
Silva

INTRODUCAO

A temética dos estereotipos do crime e do criminoso, do local do crime e da
associacdo da pobreza com a criminalidade mereceu, nos tempos recentes, grande atengédo
da Sociologia e da Criminologia, esta, especialmente, em seu viés critico, que buscou

desconstruir 0 mito da igualdade do Direito Penal ao demonstrar como se da a
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criminalizacdo da pobreza.

Paralelamente aos académicos, o sambista Bezerra da Silva gravou em sua vasta
discografia (1975-2004) cancbes de autores populares que fazem as mesmas criticas ao
sistema penal, mas sob o viés das classes subalternas, oriundas dos “locais de crime”,
principalmente a favela, e criminalizadas pelos estere6tipos que as colocam como autores e
suspeitos naturais de delitos.

Inicialmente verifica-se como as musicas que tratam dos crimes de colarinho branco
coadunam-se ao pensamento de Edwin Sutherland para em seguida verificar como o mito
da igualdade do sistema penal é desconstruido na obra “criminologia critica e critica do
direito penal” de Alessandro Baratta e nas musicas “Se Leonardo da 20” e “Foi o Dr.
Delegado que disse”. Em sequéncia faz-se uma abordagem sobre o “local do crime”, o
fomento ao etiquetamento do morador de periferia e 0 medo do “outro” como elemento
deletério da democracia.

Fez-se assim um estudo comparativo entre 0s textos académicos com as letras de
alguns sambas gravados por Bezerra da Silva a fim de se verificar a existéncia de uma

uniformidade critica entre o popular e o académico ao sistema penal e sua seletividade.

BEZERRA DA SILVA E EDWIN SUTHERLAND: OS CRIMES DE COLARINHO
BRANCO

A tematica dos crimes de “colarinho branco” (“white-collar crimes™), termo criado
pelo socidlogo americano Edwin Sutherland para classificar os crimes praticados “pela
classe superior ou de colarinho branco, composta de respeitaveis ou respeitados homens de
negdcios e profissionais” (1940, p. 1, traducdo nossa), e do impacto destes crimes junto a
populagdo marginalizada, é bastante recorrente nas cances gravadas por Bezerra da Silva.

Na musica interpretada pelo sambista evidencia-se a comparagao entre a gravidade
dos crimes de colarinho branco com os crimes cometidos pela clientela do sistema penal
(criminosos ‘“comuns™), que é situada como a vitima de uma “elite selvagem e marginal®,
sintonizando-se Bezerra da Silva, ainda que inconscientemente, com o pensamento de

Sutherland, conforme demonstram os trechos abaixo transcritos:
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Os ladrdes de gravata viraram o meu Brasil pelo avesso

Pegaram bilnGes de délar emprestado

E nds € que vamos pagando alto preco

E todo o povo que esta a beira da miséria

Na revanche eu pe¢o uma partida mais séria com Deus de juiz pra ndo ter
protecao

E s6 assim Nosso time derrota essa sele¢do de tubardo

(DO PONTO CHIQUE; PINGA; AMARAL.: 1992)

Foi ai que o chifrudo chefe deu aquela explicacdo
La na justica da terra

\Vocés ndo devem nada a ninguém

Porque a lei dos homens é somente aplicada

Em cima daqueles que nada tem

Mas a justica divina

N&o tem jeito de enganar

Nem o poderoso dolar dos senhores

La ndo consegue subornar

(BUTINA; MENINAO: 1989)

Dolar na Suica, mansao beira-mar,
seunome é corrupcao, p'ra qué trabalhar?

(.)

Roubou o dinheiro do povo e vive na tranquilidade
sua sorte é que vocé vive no Pais da impunidade.
(BARROS FILHO; SANTOS: 1995)

Nos trechos acima, extraidos das letras de “A vida do povo”, “O sonho do operario”
e “Malandro moderno”, podemos observar que, além do evidente contraste de “poderes”,
sdo abordadas questes urgentes como a impunidade, a que Alessandro Baratta refere como
“zonas de imunizagao para comportamentos cuja danosidade se volta particularmente para
as classes subalternas” (2002, p. 167), o que, nos dizeres de Sutherland (1940, p. 9,
traducdo nossa) decorre justamente desta discrepancia entre o poder das vitimas e dos
criminosos de colarinho branco: “por causa desta diferenga, no poder comparativo das
vitimas, os criminosos de colarinho branco gozam de relativa imunidade ™.

Outras letras — vérias — também buscam desmistificar assuntos relevantes para a
ciéncia criminolégica, desconstruindo a equivocada (e simplista) relacdo entre pobreza e

criminalidade, que Sutherland (1940, p. 12, tradugdo nossa) ataca sempre, demonstrando

148



que tal relacdo é baseada em amostras estatisticas contaminadas, que ndo levam em

consideracdo os crimes cometidos pelas classes sociais mais elevadas:

As teorias dos crimindlogos de que o crime € devido a pobreza ou a
condicdes psicopaticas ou sociopaticas estatisticamente asssociadas a
pobreza sdo invalidas porque, primeiro, elas sdo derivadas de amostras
que sdo manifestamente tendenciosas no que diz respeito ao status
socioecondmico; Segundo, elas ndo se aplicam aos criminosos de
colarinho branco; e terceiro, elas sequer explicam a criminalidade das
classes mais baixas, uma vez que os fatores ndo estdo relacionados a um
processo geral caracteristico de toda criminalidade.

Como elucida Becker (2007), ao sintetizar as criticas de Sutherland:

O raciocinio impecével de Sutherland era que, se decidiamos ndo incluir

0s crimes cometidos por pessoas ricas e empresas ao calcular nossas

correlacBes, asseguravamos o resultado de que o crime estava
correlacionado a pobreza e tudo que a acompanha (...) Ndo tinhamos um 1 49
achado empirico, mas um artefato criado por definicéo.

Alessandro Baratta observa, por seu turno, que 0S preconceitos e estereOtipos
direcionama represséo penal, levando tanto as instancias de controle e repressao (policias),
na fase investigatdria, quanto as instituicdes punitivas (sistema judiciario penal de
processamento, julgamento e execucdo das penas) a “procurar a verdadeira criminalidade
principalmente naqueles estratos sociais dos quais é normal espera-la” (2002, p. 176-7), ao
passo que Bezerra, agudamente consciente destes esteredtipos, quando canta “Sou favela”
(DA PORTELA; MOSCA: 1992), por exemplo, confronta a visdo “etiquetada” da favela

como reduto de marginais, para apresenta-la enquanto lugar de marginalizados:

Afavela, nunca foi reduto de marginal
Ela s6 tem gente humilde marginalizada
e essa verdade ndo sai no jornal
Afavela é um problema social

Na mesma linha, temos a letra de “Preconceito de cor” (MARTINS; NAVAL.: 1987)



em que o eu-lirico afirma que “somos crioulos do morro, mas ninguém roubou nada”. Aqui,
a conjuncdo adversativa “mas” contrapde a situacao de favelado com a presuncédo de autor
de delito, o que se afina com a seletividade do sistema penal, que coloca tal sujeito como
suspeito/autor “natural”, valendo como explicagdo antecipada ao julgamento que as
populacdes da periferia sempre recebem, de que muito possivelmente sejam, elas, as
responsaveis pelo crime e pela violéncia. Bastante convergente, pois, 0 estudo da

Criminologia Critica, e a fala espelhada nas letras cantadas pelo sambista Bezerra da Silva.

A DESCONSTRUQAO DO MITO DA IGUALDADE EM BEZERRA DA SILVA E
ALESSANDRO BARATTA

A critica contundente de Alessandro Baratta, no seu “Criminologia critica e critica
ao direito penal”, desconstitui o mito de que o direito penal trata a todos igualitariamente,
referindo-se a este como “o direito desigual por exceléncia” (p. 162). Desta forma, o
sistema penal de controle do desvio demonstra, como todo o direito burgués, “a igualdade
formal entre os sujeitos de direito e a desigualdade substancial entre os individuos” — o que,
neste caso, se manifesta “nas chances de serem definidos/controlados como desviantes” (p.
164).

Nesta seara, € interessante observar as letras de “Se Leonardo da 20”(MARTINS:
1999) e de “Foi o dr. Delegado que disse” (PINGA: 1984). Na primeira, € narrada de forma
original a reacdo, diametralmente oposta, do sistema penal (criminalizacdo secundaria), a
dois personagens, o narrador-personagem (“pobre e favelado”) e Leonardo (“rico,
poderoso™), acusados do mesmo delito: trafico de drogas (a época o entdo art. 12 da Lei
6.368/76), evidenciando-se a diversidade de resposta do sistema repressivo-punitivo, pelo
mesmo crime, quando diante se trata do infrator abastado e influente, em contrapartida ao

marginal pobre, morador da periferia.

Se Leonardo da vinte doutor
Por que é que eu ndo posso
dar dois?

(...)

Leonardo é Leonardo

Me disse o doutor

Ele faz o que bem quer

E esta tudo bem
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Infelizmente € que

Na lei dos homens

Agente vale o que é

E somente o que tem

Ele tem imunidade pra dar
Quantos quiser

Porque é rico, poderoso

E ndo perde a pose

E vocé que é pobre, favelado
S6 deu dois

Vai ficar grampeado no 12.

Ja nos versos de “Foi o dr. Delegado que disse” temos a narrativa da dificuldade de
um delegado de policia, em efetuar/manter a prisdo em flagrante, quando quem comete o
desvio ndo se enquadra no esteredtipo esperado da clientela do sistema penal, por ser “boa
pinta”, “filho de bacana” ou relacionado com autoridades (“costa quente”; “filho de um
coronel”). No caso da letra da citada musica, a reacdo do sistema ndo se volta contra o
desviante, mas contra o proprio Delegado, que ndo pode frustrar a logica da seletividade,
“enquadrando” um sujeito que ndo corresponde ao suspeito-padrdo, sem sofrer as

consequéncias:

Foi o doutor Delegado que disse

Ele disse assim, esta piorando

Até filho de bacana, hoje em dia esta roubando

E na semana passada quase perdi a patente

Sé porgque grampeei um rapaz boa pinta

Em Copacabana botando pra frente

Deu um flagrante perfeito mais o meu direito foi ao léu
O esperto além de ter a costa quente

Ainda era filho de um coronel

Interessante observar que a cancdo dr. Delegado que disse aparece no disco “é esse
aigque é o homem” (DASILVA:1984), cuja capa mostra o préprio Bezerra da Silva, negro,
acuado, sendo preso pela policia por indicacdo de um jovem branco e bem-vestido, numa

clara metafora atodo o sistema penal e sua seletividade.
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BFZLERRA 5, SINA

SOBRE O “LOCAL DO CRIME”, O FOMENTO AO ETIQUETAMENTO DO
MORADOR DA PERIFERIA E O MEDO DO OUTRO COMO ELEMENTO
CORROSIVO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL E DADEMOCRACIA

A tematica do malandro com elemento “desviante”, na obra de Bezerra da Silva
importa, ainda, ao discurso criminoldgico, na medida em que a identificacdo da periferia
como “local do crime” é uma constante de sua poesia cantada.

A fusdo ente o individuo pobre, morador da favela, das zonas periféricas da cidade
(“marginais™), notoriamente carente de tudo o quanto o Estado Ihe nega, e aquele sujeito
gue vai, “mais cedo ou mais tarde”, praticar o crime, aparece também na fala dos autores
que trabalham com a apropriacao/aceitacéo, pelo individuo ja estigmatizado pela pobreza,
da posicao delinquente como o cumprimento de um vaticinio, do que é esperado de “gente
como ele”, como se o determinismo fosse, de fato, inescapavel.

Conforme observa Alexandre Werneck (2014) ao comentar a ascensdo da labeling
theory:

Depois de Tannenbaum — e de alguns trabalhos influenciados por ele -, 0
proximo passo para a ascensdo da labeling theory viria com Edwin
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Lemert, da Universidade da Califérnia. Seu Social Pathology, de 1951,
propunha, por meio do modelo geral chamado “resposta societal” (...) que
0 comportamento desviante devia ser pensado como fenébmeno composto
por etapas que permitiam distinguir dois tipos de desvio: os primarios, em
que os atores praticam atos considerados desviantes sem que reconhegam
em si uma caracterizacdo desviante; e os desvios secundarios, que tém
lugar quando uma pessoa comeca a empregar Seu comportamento
desviante ou um papel nele baseado como defesa, ataque ou ajustamento
aos problemas (...) gerados pela consequente reacao societal a ele.

Assim, segundo Lemert (2012, apud WERNECK, 2014), a reacdo ao etiquetamento

social de desviantes segue uma sequéncia que culmina no reforgo e aceitacdo desse status:

Desvio primario; (2) penalidades sociais; (3) novos desvios primarios; (4)
penalidades mais severas e rejeigdes; (5) ainda mais agdes desviantes,
talvez com hostilidades e ressentimentos comecando a se concentrar
naqueles que produzem a penalizacdo; (6) alcance do quociente de
tolerancia da crise, expressado em uma agao formal de estigmatizacdo do
desviante por parte da comunidade; (7) refor¢co da conduta desviante
como reagao a estigmatizacdo e as penalidades; e (8) aceitacdo final do
status social do desviante e agcOes de ajustamento nas bases de seu papel
associado a esse status.

Deste modo € possivel aferir, nas cancBes gravadas por Bezerra da Silva, diversas
alusdes ao reforco/aceitacdo da conduta desviante como reacdo ao processo de
estigmatizacdo, conforme aduzido por Lemert, o que, na letra do samba, se d& por meio do
enaltecimento da figura do “malandro”. A letra de “Malandro rife” exemplifica bem a

aceitacdo do estigma ao celebrar o malandro “de primeira”:

O malandro de primeira

Sempre foi considerado

Em qualquer bocada que ele chega
Ele é muito bem chegado

E quando ta caido ndo reclama
Sofre calado e ndo chora

N&o bota culpa em ninguém

E nem joga conversa fora

Quem fala mal do malandro

S6 pode ser por ciime ou despeito
Malandro é um cara bacana

Homem de moral e de respeito

O defeito do malandro

E gostar de dinheiro, amizade e mulher
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Malandro tem cabeca feita
Malandro sabe o que quer

Na narrativa de “Bicho feroz”, por sua vez, é exposta a situacdo desfavoravel,
dentro do sistema penal, daquele que ndo é “malandro” e, por essa razdo, acaba tendo que
lavar a roupa da “malandragem” e se submeter as sevicias sexuais dos que o sdo, 0 que, por
derradeiro, leva a conclusdo de que ostentar a “malandragem” é muito importante para

sobreviver relativamente bem no interior das instituicdes penais:

\Vocé com revolver na mao € um bicho feroz
Sem ele anda rebolando e até muda de voz
E que a rapaziada nio sabe

Quando vocé entrou em cana

Lavava a roupa da malandragem

E dormia no canto da cama

(...)
Acha bonito ser bicho solto
Mas ndo tem disposicao
Quando entra em cana novamente
Vai passar lua de mel outra vez na prisdo

Na referida letra de musica podemos observar, ainda, paralelamente, uma critica ao
sujeito que, fora da prisdo, porta arma de fogo e é tido como avalentoado e violento e,
dentro da prisdo, é forcado a mudar o padrdo comportamental, submetendo-se aos outros
presos. Muda o ambiente, mudam os codigos e o individuo que porta-se com agressividade,
para sobreviver, tem de “dobrar-se” a outros, mais experimentados e (normalmente) mais
agressivos, introjetando as regras do ambiente prisional.

Em “Os direitos do otario” (1000tinho: 1986), por sua vez, o malandro é
apresentado como o sujeito detentor do poder na comunidade, aquele que conhece “a barra
pesada”, i.e., 0s outros desviantes e etiquetados e sabe como lidar com esta realidade, ao

passo que o seu opositor (0 “otario™), “s6 tem dois direitos” e ndo pode reclamar:

Quem fala alto é malandro
Que conhece a barra pesada
Otario s6 tem dois direitos
Tomar tapa

E ndo dizer nada
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A aceitacdo do estigma, além do cumprimento do vaticinio sobre a adesdo ao
discurso e ao papel de criminoso, ainda faz com que o individuo colabore,
involuntariamente, com a seletividade do sistema penal, como nos adverte Zaffaroni (1991,
p. 134):

Ao assumir o papel demandado pelos Orgdos penais, o individuo
converte-se em importante colaborador para a manutencdo do sistema
penal. Sem a contradi¢do derivada deste comportamento condicionado, o
sistema penal ndo seria uma ilusdo, mas uma alucinacdo muito mais dificil
de ser provocada.

\erifica-se, assim, que o enaltecimento da figura do “malandro” faz com que haja,
ao mesmo tempo, um reforco de seu status (dentro do grupo) e um reforco do estigma
(exteriorizado), que seria “justificado” empiricamente com base nos desvios decorrentes da
busca do status.

Na&o é dificil identificar, ainda, como o fomento da imagem da favela como o local
do crime reforca o medo social, enquanto repulsa e evitabilidade — nem sempre consciente -
do contato com o outro, se o outro for proveniente de determinados bairros da cidade ou de
certos extratos sociais, porque destes locais e destas pessoas o conflito com a lei parece
mais certo e, até, previsivel.

O medo do outro € um elemento relevantissimo quando nos propomos a abordar a
fala criminoldgica, posto que o “etiquetamento”, de que nos fala Foucault, sobrevém,
muito, da sensacdo de inseguranca que experimentamos na vida coletiva, e que produz
afastamento e esgarcamento dos lacos sociais, fazendo com que as pessoas tendam a alijar
0 outro como constante ameacga a paz e ao bem-estar.

A identificacdo do pobre, do fraco, do marginalizado, como arquétipo do inimigo
social é tdo antiga quanto a sociedade ocidental. Trata-se de um dos discursos mais
perigosos e violentos que se possa fazer contra os indesejaveis, fomentando a beligerancia e
exterminio étnico, bem como vem alavancando o discurso do 6dio e do preconceito que
assola as sociedades na pés-modernidade.

Na problemética do “medo do outro”, impende considerar que, na sociedade atual
ocorre um saudosista retorno a ideia do contrato social quando se toca o chamado direito
penal do inimigo, formulado por Gunter Jakobs nos anos 1980 (JAKOBS; CANCIO
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MELIA, 2006, p. 25), e que, embora nio seja o foco do presente trabalho, certamente faz
parte do mesmo universo tematico.

Aideia do 6dio e do medo, tendo como pivés o inimigo do sistema, da lei, propondo
um modelo de excecdo e o completo alijamento do outro, causador do desconforto, é zona
de intersec¢do entre o0 objeto central do presente estudo e o explorado pelo tedrico aleméo.

Para ilustrar a questdo, tomemos a seguranca privada, panaceia dos males da
sensacdo de inseguranga cotidiana nas grandes cidades brasileiras. Como se norteia a
atuacdo dos grupos de seguranca ndo-publica? De que forma se da, ostensivamente, o
patrulhamento do espago urbano, notadamente, do entorno de condominios de alto padréo e
de outras zonas urbanas em que as empresas de seguranca privada atuam?

De fato, é irretorquivel que, para que a seguranca privada possa, efetivamente,
salvaguardar os bens e valores pessoais daqueles que acorrem aos seus préstimos, €
consectario logico que exista, antes, uma natural e necessaria “identificacdo de alvos” de
controle, de modo que as regides periféricas das cidades- e a populacdo que habita estas
faixas urbanas -, quase que automaticamente sdo selecionadas como local de onde o crime
parte e como grupo que supostamente capitaneia a violéncia disseminada (e ndo locais onde
0 crime acontece e pessoas vitimas de violéncia). (AMARAL, 2010, p. 35).

A identificagdo da criminalidade, sobretudo a violenta, com as populacdes
marginalizadas €, assim, perfeita para “ajustar o foco” dos servigos de seguranca (publicos
ou privados), na missdo de “filtrar” os “indesejaveis” e manté-los a distancia, exercendo o
controle sobre os corpos, na conhecida estratégia de contencéo do excedente do mercado de
trabalho e dos que ndo conseguem participar do mercado de consumo, tornando-se
duplamente dispensaveis e, tdo logo, incomodos. (WACQUANT, 2007, p. 29).

N&o apenas a seguranca privada concentra a mira sobre os pobres e marginalizados.
Obviamente o Estado, muito antes e com mais énfase, cuida de disseminar o uso do

controle penal sobre essas populagdes. Como assinala José Eduardo Faria (1998, p. 239)

[...] diante da ampliagcdo das desigualdades sociais, setoriais e regionais de
bolsdes de miséria e guetos ‘quarto-mundializados’ nos centros urbanos,
da criminalidade e da propensdo a desobediéncia civil coletiva, as
instituicOes judiciais do Estado, antes voltadas ao desafio de proteger os
direitos civis e politicos e de conferir eficAcia aos direitos sociais e
econdmicos, acabam agora tendo que assumir fungbes eminentemente
punitivo-repressivas. Para tanto, a concep¢do de intervencdo minima e
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Gltima do direito penal é alterada radicalmente. (Adorno, 1996). Essa
mudanga tem por objetivo torna-lo mais abrangente, rigoroso e severo,
para disseminar 0 medo e o conformismo em seu publico-alvo — os
excluidos.

Assim, os servicos de seguranca em geral, dentre os quais, os prestados pelo setor
privado, com absoluta naturalidade, acabam tendo por mira exatamente a populacdo
periférica, quando o crime eclode. E os servicos do setor privado de seguranca,
ironicamente - muitas vezes -, sdo prestados através de médo de obra recrutada entre agentes
policiais (que atuam na esfera privada a titulo de complementacdo de renda) ou mesmo
entre a populacédo civil, ndo raro por individuos que habitam os mesmos lugares de onde o
crime “partiria”.

A relacdo é evidente e desoladoramente verificavel: aterrorizado com o medo do
crime, do qual passa a ser um alvo facil (vide a sempre atual “onda” de ataque a agentes
policiais), o policial, que muitas vezes habita a periferia da cidade, enxerga 0 morador
local, que é seu vizinho, como um potencial criminoso, identificando-o como tal pela
procedéncia do lugar onde ele proprio (policial), mantémo centro de suas atividades, como
se 0 crime pudesse ser espacialmente identificado com o limite geografico ou com a forma
de moradia ocupada (CALDEIRA, 2000, p. 79-80).

A letra de “Se ndo fosse o samba” (DO VALLE; RUSSO: 1989) é bastante
emblemética acerca desta identificagdo do pobre com o inimigo social e 0 consequente
abuso pelas autoridades policiais, exemplificado pela prisdo para averiguagéo:

E toda vez que descia 0 meu morro do galo
Eu tomava uma dura

Os homens voavam na minha cintura
Pensando encontrar aquele trés oitdo

Mas como nao achavam

Ficavam mordidos néo dispensavam,
Abriam a cacapa e la me jogavam

Mais uma vez na tranca dura pra averiguacao
Batiam meu boletim

E nada consta dizia: ele é um bom cidadao
O cana-dura ficava muito injuriado

Porque era obrigado a me tirar da priséo

O habitante da favela, da periferia, ainda nesta toada, raramente € visto como vitima
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do crime no noticiario (apesar dos numeros de mortes violentas serem maiores nestes
locais, quando muito, sdo citados “de passagem” na noticia): sua identificacdo da-se mais
facilmente como o suspeito/provavel autor do fato, o que reforga os estigmas sociais
ancestrais e 0s esteredtipos construidos durante séculos em nossa cultura, que cuidam de
atrelar a pobreza com a criminalidade (WACQUANT, 2007, passim).

A profunda chaga que conclusdes tdo “faceis” e acodadas, pré-concebidas, calcadas
no panico (que nem sempre é identificado com uma causa fatica), causam no
desenvolvimento das relagdes interpessoais no espaco que se pretende democratico, ecoa
para muito além do momento de sua formulagdo. As geracGes reproduzem tais pensamentos
de modo irrefletido, dissociando-os da sua confirmacdo, que a “notoriedade” do crime
acaba por tornar irrelevante.

Na comunicacdo cinematografica, documentarios como “Noticias de uma guerra
particular” e “Violéncia S.A.” deixam clara essa constatacdo: a criminalidade,
principalmente a violenta, vem de um lugar determinado, é praticada por pessoas
identificaveis com as camadas mais pobres da populacéo.

Desta maneira, a midia tranquilamente passa a produzir as subjetividades, que
insculpem na sociedade ideologias restritas e convenientes a determinadas classes,
demonstrando-se um instrumental engenhoso e assustadoramente eficaz para entranhar no
imaginario social a criminalizacdo da pobreza, a demonizacao das classes subalternas e a
necessidade de um Estado policial (WACQUANT, 2007, p. 85-87), esfacelando a

solidariedade.

COMO A ASSOCIACAO DA POBREZA COM O CRIME PODE MINAR A
DEMOCRACIA ATRAVES DO MEDO

Na analise do medo social, calcada em discursos higienistas que tendem a
subsidiar/reforcar a teoria de que o crime tenha, de fato, um lécus, que possa ser
identificado com os moradores da periferia, da baixada, da favela, ainda temos de nos
atentar para o efeito altamente pernicioso sobre a democratizacdo que, no Brasil, € recente e
esta em pleno curso.

Tomando-se, pois, esta preocupa¢do, convém observar como 0 medo pode ameacar

e até mesmo erodir as bases humanas em que se apoiam as iniciativas sociais mais
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relevantes, os projetos politicos libertarios mais ambiciosos e as posturas mais francas e
democraticas de acesso a bens, servicos e politicas publicas igualitarias. O préprio discurso,
contrario as estratégias recentes, do governo brasileiro, para a distribuicdo de renda, por
exemplo, demonstram claramente esta relacdo, de 6dio de classe e de identificacdo da
pobreza com o crime e, portanto, com o medo.

Analisando o terror totalitario e a ideologia como forma de governo, Hannah Arendt
(1989, p. 518) atenta para 0 medo extremo como destruidor dos espacos de exercicio da
liberdade e de como este “movimento” leva a l6gica de desconfianca mutua, afirma que
“Pressionando 0s homens, uns contra os outros, o terror total destroi o espaco entre eles” e
que isso implica em “abolir as cercas da lei entre os homens”, desfazendo o espaco que €
vital para a liberdade, “como realidade politica viva”, o que deixa, apenas, “margem aos
movimentos medrosos e cheios de suspeita dos seus habitantes™.

A necessidade de isolamento decorrente do medo do outro é igualmente corrosiva
para a solidariedade. Como respeitar a pluralidade em um mundo que prega o isolamento
como estratégia de seguranca? A sensacdo de estar a salvo quando isolado dos outros
favorece o rompimento dos lacos entre os homens e a implantacdo da tirania pela
imobilidade decorrente da incapacidade de agir de modo coordenado e em conjunto. O
isolamento retira aos homens a capacidade de acdo, favorecendo o império do terror
totalitario, destruindo a capacidade, o pensar e sentir, reforcando os padrdes de alienacdo
politica e de inacdo (ARENDT, 1989, p. 526-527):

Ja se observou muitas vezes que o terror s6 pode reinar absolutamente
sobre homens que se isolam uns contra 0s outros e que, portanto, uma das
preocupacdes fundamentais de todo governo tiranico é provocar esse
isolamento. O isolamento pode ser o comeco do terror; certamente o seu
solo mais fértil e sempre decorre dele. Esse isolamento €, por assim dizer,
pré-totalitario; sua caracteristica é a impoténcia, na medida em que a forga
sempre surge quanto os homens trabalham em conjunto, ‘agindo em
concerto’ (Burke);os homens isolados s&o impotentes por definigéo.

O isolamento e a impoténcia, isto &, a incapacidade basica de agir, sempre
foram tipicos das tiranias. Os contatos politicos entre os homens séo
cortados no governo tirénico, e as capacidades humanas de acao e poder
sdo frustradas. Mas nem todos os contatos entre os homens s&o
interrompidos, e nem todas as capacidades humanas sdo destruidas. Toda
a esfera da vida privada, juntamente com a capacidade de sentir, de
inventar de pensar, permanece intacta. Sabemos que o cinturdo de ferro do
terror total elimina o espaco para essa vida privada, e que a autocoergao
da logica totalitaria destroi a capacidade de agir.
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O ordenamento do pensamento de Arendt (1989, p. 527) conduz a diferenciacéo
entre solidao e isolamento. O isolamento teria lugar quando os homens se apercebem de
que a “esfera politica de suas vidas, onde agem em conjunto na realizacdo de um interesse
comum, € destruida”, deixando intactas, todavia, a capacidade de produzir, favorecendo,
inclusive, a alienacdo politica pelo trabalho; “isto pode acontecer num mundo cujos
principais valores sdo ditados pelo trabalho™ resumindo as atividades humanas em
trabalhar pela prépria sobrevivéncia sacrifica-se o terreno politico da acdo, destruindo a
vida publica. A soliddo, de outro lado, “se refere a vida humana como um todo”,
significando a destruicdo da vida privada.

Para Arendt (1989, p. 527) resta claro que o governo totalitario inaugura uma nova
modalidade de dominio quando ndo se contenta com o isolamento humano (destruicdo das
capacidades politicas, de articulacdo), necessitando, ainda, da aniquilacdo da vida privada
individual, e que, assim, “Baseia-se na solidao, na experiéncia de ndo pertencer ao mundo,
que é uma das mais radicais experiéncias que o homem pode ter”. A no¢do de nao
pertencimento é altamente desagregadora, possibilitando a tirania.

Assim, 0 “desarraigamento” e a “superfluidade” (ARENDT, 1989, p. 528; ZIZEK,
2008, p. 355), dos homens, desde a Revolugdo Industrial, marcam o nosso tempo, em que 0
medo se resume no medo do homem, de modo que o esgarcamento das relagdes
interpessoais pode dar vazdo a erosdo da democracia, levando ao extremo a ldgica da mutua
desconfianga.

Ser rejeitado nos espagos de convivéncia provoca o desarraigamento, a sensagdo de
ndo pertencer a lugar nenhum (superfluidade), ndo ter “um espaco reconhecido e garantido
pelos outros” (ARENDT, 1989, p. 528). A experiéncia do homem no mundo depende do
carater relacional (ARENDT, 1989, p. 528), ou seja, 0 homem sé se desenvolve, se
expressa e exerce suas potencialidades quando em relacdo com outros homens.

Neste exato sentido, da interdependéncia dos homens, que apenas podem
compreender o mundo quando em cotejo com a experiéncia de outros, atualmente
ameacada pela l6gica da inimizade, a autora refere que: “o homem, que sé sobrevive fisica
e psiquicamente em alianca com seus semelhantes, vé hoje no outro [...] a ameaga mais
temida” (KEHL, 2007, p. 89).
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O medo do outro, portanto, implica em graves entraves ao aperfeicoamento humano
e a acdo politica, favorecendo, de outro vértice, a sedimentacdo de ideologias baseadas no
terror que passam a atuar no enfraquecimento das relacdes pessoais, que cedem lugar ao
isolamento e a soliddo (ARENDT, 1989, p. 526-527).

Portanto, a construcdo do didlogo democratico, com respeito a diferenca e,
sobretudo, calcado na busca critica e conjunta por solugdes conjunturais de médio e longo
prazo, na questdo do controle da criminalidade violenta, seria possivel evitar que o
isolamento derivado do medo agravasse 0s antagonismos sociais ja existentes.

A acdo plural, ndo segmentada, evita andlises unilaterais, bem como pode barrar
sejam encaminhados, através das politicas publicas, reclames por medidas emergenciais,
que ignoram a complexidade féatica em que estdo inseridos os atores sociais— ricos,
enquanto alvos potenciais do crime; pobres, como eterna clientela das instancias de
controle e repressdo. A guerra ao outro é um embate sem vencedores, que multiplica

vitimas de ambos os lados e corroi as bases do aprendizado da cultura democratica.

Segregacdo no espaco da cidade: fragmentacdo e descontinuidade dos locais de

convivéncia e pessoas a margem

Em nosso mundo, a urbanidade quase sempre se confundiu com a nogdo de
cidadania, de modo que aquele que estivesse excluido, por qualquer motivo, do habitat
oficial da cidade, fosse visto como um subcidadédo, ou cidaddo de segunda classe.

Assim, uma contingéncia fisica passou a ser uma contingéncia politica (ROLNIK,
1997).

A fragmentacdo do espaco urbano em territérios distintos e
marginalizados acaba se transformando em instrumento de
enfraquecimento da cidadania e de diminuicdo da autoridade do Estado
nestas localidades, favorecendo, inclusive, a instalagdo da criminalidade.
(FERREIRA; FERREIRA, 2011, p. 74)

Aesta segmentacdo do espaco urbano segue-se um natural processo de excluséo das
populacbes periféricas quanto ao uso e ocupacdo do espaco, sobretudo nas cidades

modernas.
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Com o0 sucesso inconteste da propaganda do medo do crime e a consequente
sensacdo de inseguranca, verifica-se que a ideia de tornar o ambiente urbano mais seguro e
mais restrito - seja ele doméstico, empresarial ou, at¢é mesmo, institucional -, é a Unica
alternativa que se apresenta como razoavel.

Assim as residéncias transformam-se em ‘“bunkers”, fortificados, murados e
paramentados com cercas elétricas, portdes eletronicos, sensores de intruséo, concertinas e
guaritas, assim como alguns espacos publicos, que cedem a noc¢do do aparato de seguranca
e enclausuram pargues e passeios de uso comum. \eja-se que, em relacdo a alguns desses
instrumentos, a imagem remete ao cendrio bélico, como é o caso das concertinas, por
exemplo (MELGACO, 2010), o que reforca a ideia de “campo de concentracdo” no sentido
do isolamento do indesejavel — com a notdvel diferenca de que, agora, nas cidades, o
indesejavel fica do lado de fora.

Da-se, entdo, uma militarizacdo dos espacos, publicos e privados, na medida em que
ndo apenas o cidaddo, mas até mesmo unidades policiais e prédios publicos recorrem aos
instrumentos de protecdo ora aludidos, o que pode ser verificado em indmeros municipios
(portas giratérias e vidros blindados, por exemplo, podem ser encontrados nos prédios dos
foruns e prefeituras, nas agéncias bancarias, nas agéncias do INSS e em quase todos 0s
chamados “condominios de alto padréo”).

Nas metrépoles, os vdos dos viadutos recebem pedregulhos ou ferros pontiagudos
ou sdo concretados (fechados) para que pedintes e moradores de rua em geral ndo possam
se alojar; as portas dos comércios sdo equipadas com “espetos” e outros artefatos que
impedem a aglomeracdo da populacdo de rua (mendigos, prostitutas, usuarios de drogas).
Até mesmo as escadarias das igrejas cedem a necessidade de afastamento do indesejavel
que “enfeia” a cidade (MELGACO, 2011), valendo-se destes mesmos instrumentos.

Na nova topografia urbana da cidade fragmentada — altamente excludente, e
impeditiva de espacgos de convivéncia — mesmo os moradores da periferia passam a fazer
uso do aparato de seguranca privada, ndo sendo incomum ali verificarem-se cercas
elétricas, portdes eletronicos e todos os demais signos de ostentacdo do recurso privado ao
servico de seguranca “pago” (MELGACO, 2001, p. 112). Convém lembrar, contudo, que a
adesdo dos bairros periféricos ao uso de concertinas, cercas elétricas, alarmes contra

intrusdo, ndo pode deixar de ser visto como um simbolo de apoderamento do espaco por
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uma populacdo que, em outros aspectos, estd a margem da sociedade, por ndo acessar bens
e servicos (publicos ou privados). O uso de equipamentos de seguranca nas regides mais
pobres da cidade evidencia uma forma de “ascensdo social” na medida em que implica na
potencialidade de aquisicdo de produto do mercado de consumo.

A mobilidade social experimentada nos Gltimos anos no Brasil aumenta a zona de
interseccdo entre as classes sociais, fazendo com que pessoas até entdo tidas como na linha
da pobreza sejam reclassificadas na piramide social como classe “média”, tornando-se,
assim, avidas consumidoras de tudo o quanto até entdo lhes era negado: a seguranca
privada € um destes bens —um dos mais procurados.

O cidadéo da periferia, assim, a quem a propria nocao de cidadania parece sempre
distante e etérea, recorre a servicos privados para assegurar-se distanciado dos moradores
da prépria localidade em que nasce, cresce e convive. O medo é tamanho que lacos
fraternos, alimentados desde a mais tenra idade, terminam nas grades do portéo eletronico
que o morador coloca entre si e sua familia e os vizinhos. O esfacelamento da noc¢édo

comunitaria € por demais evidente.

CONCLUSOES

Pdde-se verificar existe uma area de convergéncia entre diversas masicas, gravadas
por Bezerra da Silva, e alguns conceitos apresentados pelos estudiosos da Criminologia
Critica, sendo que a obra do sambista exp0e tais ideias a partir da visdo da populagéo
marginalizada, alvo primario do sistema penal, aproximando a fala coloquial da musica,
permeada de criticas contundentes ao sistema penal, das conclusdes produzidas no ambito
académico.

\erificou-se uma consciéncia critica da criminalizacdo da pobreza quando os crimes
de colarinho branco (“white-collar crimes”) e a desigualdade material do sistema penal séo
abordadas nas letras do samba.

Da mesma forma, pdde-se observar, nas cancdes selecionadas como exemplos, a
noc¢do muito clara da populacao da periferia sobre as arbitrariedades e a truculéncia policial,
bem como sobre o fendmeno da rotulagdo, que recai sobre os moradores da favela, como
autores e suspeitos ‘“naturais” de delitos e de como tal fato gera como resposta o

reforco/aceitacdo a esta estigmatizacdo através do enaltecimento da figura do “malandro”,
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presenca constante no cancioneiro de Bezerra da Silva.

\erificou-se, ainda, que a identificagdo da criminalidade, sobretudo a violenta, com
as populagdes marginalizadas é conhecida estratégia de contencdo do excedente do
mercado de trabalho e dos que ndo conseguem participar do mercado de consumo,
tornando-se duplamente dispensaveis e, tdo logo, incdmodos.

Por fim, observadas as criticas, pode-se aferir que a associacdo da pobreza com o
crime pode minar a democracia e a solidariedade social, através do medo, mostrando-se a
discografia de Bezerra da Silva instrumento para a apresentacdo do ponto de vista das
classes subalternas, que deve ser levado em conta na elaboragdo de politicas alternativas.

Parece-nos, encerrado o texto, que os letristas dos sambas cantados na obra de
Bezerra da Silva sdo, eles também, crimindlogos criticos, a sua maneira, a par da
cientificidade, mas sobretudo dispostos a dar voz aos individuos que se colocam, todo o
tempo, no alvo da préatica repressiva-punitiva estatal, justamente por ja estarem no centro de
tantos outros alvos, como a discriminacdo, a invisibilidade social e os estigmas negativos

associados a pratica do crime.
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RESUMO

Este trabalho cientifico abordard a atual forma de desenvolvimento do ordenamento
juridico criminal no Brasil, suscitando a motivacdo que conduz a atividade legislativa em
nosso pais. \erificar-se-4 que as normas juridicas brotam quase que de forma exclusiva
para reprimir e punir a conduta criminosa. O legislador, em sua atividade tipica, ndo leva
em conta os fatores desencadeantes do comportamento criminoso, pautando-se basicamente
em uma busca incessante pela punicdo, a fim de preencher o anseio social de uma Otica
deturpada de combate eficaz a criminalidade. Ainda, traz-se como foco central do trabalho
proposta que caminha perante o Poder Legislativo da criminalizagdo do porte de armas
brancas, suscitando as causas e eficicia desta medida. Por fim, h4 de se ressaltar prejudicial
consequéncia que esta alteracdo causara no seio social brasileiro, provavelmente servindo
como mais uma forma de preconceito perante as camadas mais pobres da sociedade.
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ABSTRACT

This scientific essay will discuss the current form of development of criminal legal system
in Brazil, bringing up the motivation that leads the legislative activity in our country. It will
be found that juridical norms spring almost exclusively to repress and punish the criminal
conduct. The legislator, in its typical activity, does not consider the precipitating factors of
criminal behavior, being guided primarily on a relentless pursuit of punishment in order to
fill the social longing of a twisted perspective of effective prosecution against criminality.
Furthermore, this essay brings as the central focus of the work the proposal that goes before
the Legislative Power about the criminalization of bladed weapons weapons possession,
raising the causes and the effectiveness of this measure. Finally, will be emphasized the
detrimental consequence that this change will cause to the Brazilian social bosom, probably
serving as another form of preconception before the poorest sections of the society.
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Diante do noticiario inundado de atitudes criminais graves, surgem diversas noticias
de crimes praticados mediante o emprego de armas brancas, principalmente facas.

Aatual condicdo da sociedade brasileira perante a criminalidade faz ressuscitar uma
antiga discussdo acerca da criminalizagdo do porte de armas brancas. Posicdo, esta,
defendida ndo somente por parte da populacdo e por figuras publicas midiaticas, mas
também por consideravel parcela dos parlamentares que defendem sua discusséo, votacao e
concretizagao.

Na verdade, a busca incessante do legislador pela resolucdo dos conflitos existentes
na sociedade acaba por expor uma atuacgdo incompativel com os legados teéricos do Direito
Penal, Sociologia e Criminologia, posto que vem se alterando o ordenamento juridico
basicamente com o incremento de punigdes e tratamentos mais severos, sem se analisar a
real eficacia das medidas.

Posto este cenario, cabe-nos raciocinar e discutir de como vem sendo tratada a
politica de combate a criminalidade atualmente em nosso pais. Incumbe elucidar a forma
que vem sendo desenvolvido nosso ordenamento criminal, destacando sua suposta eficacia.

A mera criacdo de nos tipos penais e aumento dos preceitos secundarios dos ja
existentes tem o conddo de suprir as necessidades sociais em comento?

Deste modo, pretende o presente trabalho suscitar as causas, consequéncias e
eventuais varidveis que envolvem a questdo da criminalizacdo do porte de arma branca,
inclusive retratando um eventual cenario diste desta inovacéo legislativa e tecendo algumas

alternativas aparentemente mais eficazes para as necessidades brasileiras.

O PORTE DE ARMABRANCA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Atualmente, o fato tipico relativo ao porte de arma branca esta previsto no artigo 19
do Decreto Lei n°® 3.688/41, conhecido como Lei de Contravencdes Penais, o qual assim
dispde:

Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia desta, sem
licenca da autoridade:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a seis meses, ou multa, de duzentos
mil réis a trés contos de réis, ou ambas cumulativamente.

§ 1° A pena é aumentada de um terco até metade, se o agente ja foi
condenado, em sentenca irrecorrivel, por violéncia contra pessoa.

§ 2° Incorre na pena de prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou
multa, de duzentos mil réis a um conto de réis, quem, possuindo arma ou
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munig&o:

a) deixa de fazer comunicacdo ou entrega a autoridade, quando a lei o
determina;

b) permite que alienado menor de 18 anos ou pessoa inexperiente no
manejo de arma a tenha consigo;

c) omite as cautelas necessarias para impedir que dela se apodere
facilmente alienado, menor de 18 anos ou pessoa inexperiente em
maneja-la.

De inicio, cumpre relembrar que o artigo supracitado fora derrogado no tocante a
previsdo em relacdo a arma de fogo.

Isto €, quando de sua criacdo, o artigo 19 da Lei de ContravencGes Penais se
prestava a aplicacdo no caso de porte de armas de fogo. Inclusive, conforme se vislumbra
da leitura do “caput” do artigo, este ndo traz qualquer distingdo entre as armas tidas como
brancas ou as de fogo.

No entanto, com o advento da Lei 9.437/97 e, posteriormente, do Estatuto do
Desarmamento (Lei 10.826/03), condutas relativas as armas de fogo receberam previsao
especial, motivo pelo qual se desentranhou da incidéncia da Lei de Contravencfes Penais,
principalmente das previsdes de seu artigo 19.

Conforme relatado, o referido artigo fora alvo de mera derrogagéo, ou seja, perda
parcial de vigéncia, a qual atingiu somente 0 &mbito das armas de fogo, sendo que 0 mesmo
permanece vigente no tocante as chamadas “armas brancas”.

O presente artigo ndo tem como proposta discorrer acerca dos ditames tedricos que
contornam referida contravencdo. N&o se pretende elencar elementos objetivos e subjetivos,
sujeito ativo e passivo, entre outros aspectos tedricos que constituem o fato tipico em tela,
mas sim a justificativa e necessidade desta tipificacdo para com o atual momento de nosso
pais. No entanto, para adentrar ao contexto de incidéncia do dispositivo mencionado,
necessarias algumas consideracdes introdutorias.

A previsdo do artigo 19 da Lei de ContravencGes Penais ndo é de complexa
interpretacdo e entendimento.

Conforme a previsdo, caracteriza-se a contraven¢do quando 0 agente traz consigo
arma (branca) fora dos limites de sua residéncia, sem autorizacdo da autoridade
competente.

De inicio, cumpre relatar que arma branca compreende-se por objetos de origem
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licita, mas que por sua natureza possuem potencial lesivo, podendo, assim, serem utilizados
para pratica de atos criminosos, ou seja, como armas, servindo como instrumento de leséo a
integridade fisica ou como meio para exercicio de ameaca. Tem-se como exemplo de armas
brancas: facas, punhais, bengalas, tacos de madeira, faces, entre outros.

Importante destacar que a expressdo “sem licenca da autoridade” trazida no corpo
do artigo estudado detinha elevada importancia quando o @mbito de incidéncia da referida
tipificacdo englobava as armas de fogo. Isto porque, se tratando de arma desta esp écie, ha
previsdo legal de autoridade competente para autorizar o porte da mesma.

Se tratando das chamadas armas brancas, ndo ha possibilidade de autorizacéo pelo
simples fato de que ndo existe 6rgdo ou autoridade competente que possa exprimir
autorizagdo para que o agente se locomova portando uma arma branca.

Importante visualizar que, conforme anteriormente citado, as armas brancas
possuem origem licita, inclusive podendo ser adquiridas livremente. Logo, ndo ha
compatibilidade logica na exigéncia de autorizacdo estatal para porte de um objeto
aparentemente legal.

Melhor ilustrando a questdo da licenca, Victor Eduardo Rios Gongalves assim relata
(2011, p. 148):

Trata-se do elemento normativo do tipo dessa contravencao. A opgdo de
conceder ou ndo o porte a uma determinada pessoa esta dentro do poder
discricionario da autoridade responsavel. Ocorre que, como nao existe
licenca para o porte de armas brancas e considerando que o art. 19 da Lei
de Contravencdes Penais somente estaria em vigor em relagéo a estas, tal
parte do dispositivo encontra-se sem aplicacao pratica.

A fim de concluir a delimitacdo da incidéncia desta contravencdo, deve se trazer a
baila que consiste em uma infracdo de perigo abstrato. Isto é, a tipificacdo e eventual
punicdo pelo porte de arma branca se da pelo potencial perigo que esta conduta traz para a
sociedade, posto que eventualmente pode vir a ser utilizada em um fato tipico de maior
gravidade.

Deste modo, o mero porte da arma ja caracteriza a infracdo penal em destaque, nao
sendo inerente a sua existéncia o uso concreto da arma ou, ainda, a verificagcdo da intengdo

do agente para com aquele objeto. Basta 0 mero porte, visto que, por si s, este ja causa na
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e para a sociedade um potencial perigo.

Portanto, verifica-se que a infracdo em comento exige para sua caracterizacao
basicamente que o agente porte um objeto de potencial lesivo fora dos limites de sua
residéncia, independente da intengdo deste, uma vez que a contravencdo se caracteriza por
mero perigo abstrato.

Entretanto, de suma importancia elucidar o contexto em que esta conduta fora
criada, posto que a tipificacdo de toda e qualquer conduta nada mais é do que o reflexo da
sociedade em determinado momento historico.

A Lei de Contravengdes Penais remonta ao ano de 1941, o qual por motivos ébvios
possuia contexto em termos sociais, econdmicos e politicos totalmente diversos do atual.

Por 6bvio, quando da criagdo do tipo legal tratado, o ordenamento juridico pétrio
necessitava de uma norma de coibicdo pelo porte de armas, inclusive por mero perigo
abstrato. Porém, ao que se vislumbra do caso tratado, a ilegalidade se justificava
principalmente em relacdo as armas de fogo.

Isto é, quando da criacdo da contravencdo em apreco, havia real necessidade de
proibicdo desta conduta, visto que ndo havia norma de repressdo em relacdo ao porte de
armas. Contudo, parece-nos que referida proibicdo fazia sentido por conta das armas de
fogo, em que pese ndo tenha sido criada tdo somente para esta finalidade.

Posto isto, tendo em vista que a norma ndo mais se aplica ao seu objeto principal
quando da sua criacdo (arma de fogo), faz-se relevante tragar um raciocinio se esta
contravengdo € compativel com os tempos atuais.

Tendo em mente a evolugdo do Direito Penal, a difusdo dos principios da
intervencdo minima e da fragmentariedade, somados as ideias garantistas do nosso
ordenamento juridico, inoportuna se faz a tipificacdo da conduta em anélise.

N&o se pretende neste trabalho tecer criticas em relacdo a infracfes de perigo
abstrato, posto que a generalizacdo € descabida e ilogica, além do que, determinadas
condutas desta natureza devem ser tipificadas. Porém, ndo nos parece ser o caso do artigo
19 da Lei de Contravencdes Penalis.

N&o ha compatibilidade l6gica e tedrica para de tipificar uma infracdo que impede o
agente de transitar em posse de um objeto licito. Ora, dentro de um sistema penal finalista,

ndo se justifica a penalizacdo de um ato que ndo detém qualquer resquicio de vontade
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ilicita, sob mera alegacdo de risco para com os demais.

O que se pretende elucidar € que o simples fato de portar um objeto licito ndo pode
ser tratado como infragéo penal, posto que tdo somente a potencialidade lesiva do mesmo
ndo justifica a caracterizagdo de provavel perigo.

Se a potencialidade lesiva do instrumento, por si sé, caracteriza-se eventual risco a
sociedade ao ponto de ser tratada como infragdo penal, chegariamos a uma gama
imensuravel de objetos, das mais diversas naturezas, que poderiam ser utilizados como
armas.

N&o se justifica a alegacdo de que a arma branca pode vir a ser utilizada como
instrumento para pratica de infracdo mais grave, pois, neste caso, estaria se punindo um
fato futuro e incerto, sem qualquer nexo de probabilidade passivel de averiguagéo.

Ainda, vejamos que had clarividente incongruéncia no ordenamento juridico
brasileiro.

Diz-se isto pelo fato de que as armas de fogo, as quais possuem potencial lesivo
muito maior que as armas brancas, sdo passiveis de autorizacdo para serem adquiridas e
portadas tranquilamente (registro e porte). Enquanto outros objetos, originariamente licitos,
sdo de porte vedado pela legislacdo patria, sem possibilidade de legalizacdo da conduta.

Sendo assim, parece-nos descabida a tipificacdo do porte de arma branca, posto que
0 cidad@o ndo pode ser restringido de portar um objeto tdo somente pelo fato de que este
naturalmente possui potencial lesivo. Trata-se claramente de hipdtese de perigo aceito
socialmente, assim como diversas outras circunstancias que ndo sdo tipificadas legalmente.

No mais, passamos a discutir o atual contexto de nossa sociedade, averiguando se o
momento em que nos encontramos diante da criminalidade exacerbada justifica a

criminalizagdo desta conduta.

COMOCAO SOCIAL E HIPERTROFIA LEGISLATIVA

Conforme exposto anteriormente, o porte de arma branca é previsto no ordenamento
juridico como contravencdo penal. No entanto, por conta de determinados acontecimentos
que tomaram o cendrio jornalistico nacional, passou-se a se discutir eventual mudanga na
legislacdo pétria.

Referida mudanca se daria na criminalizacdo do porte de armas brancas. Isto €, a
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tipificacdo que atualmente € contravencdo penal, prevista no artigo 19 da Lei de
ContravencOes Penais, teria sua natureza juridica alterada e se tornaria crime.

A ideia do Poder Legislativo em discutir essa alteracdo se deu em decorréncia de
alguns crimes graves que tiveram veiculacdo em proporcao nacional por conta da imprensa
escrita e televisiva, sendo o caso mais emblemético o do ciclista atacado por jovens
munidos de facas na lagoa Rodrigo de Freitas, na cidade do Rio de Janeiro.

Diante do latrocinio consumado supracitado — o ciclista posteriormente veio a ébito
-, somado a outros casos de crimes como lesdo corporal, homicidios, roubos, latrocinio,
entre outros, praticados mediante uso de arma branca, principalmente facas, agentes
vinculados ao Poder Legislativo e Executivo passaram a defender a criminalizacéo do porte
de arma branca, inclusive com fixacdo de preceito secundario que permita o Poder
Judiciario a manter o suspeito preso cautelarmente desde a pratica do fato.

Destaca-se que esta criminalizacdo esta prevista em um antigo projeto de lei que
estava parado na Camara dos Deputados, o qual pretendem parte dos deputados que entre
em discussao e posterior votacdo perante a Casa.

Exposto este contexto de intencdo de votacdo do projeto mencionado, voltamos ao
cenario que tem tomado conta ha consideravel tempo da criacdo e desenvolvimento do
sistema juridico penal brasileiro.

Sem intencdo de indicar o foco do problema, clarividente que a formagéo e
desenvolvimento do ordenamento juridico criminal do Brasil vem sendo tratada de forma
errénea e descuidada.

Diz-se isto pelo fato de que o Poder Legislativo de nosso pais, no tocante a tematica
penal, tem criado leis sem a devida andlise anterior necessaria.

Atualmente, vislumbra-se que fatos determinados, os quais tomam proporgéo
nacional por conta da difusdo da imprensa, culminando em notdria comocdo social, acabam
por justificar atuacdo legislativa em carater emergencial e descomedida.

Isto ¢, diante de um fato que causa comocao social — como o homicidio do ciclista
anteriormente citado — os representantes legislativos, muitas vezes movidos por interesses
politicos perante a sociedade, indicam a tomada de resposta imediata em combate a
criminalidade.

Ocorre que para criagdo de uma lei penal, principalmente para tipificacdo de um
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crime, ndo se pode agir impulsivamente, aplicando a primeira medida que parece cabivel e
necessaria ao caso, principalmente quando referida medida consiste tdo somente na punicao
com maior severidade para com o fato.

Ora, a necessidade de inovagdo na legislacéo, seja ela penal ou de outra natureza,
deve ser precedida de cautelosa analise. Nao se pode simplesmente criar novas tipificacoes,
aumentar penas, alterar regimes carcerarios, dentre outra medidas, de forma quase que
automatica.

De inicio, deve se ter em mente a escala tridimensional, difundida por Miguel
Reale, sendo necessaria cautelosa analise acerca dos fatores fato, valor e norma. Ou seja, a
verificacdo de um fato de elevada relevancia, ligado a um valor social que merece ser
protegido, para, por fim, se verificar a possibilidade de criagdo de uma norma que o proteja.

Posteriormente, deve ainda ser cuidadosamente verificada a potencial eficacia da
norma criada. Ou seja, de inicio, basicamente se analisa a necessidade e justificativa do
texto que se pretende inserir no ordenamento juridico, sendo que, sem seguida, deve-se
avaliar a possivel eficacia da regra.

Cabe ressaltar que a norma deve ser dirigida a pacificar uma questdo. No entanto, de
nada adianta ela ser aplicada, mas ndo deter o conddo de solucionar o impasse a que se
presta. Isto é, de nada adianta se criar uma regra perfeita no campo tedrico, se esta resta
ineficaz no plano préatico de atuacao.

Entretanto, apesar dos conhecidos ensinamentos acima expostos, NOSS0S
representantes legislativo ndo tem mantido atuacéo correta perante o ordenamento juridico
criminal.

Neste plano, elencando as caracteristicas contemporaneas do ordenamento
normativo penal, destacam Gomes e Bianchini (2002, p. 25-30):

a) Deliberada politica de “criminalizacdo”, antes que de
“descriminalizacdo” ou de despenalizagéo;

b) Frequentes e parciais alteracdes pelo legislador da Parte especial do
Cadigo Penalou a edigdo de leis penais especiais;

c) Aumento dos marcos penais dos delitos classicos;

d) A protecao institucional (ou funcional) dos bens juridicos;

e) Ampla utilizagdo da técnica dos delitos de perigo abstrato;

f) Menosprezo patente ao principio da lesividade ou ofensividade, o que
significa a difusdo dos delitos de mera desobediéncia & norma;
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g) Erosdo do contetdo da norma de conduta (do que esta proibido);

h) Uso do Direito Penal como instrumento de “politica de seguranga” (em
flagrante contradicdo com sua natureza subsidiaria);

i) Pouca preocupacdo com os principios de igualdade e de
proporcionalidade, para atender a uma exacerbada preocupagao
prevencionista;

Ao que se V€ atualmente, a conducdo do ordenamento juridico penal vem sendo
tracada conforme os ditames de apenas um fator, qual seja a maior repressdo e punicao dos
agentes Criminosos.

Com o passar dos anos tém-se se trazido a esfera do Direito Penala maior parte dos
conflitos existentes na sociedade, os quais diversas vezes poderiam ser abarcados por outras
esferas do Direito.

Isto €, 0 Direito Penal que deveria ser tratado como excecdo, principalmente pelos
ditames do principio da intervencdo minima, tem sido utilizado como regra no Brasil, tendo
em vista que quando se fala em conflito ou punicdo, aparentemente o instrumento mais
utilizado tem sido a sistematica penal, principalmente pela tipificacdo de condutas, ou seja,
criacdo de novos delitos.

AlEm da ferrenha utilizacdo do Direito Penal como método de coibi¢do da
sociedade através da criacdo de novos delitos, outra medida costumeiramente utilizada
pelos legisladores é a maior punicdo em relagdo a crimes ja existentes.

Melhor dizendo, a critica tracada em face da atuacdo legislativa brasileira ndo se faz
somente no sentido da tipificacdo de condutas que deveriam constar da esfera de outros
ramos do Direito, mas também em relacdo ao desenvolvimento das regras atinentes aos
crimes ja tipificados.

Atualmente temos uma manifestacdo social e midiatica que pressiona pela maior
repressao das condutas criminosas, seja pela aplicacdo de penas numericamente maiores ou
espécies de punicdo ainda ndo contidas no ordenamento juridico, inclusive de carater
inconstitucional, como de morte ou de carater perpétuo.

Em suma, o contexto atual demonstra um forte posicionamento no sentido de que
toda e qualguer conduta ofensiva a sociedade deve ser tratada pelo Direito Penal, bem
como este deve se valer de medidas cada vez mais graves e repressivas para solucdo das

questdes problematicas.
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Neste interim, tém-se que a comocao social suplicando por combate a criminalidade
tem se tornado fator primordial para nortear a atuagdo legislativa.

Ocorre que o Direito Penal ndo pode ser tomado de forma tdo banalizada como a
atualmente realizada. A criacdo e mutagdo constante do ordenamento juridico penal tem se
mostrado deveras ineficaz perante a criminalidade, posto que 0os numeros desta Ultima se
elevam reiteradamente.

Ora, a criagdo de leis em carater emergencial, visando o afago social com a err6nea
ideia de solucdo do conflito existente, ndo traduz a eficiéncia necessaria para combate a
criminalidade.

Pretende-se dizer que a atuacdo legislativa de modo a atender todo e qualquer anseio
social carece de eficacia no plano prético, visto que a simples criacdo de novas condutas
tipicas ou a maior repressao em relacdo aquelas ja existentes ndo possuem o conddo de
diminuir os indices de praticas criminosas.

No mais, a criacdo descomedida de leis penais culmina no fen6meno denominado
“hipertrofia legislativa”, ou seja, 0 conjunto demasiado e exagerado de leis existentes que,
infelizmente, ocasiona em baixa qualidade do conjunto legislativo brasileiro.

A partir do momento em que se tem a criacao de leis em carater emergencial e em
alta quantidade, por questdes 6bvias se diminui a qualidade das mesmas, posto que falta ao
legislador tempo hé&bil para raciocinar e analisar a real necessidade, justificativa e
efetividade de determinado texto juridico.

No Brasil perdura um enorme ciclo vicioso que se inicia na comogéo e requisicao
social perante o Estado de medidas coercitivas, gerando a criagdo emergencial e
descomedida de leis, culminando na ineficacia do ordenamento perante a delinquéncia
generalizada, a qual, neste contexto, tende a aumentar.

Vislumbra-se o afastamento da dogmatica penal que levou anos para ser construida,
desenvolvida e disseminada, quando da elaboragdo de nossas leis. Incompatibilidades,
insegurancas juridicas e ineficacia sdo reiteradamente percebidas em nosso ordenamento.

A partir do momento em que se foca os olhos apenas na maior punicao e represséo
como método de contencdo da criminalidade, inverte-se a ordem e pde-se de lado os

ditames essenciais a ciéncia Penal, resultando em um ordenamento frégil e inseguro.
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A CRIMINALIZACAO DE ATOS PREPARATORIOS

Exposto o cenario atual que envolve o porte de arma branca, cabe-nos suscitar um
raciocinio acerca da real intengdo para com a criminalizacdo de referida conduta.

Conforme se expbs inicialmente, o porte de arma branca é previsto como
contravencéo penal, tipificado no artigo 19 do Decreto Lei 3.688/41. No entanto, devido a
utilizacdo de armas brancas, principalmente facas, em variados crimes contra a vida,
integridade fisica e patriménio, veio a baila a hipétese de criminalizagdo da conduta em
tela.

Salienta-se que as alegacBes politicas que pretendem votar e aprovar a
criminalizacdo do porte sdo todas neste sentido, ou seja, que o fator justificante de eventual
criminalizacdo é a utilizagdo reiterada destes instrumentos em outros crimes, teoricamente
mais graves.

Isto é, o objetivo desta mudanca legislativa € conceder a hipdtese ao Estado de
aplicar punicdo ao agente que porte armas brancas antes que este pratique um crime mais
grave. Clarividente a presuncdo de quem porta arma branca, ird praticar um delito.

Ressalta-se que, dentro de nosso conhecimento, em momento algum se sustentou
que nos dias atuais o porte de armas brancas tomou potencial lesivo abstrato maior para
sociedade ou de que a conduta em sidemonstra necessidade de maior repressdo ou punicéo
devido ao risco que causa a sociedade.

Pelo contrério, a possivel criminalizacdo sempre é fundamentada na hipdtese da
utilizacdo do objeto potencialmente lesivo emoutro crime. As alegacGes sempre convergem
no sentido de, futuramente, haver um segundo delito cujo agente se valeria da arma.

\ejamos que a questdo do porte de arma branca, portanto, sempre vem
acompanhada de um segundo delito. Parece-nos clarividente a intencdo de se punir
severamente ndo 0 agente que porta a arma branca, mas sim o sujeito ativo do homicidio,
do roubo, do latrocinio, entre outros delitos praticados com a utilizagdo destes
instrumentos.

Pois bem. Importante relembrar que este contexto anteriormente exposto,
hipoteticamente, se encaixa dentro do Direito Penal, especificamente dentro do estudo
chamado iter criminis, sendo vejamos.

Desvencilhado do intuito de se aprofundar no tema, temos como iter criminis no
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ordenamento juridico brasileiro as chamadas fases do crime. Isto é, o iter criminis nada
mais € do que as fases ou planos que o agente transcorre até chegar na efetiva execucéo e,
possivelmente, na consumagdo do delito que se pretendia praticar.

A doutrina patria costuma dividir o iter criminis em duas fases, qual seja uma fase
interna e outra externa, sendo que cada uma delas possui suas sub divisdes.

Na fase interna, temos os fatores que ocorrem na mente do agente, devendo ser
destacada a fase da ‘cogitacdo”. Cogitacdo nada mais € que 0s pensamentos do agente no
sentido de praticar um delito, ou seja, quando ele detém raciocinios criminosos, visando a
pratica delitiva, sem, porém, exterioriza-los. \eja que, aqui, 0 sujeito apenas pretende
praticar um delito, detém uma ideia criminosa.

Passada a fase interna, temos a exteriorizacdo da vontade que antes se continha
dentro do pensamento do agente, ou seja, a partir do momento em que o individuo comeca
a praticar atos fisicos visando a pratica criminosa temos o inicio da fase externa.

Em suma, a fase externa é dividida em trés planos, quais sejam o de atos
preparatorios, a execucao e a consumacao.

Execucdo nada mais € que a pratica propriamente dita do verbo tipificado em lei,
sendo que, em caso de preenchimento de todos os elementos do tipo legal, tém-se a
consumagdo do delito.

No entanto, a teor do presente trabalho, cabe-nos wvoltar a atencdo aos atos

preparatérios, que sdo assim definidos por NUCCI (2014, p. 279):

E a fase de exteriorizagéo da ideia do crime, através de atos, que comegam
a materializar a perseguicdo ao alvo idealizado, configurando uma
verdadeira ponte entre a fase interna e a execugdo. O agente ainda ndo
ingressou nos atos executorios, dai por que ndo é punida a preparacdo no
direito brasileiro. (grifo nosso)

\kjamos, portanto, que os atos preparatdrios nada mais sdo que atos praticados pelo
individuo que o colocam em situacdo passivel de inicio de execucdo do delito pretendido.
Destarte, ato preparatdrio é a pratica de atos que circundam a execucdo do crime, atos de
carater secundario que, apesar de estarem relacionados a futura pratica criminosa, nédo

fazem parte do nicleo do tipo penal.
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Sdo exemplos de atos preparatdrios: ir até a residéncia que se pretende furtar;
adquirir uma escada que ajudara a transpor 0 muro; se esconder para surpreender a vitima;
conseguir um automoével e se locomover até o local do crime; sondar vitimas de eventual
estelionato; Enfim, sdo incontiveis os exemplos de atos preparatorios.

Pois bem. Fator que nos cabe ressaltar, inclusive se relaciona com a parcela destaca
do texto supracitado, é o de que nosso ordenamento juridico tem como regra a ndo
tipificacdo, e consequente punicdo, de atos meramente preparatdrios, posto que estes sequer
caracterizam inicio de execucdo do delito pretendido e sem inicio de execucdo ou, neste
giro, sendo o delito sequer tentado, ndo hé que se falar em punicéo.

Notério que ha possibilidade de um ato preparatério ser punido, ocorréncia
perceptivel quando o referido ato caracteriza delito autbnomo. Por exemplo, o agente que
pretende praticar um homicidio e transita portando uma arma de fogo, ainda que sequer
haja disparo ou que venha se encontrar com a vitima em potencial, pode vir a praticar
crime, caso ndo possua 0 competente porte e registro do instrumento. Entretanto, neste caso
o crime praticado é o de porte ilegal de arma de fogo e ndo ha que se falar em homicidio.

Posto esta parcela tedrica, tendo em mente as argumentacdes politicas acerca do
tema suscitadas no inicio deste capitulo, clarividente que o porte de arma branca surge
como ato preparatdrio punivel de eventual crime posterior.

Ora, se os legisladores relatam que o porte deve ser criminalizado em decorréncia
da utilizacdo das armas brancas para pratica de crimes mais graves, nos parece notério a
justificativa no sentido de se tipificar um ato preparatorio relacionado a conduta futura.

Neste giro, verifica-se que o intuito de parte do Poder Legislativo ndo vem sendo a
analise cuidadosa da conduta de portar arma branca em si, mas sim de relaciona- la a delitos
posteriores. Ndo se tem o estudo unitario do porte de arma, mas sim o de um Unico ato
compreendido no conjunto de atos que visam a pratica de um delito. O que se vem
pretendendo dentro do Poder Legislativo brasileiro é a criminalizacdo de um ato
preparatdrio de eventual crime posterior.

Evidente que ndo hé ilegalidade na tipificacdo de um ato tido como preparatério.
Conforme exposto a regra é a de ndo puni¢cdo, porém, comporta excecdes, dentre elas o
classico exemplo do porte de arma de fogo, anteriormente suscitado.

Entretanto, de inicio ja podemos ver algumas incongruéncias que se ocasionardo na
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legislacdo pétria a depender de como a criminalizacdo seja aprovada.

Ha indicios de que parte dos legisladores defendem ndo somente a criminalizacéo,
mas também a previsdo de um preceito secundario minimo elevado, tendo em vista a
necessidade de se manter o individuo preso cautelarmente durante o transcurso da acéao
penal.

De prontiddo ja poderiamos denotar violacdo ao principio da proporcionalidade,
visto que uma infracdo de perigo abstrato desta magnitude ndo poderia ter cominada uma
pena de reclusdo.

Ainda, a depender da pena cominada, a punicéo pelo “crime meio” (porte de arma
branca) pode vir a ser demasiadamente superior em compara¢do ao eventual crime fim que
se pretendia — sequer existe — praticar.

Melhor dizendo, se houver a previsdo de uma pena minima de 3 (trés) anos para o
porte de arma branca, como defendem alguns congressistas, o individuo condenado por este
crime pode receber uma pena maior do que aquele condenado por lesdo corporal, em
qualquer dos seus graus, ou até mesmo por um roubo ndo consumado.

Ora, a pena minima para uma lesdo corporal de natureza gravissima é de 2 (dois)
anos. A pena minima do crime de roubo é de 4 (quatro) anos, sendo diminuida de pelo
menos 1/3 (um terco) em se tratando de modalidade tentada.

\kja que a punicdo pelo porte de arma branca nos moldes supracitados acaba sendo
mais onerosa do que o proprio crime que o agente poderia vir a cometer. Isto é, estariamos
punindo mais severamente aquele que presumimos querer praticar determinado delito, do
que o sujeito que efetivamente o pratica.

Chegariamos em determinado ponto em que, por exemplo, para o delinquente seria
mais benéfico praticar a lesdo corporal gravissima, responder somente por este crime em
decorréncia do principio da consuncdo e receber uma pena de 2 (dois) anos, do que ser
flagrado por agentes policiais antes de qualquer agressdo e ser-lne imputado o porte de
arma branca, pelo qual recebera uma pena de 3 (trés) anos.

Estariamos diante de clarividente incongruéncia, incompatibilidade e
desproporcionalidade do ordenamento, pelo qual se pune mais severamente, em decorréncia
de perigo abstrato, aquele que se presume que ira praticar um delito, e de forma menos

gravosa aquele que efetivamente pratica o crime, causando perigo concreto.
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Apesar de discordarmos, inclusive, da tipificagdo do porte de arma branca como
contravencdo penal, parece-nos inevitavel que os nossos legisladores tomem alguma
atitude, tendo em vista que o atual cenério social expde o contexto em que eles costumam
tomar medidas legislativas, as quais, a0 nosso ver e conforme elencadas anteriormente
neste trabalho, tem sido ineficazes.

Deste modo, em que pese pudéssemos tracar outras variadas criticar acerca da
criminalizacdo da conduta em tela, passemos a indicar o que talvez seria uma saida mais
compativel e congruente para com 0 nosso ordenamento juridico, caso haja real
necessidade na mudanca de tratamento do porte de armas brancas.

No ordenamento juridico penal, especificamente a partir do artigo 59 do Cddigo
Penal, temos as previsdes relativas ao calculo da pena do agente que porventura vem a ser
condenado por pratica delituosa.

Todo o sistema trifasico de calculo da pena fora moldado, dentre outras finalidades,
para atender ao principio da individualizacdo da pena, o qual preceitua que a pena a ser
aplicada deve ser moldada ao caso concreto e atender as caracteristicas pessoais do
condenado. Isto é, a depender do contexto em que o crime fora praticado, bem como de
quem o praticou, a pena sera variavel, inclusive podendo ser estabelecida aquém do minimo
ou além do maximo cominados no tipo penal.

Dentro do célculo, ha institutos aplicaveis que visam moldar a pena, seja para
aumenta-la ou diminui-la, a fim de atender a personalidade e, principalmente, a
culpabilidade do agente.

Neste interim, \erifica-se que conforme a gravidade, culpabilidade e
responsabilidade do agente seja elevada para o tido como comum ao caso previsto, a pena
do agente sera aumentada, sendo que temos dois principais institutos neste sentido, quais
sejam as agravantes e as causas de aumento de pena. Isto é, pautado no caso concreto, a
depender das circunstancias que circundam a pratica criminosa, 0 agente podera ter sua
pena agravada ou aumentada.

No tocante a utilizagdo de armas brancas para atos de violéncia ou grave ameaga,
como sdo costumeiramente empregadas atualmente, parece-nos mais prudente uma
alteracdo legislativa que a venha tratar como agravante genérica, dentro do rola do artigo 61

do Cadigo Penal, do que considera-la como crime auténomo.
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Melhor dizendo, pela dogmatica penal e, inclusive, pautado nos fundamentos
politicos para eventual mudanca legal, demonstra-se conveniente o tratamento do emprego
de armas brancas como agravante genérica, as quais visam agravar a pena do agente de
acordo com a sua maior culpabilidade.

\kja, se faz l6gico agravar a pena do agente que se vale de uma faca para praticar
violéncia ou grave ameaca quando comparada ao agente que pratica 0 mesmo delito sem
utilizagdo de qualquer instrumento potencialmente lesivo.

Sendo assim, diante de eventual necessidade de mudanca de tratamento, surge como
hipdtese mais plausivel e coerente para com 0s ensinamentos penais, inserir o emprego de
arma branca como agravante genérica, ao invés de criminaliza-la como crime autbnomo
pelo simples fato de se presumir que serd utilizada posteriormente em outro delito, vez que,

na primeira opcdo, pune-se aquele que efetivamente pratica um delito grave.

A PUNICAO PELO PORTE DE ARMA BRANCA COMO FORMA DE
ETIQUETAMENTO

Ciéncia autbnoma, porem paralela ao Direito Penal, a Criminologia detém dentro
dos seus estudos uma linha de estudo denominada de etiquetamento ou estigmatizagéo ou,
ainda, labeling approach.

Sabe-se que a Criminologia divide seus estudos entre o crime, a vitima, o controle
social e o criminoso. Neste ultimo plano, durante a década de 50, surgiu nos Estados
Unidos a chamada “Nova escola de Chicago”.

Esta “escola” nada mais é que um conjunto de estudiosos gque propagaram Seus
estudos criminoldgicos, dentre os quais se encontravam a linha de raciocinio inicialmente
destacada.

Em suma, a teoria do etiquetamento nada mais € do que a rotulagdo dos individuos
gue ja se viram envoltos em uma relacdo criminal, sendo classificados como sujeito ativo
de um ato delitivo.

Relata a teoria supracitada que o agente que é acusado e, porventura, condenado por
um crime, por vezes passa a ser estigmatizado pela sociedade em que convive. Isto é, o
individuo que se v& como Réu em uma acgdo penal ou porta antecedentes criminais

automaticamente passa a ser alvo de preconceito da sociedade, sendo taxado como
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criminoso  incessantemente.

Dentre 0os mais variados preconceitos sociais, indiscutivel que ha rotulacdo e
desconfianga em relacdo aqueles que j& estiveram envolvidos com agdes criminosas, ainda
que de menor gravidade.

De acordo com Yasmin Maria Rodrigues Madeira Costa (2005, p.34), pode se

considerar estigma como:

[...] uma classificacdo social por meio da qual um grupo de individuos
identifica outro de acordo com o certos atributos reconhecidos pelos
sujeitos que classificam como negativos ou desabonadores. A prépria
palavra ‘“favelado” traz o sentido de estigma, ndo significando tdo
somente o “morador de favela”, mas denota uma identidade social

negativa.

Pois bem. Sem intencdo de aprofundar o texto em rela¢&o a teoria criminolégica em
apreco, optamos por trazé-la a baila para elaboracdo de um raciocinio entrelagado com
eventual criminalizagdo do porte de armas brancas.

Exaustivamente j& destacamos que atualmente o porte de arma branca é previsto
como contravencao penal, sendo que ha clarividente intencdo dos legisladores em eleva-lo
a condicdo de crime.

Aparentemente, a tipificacdo em si ndo sofreria mudancas consideraveis, ou seja,
continuaria a ser uma infragdo de perigo abstrato, que ndo exige intencdo especifica por
parte do sujeito ativo para configuragdo, enfim, manteria oS mesmos tracos atuais,
alterando-se basicamente sua natureza juridica e classificacdo dentro do ordenamento
criminal.

Imaginando a tipificagdo de referida conduta como crime, passa-se a analise de
COMO Ocorreria sua caracterizagéo.

Diz-se na imprensa que, obviamente, aqueles que estiverem portando arma branca
em decorréncia da atividade laboral que exerce ou, ainda, por motivos de atividades
justificaveis, teriam sua conduta considerada como atipica.

Entretanto, como seria realizado este exercicio de verificagdo? Quais seriam 0s
critérios utilizados para verificacdo da (a) tipicidade? Ha critérios razodveis neste contexto?

Quais seriam as circunstancias preponderantes para caracterizacdo do delito?
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Parece-nos que a criminalizacdo da conduta € altamente vaga, sendo que seu
enquadramento como crime deixaria individuos a mercé de uma grave consequéncia,
causando consideravel inseguranca juridica. Afinal, como saber como a autoridade que
eventualmente lhe surpreender portando uma face ira interpretar o caso?

No caso em tela, novamente trazendo a superficie os argumentos legislativos no
sentido de que a criminalizacdo visa atingir os individuos que pretendem praticar crimes
mais graves com o emprego de armas brancas, nos leva a crer que serdo engquadrados como
sujeitos ativos deste novo crime 0s agentes que se possa presumir que detinham intencédo
delitiva futura.

Isto é, imputar-se-4 o porte de armas brancas em relacdo aos agentes que as
autoridades policiais e judiciais presumirem que iriam praticar um segundo delito, mediante
emprego daquela arma.

Ocorre, entretanto, que todo e qualquer exercicio de presuncdo leva em
consideracdo uma consideravel carga de subjetividade daquele que se coloca a interpretar a
situacdo fatica.

Neste interim, parece nitido que as consequéncias sobrevirdo atinentes aqueles que
sdo alvos de etiquetamento pela sociedade. Ora, crivel supor que o crime basicamente sera
imputado aos agentes que sofrem preconceito de raga, cor e classe social perante a
sociedade, uma vez que sao estes que a sociedade supde que irdo praticar crimes.

Inegdvel que os fatores acima destacados causam na populagdo pensamentos
preconceituosos, culminando em pensamentos estigmatizadores em relacéo a determinados
agentes a depender da posicdo que ocupam na pirdmide social.

Em relacdo a esta atuacdo preconceituosa natural da sociedade, expde Luiz
Fernando Kazmierczak (2010, p. 38):

Basta o sujeito ter passado pelos corredores da justica criminal para ser
apontado pelos demais como criminoso. E contumaz que a sociedade néo
questione acerca dos motivos, razdes e circunstancias da pratica do ato, ou
mesmo se o foi reparado, ela apenas enxerga naquele individuo a marca
deixada pelo sistema penal, criando o estigma do delinquente. Com isso, a
pena se perpetua na pessoa do condenado mesmo ap6s 0 seu integral
cumprimento na seara da justica penal.

184



Logo, com pesar, parece possivel afirmar que as imputacGes deste eventual crime
que se pretende inserir no ordenamento juridico, atingira a parcela estigmatizada, rotulada e
etiguetada da sociedade, que é tratada, sem maiores fundamentos, como potencialmente
criminosa.

Sendo assim, além da incompatibilidade para com os ditames do Direito Penal, a
criminalizacdo do porte de arma branca nos faz crer na criacdo de mais um instrumento de
preconceito e exclusdo social na sociedade brasileira, posto que fatalmente a conduta seréa
imputada aos agentes que a sociedade, discriminatoriamente, trata como potenciais

Criminosos.

CONCLUSOES

Por todo o exposto, infelizmente, podemos tracar algumas consideracdes
desanimadoras que traduzem a atuacdo legislativa e social na seara do ordenamento
criminal brasileiro.

A0 que se V&, o Poder Legislativo em sua maioria vem sendo movido com fulcro em
comoc0es sociais que apelam por combate eficaz da criminalidade que assola nosso pais.

Ocorre que 0s anseios sociais, comumente, sdo no sentido de exigir maior
criminalizacdo e punicdo de condutas, fator, este, deveras ineficaz quando utilizado
solitariamente em contraponto a delinquéncia.

A politica criminal com um minimo de eficiéncia passa pela atuacdo em diversas
camadas e setores sociais, sendo que a atuacdo do Direito Penal, principalmente por meio
de punicdo, é tdo somente o fim de um caminho que se inicial longinquamente antes.

Em relacdo ao objeto central de estudo do presente trabalho, qual seja eventual
criminalizacdo do porte de arma branca, entendemos se tratar de mais uma medida
emergencial e descuidada do nosso legislativo, visando apenas afagar os anseios sociais,
passando uma falsa sensacdo de repressdo eficaz em relagdo aos agentes criminosos.

Ainda, de acordo com o raciocinio tracado, em caso de real necessidade de alteragdo
legislativa, parece-nos que surge como hipGtese cabivel e sensata a inclusdo da utilizacao
de instrumentos potencialmente lesivos para pratica criminosa no rol de agravantes
genéricas, previsto no artigo 61 do Cddigo Penal ou, eventualmente, como causa de

aumento de pena em determinados crimes.
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A simples e pura criminaliza¢do do porte de arma nos leva a crer que consistira em
violacdo e ndo observancias dos principios basicos que sustentam o Direito Penal, como por
exemplo o da intervencdo minima e fragmentariedade.

Por fim, ressalta-se que eventual criminalizagdo de referida conduta traz fundado
risco de ser utilizada como instrumento de preconceito e estigmatizacdo de parcela da
populacdo, posto que lhe serd imputada uma acusa¢cdo com fundamento em presuncéo de
pratica criminosa futura.

Sendo assim, conclui-se que 0 caso exposto, caso concretizado, traduz, novamente,
mais uma atuacdo descomedida e temeraria do Poder Legislativo brasileiro, o qual vem se
pautando basicamente com punicdo e segregacdo dos agentes criminosos, sem qualquer

preocupacdo com as reais causas da criminalidade.
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SELETIVIDADE CRIMINALE VITIMIZACAO SECUNDARIADOS
MOVIMENTOS SOCIAIS

Gustavo de Souza PREUSSLER*®

RESUMO

O objeto da criminologia tem se relegado a uma simplista complementacdo a ciéncia
juridico-penal. Esta visdo confunde o verdadeiro objeto criminoldgico com o objeto da
dogmatica legalista-penal. A criminologia ocupa-se do processo de analise politica. Toda a
criminologia é politica. Se de um lado ela reflete a atuacdo das agéncias repressivas do
Estado em um postulado meramente descritivo, de outro ocupa-se com a critica e a
perspectiva l6gica de sua atuagdo, de seus agentes e de suas ideologias. Ambas as
abordagens sdo politicamente carregadas, tanto a criminologia hegemdnica, que j& inspirou
e legitimou o discurso da seletividade dos inimigos da sociedade. No dizer de Eugenio Raul
Zaffaroni, a ligagdo entre criminologia e politica € inegavel e objetiva sua mais alta
evidéncia em nossos dias, pois toda criminologia se ocupa de reforgar ou criticar atos
politicos. A criminalizacdo - de uma conduta, racga, etnia, religido ou opcao sexual -
expressa na verdade um ato politico de seletividade de inimigos sociais. Assim, quando um
magistrado ordena que a policia reprima uma manifestacdo ou proiba que ela aconteca, esta
exercendo um poder politico e tomando uma decisdo politica.

PALAVRAS-CHAVE: Seletividade; Criminalizacdo; Movimentos Sociais.

RESUMEN

El objeto de la criminologia ha sido relegada a una conclusion simplista de la ciencia
juridica y penal. Este punto de vista confunde el objeto real con el criminolégica objeto de
la dogmética legalista-penal. La criminologia se ocupa con el proceso de analisis politico.
Toda la criminologia es politica. Por un lado refleja el desempefio de los organismos Estado
represivo en una puramente descriptiva postulado por el otro se ocupa de la perspectiva
critica y l6gica de su funcionamiento, sus agentes y sus ideologias. Ambos enfoques son
politicamente cargadas, tanto la criminologia hegemdnica, que ha inspirado y legitimado el
discurso de la selectividad de los enemigos de la sociedad. En palabras de Eugenio Raul
Zaffaroni, el vinculo entre la criminologia y la politica es innegable y su mayor evidencia
objetiva de hoy, para todos ofertas criminologia con fortalecer o criticar los actos politicos.
La criminalizacion - de conducta, la raza, el origen étnico, religion u orientacion sexual - en
realidad expresa un acto politico de la selectividad de los enemigos sociales. Asi que
cuando un juez ordend qué la policia vaya reprimir una manifestacién o prohibir lo que
hace, que esta ejerciendo un poder politico y tomando una decision politica.

PALABRAS-CLAVE: Selectividad; Criminalizaccion; Movimientos Sociales.

INTRODUCAO

18 Docente na Universidade Federal da Grande Dourados
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Com a finalidade de caminhar nas trilhas obscuras do direito penal subterraneo,
constantes na vitimizagdo secundaria dos movimentos sociais sera necessaria a abordagem
sobre o0 processo de criminalizacdo primaria e secundaria, a seletividade, o poder das
agéncias de criminalizagao.

Como é extenso o processo de selecdo criminalizante dos movimentos sociais, se
optara aqui tracar algumas linhas in abstracto.

No topico “1” trabalhares a criminalizacdo primaria e secundaria dos movimentos
sociais. E importante trazer ao leitor, que o processo criminalizante tem origem ideoldgica
das leis de luta contra perigosos sociais.

No topico “2” serd abordada a seletividade destes perigosos sociais e a
“coincidéncia” simbidtica entre integrantes de movimentos sociais, anarquistas e
manifestantes de rua com perigosos sociais. Trata-se aqui de demonstrar a cOmoda ideia de
neutralizacdo pré-selecionada pelo sistema punitivo.

No tdpico “3” sera transcrito como o poder das agéncias de criminalizacdo
dominam a atuacdo policial e criam uma verdadeira criminalizacdo vitimizante secundaria
(subterranea ou ndo oficial).

No topico “4”, como desfecho, mas sem esgotar o assunto, sera exposto como a

Policia mata e a Justica Penal enterra, seja simbolicamente, seja efetivamente.

A CRIMINALIZAQAO PRIMARIA E SECUNDARIA DOS MOVIMENTOS
SOCIAIS

A sociedade complexa, também chamada por Ulrich Beck de sociedade de risco,
reafirma a conduta estatal de criminalizacBes. Os perigos e 0s perigosos ocupam um lugar
comum no imaginario coletivo. O teorema de Thomas aparece aqui como uma profecia
autorrealizavel em que “se as pessoas definem certas situacGes como reais, elas séo reais
em suas consequéncias”. Se determinado grupo de pessoas € definido como reais inimigos,
eles séo inimigos perante os olhos dos Aparelhos Repressivos do Estado.

E frequente o uso dos simulacros e das simulaces para definir de quem sdo os
esteredtipos: os criminosos, os delinquentes, os daninhos para a sociedade, aqueles que

devem ser excretados do sistema social atraves do sistema punitivo, seja pelo sistema penal
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oficial, com a morte social através do carcere, seja pela morte fisica produzida pela acdo
violenta estatal.

A sociedade de risco contribui para a logica acima mencionada. Incute no
imaginario coletivo os estere6tipos e a concentracdo da pulsdo vingativa/projecdo do medo
em determinado grupo de pessoas: 0s bodes expiatorios. O capitalismo periférico, com a
sua grande capacidade para a exclusdo social e para guerras civis, militares, ideoldgicas,
sempre pautadas no alter (no outro) como objeto de neutralizagdo, confere a vitima
expiatdria uma perspectiva pds-moderna, fria, desumana, objetiva e racional.

Na sociedade capitalista moderna, o aumento da producéo do capital expande os
riscos de formagdo de movimentos sociais que irdo se rebelar contra a violéncia estrutural.
Os perigos séo distribuidos pela ordem técnico-cientifica, como um meio de reparticdo dos
conflitos que surgem na relacdo produtiva. No caso dos movimentos de reivindicacdo de
direitos nas ruas (manifestagdes), a reparticdo dos conflitos fica expressa na criminalizacdo
secundaria empregada pelo Estado Policial.

Dentro da divisdo da riqueza e dos conflitos massacrantes, existem vitimas sem
rosto, populacdes inteiras flageladas pela exclusdo e pela subtracdo total de riquezas
ocasionada pelo capitalismo animalesco da modernidade, uma verdadeira ditadura da

escassez. Sobre a producdo de exclusao social, preconiza Ulrich Beck:

Ambos os “paradigmas” da desigualdade social referem-se, sistematicamente, a
épocas determinadas no processo de modernizagdo. A distribuicéo e os conflitos
de distribuicdo em torno da riqueza produzida socialmente se encontraram no
primeiro plano perante o pensamento e a atuagdo dos seres humanos e estdo
dominados, nos paises e nas sociedades (hoje, em grande parte do chamado
Terceiro Mundo), pela evidéncia da miséria material, pela “ditadura da
escassez”. Sob estas condigdes da sociedade da caréncia se tem e se consuma o
processo de modernizagdo com a pretensdo de abrir, com as chaves do
desenvolvimento técnico-cientifico, as portas das fontes ocultas da riqueza
social. Essas promessas de libertacéo a respeito da pobreza e da dependéncia que
um mesmo nao lhe tenha causado estdo na base da efetividade, do pensamento e
da investigacdo com categorias de desigualdade social, e em concreto desde a
sociedade de classes, passando pela sociedade de capas, tem a sociedade
individua lizada.

Sobre as tensdes sociais produzidas pela globalizacdo pds-moderna, existem fontes

de lutas e de conflitos que fundamentam e/ou sdo limitadas por esses riscos produzidos pelo
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sistema penal subterrdneo e no curso dos discursos da questdo criminal midiatica
(criminologia midiatica de legitimacéo). Os perigosos, daninhos a sociedade de consumo,
sdo considerados subprodutos sociais. Reafirma-se a ideia de divisdo de classes: “No caso
limite, amigos e inimigos [...] estdo expostos a pressdo igualitiria dos riscos civilizatdrios
gue se potencializam [...] ademais, [a sociedade de risco] obriga a humanidade a unir-se nas
situacOes de autoameacas civilizatorias”. Deste modo, a sociedade atual se caracteriza
como uma sociedade de risco, em que 0 perigo e o risco envolvem expectativas cognitivas
para a ordem social. Na pretensdo p6s-moderna, 0 risco volta-se a seguranca publica e a
exclusdo da massa e producdo de violéncias policiais, calcada sempre no ideério de
confilanca e de expectativa de agir.

Também é neste sistema excludente que a populacdo adere ao sistema penal
subterréneo, seja pela apatia critica, seja pela influéncia da adesdo subjetiva a barbarie, em
que associa a “expansdo e reorganizacdo da prisdo e seus tentaculos institucionais, que
reforma a paisagem sdcio-simbolica, reconstruindo e reconfigurando o proprio Estado que
se converteu em Estado penal como potente motor cultural, com seus préprios direitos,
categorias, classificacdes e imagens”.

Os anarquistas, por exemplo, sdo considerados inimigos objetivos do Estado
capitalista. Sdo estereotipados como ndo-pessoas, passiveis de eliminacdo com o uso do
sistema penal subterraneo. Adota-se, neste postulado, evidente Estado de Excecdo como
regra permanente.

Nestas sociedades de risco, séo selecionadas algumas pessoas que serdo objeto da
coacdo do poder punitivo com a finalidade de imposicdo de pena. Este € um poder de
definicdo, em que “o Direito penal do cidaddo é Direito de todos, o Direito penal do
inimigo é daqueles que o constituem o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacdo fisica, até
chegar a guerra”. Esta guerra é decretada de modo subterrdneo, contra os daninhos a
sociedade pelos Aparelhos Repressivos do Estado.

A seletividade ou processo seletivo criminalizante opera de dois modos. O
primeiro, chamado de criminalizacdo primaria, € “o ato e o efeito de sancionar uma lei
penal material que incrimina ou permite a puni¢do de certas pessoas™; e 0 segundo, “a
criminalizacdo secundaria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas”. Para

Kathryn Chadwick e Catherine Little, “o processo de criminalizacdo € a aplicacdo de um
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rotulo criminal para uma categoria social especifica”. O conceito de criminalizacdo
secundéria é utilizado aqui como uma forma reflexa da estrutura de luta de classes, em que
a propria justica adere a toda a violéncia legitima ou ilegitima produzida pelo Estado. E a
finalidade da politica criminal de derramamento de sangue exposta por Nilo Batista, como
“o desempenho concreto das agéncias publicas, policiais ou judiciarias, que se encarregam
da implementacdo cotidianamente ndo s6 dos critérios diretivos enunciados ao nivel
normativo, mas também daqueles outros critérios, silenciados ou negados pelo discurso
juridico”.

A criminalizacdo primaria de movimentos reivindicatorios encontra-se no Projeto
do Novo Cdodigo Penal (PLS 236/2012): “Causar terror na populacdo mediante as seguintes
condutas: [...] IV - incendiar, depredar, saquear, explodir ou invadir qualquer bem pdblico
ou privado”. Condiciona o respectivo projeto uma exclusdo de crime: “§ 2° Nao constitui
crime de terrorismo a conduta individual ou coletiva de pessoas movidas por propdsitos
sociais ou reivindicatdrios, desde que os objetivos e meios sejam compativeis e adequados
a sua finalidade.” Observa-se que as manifestacbes devem, segundo o projeto, ser
controladas pelo proprio Estado.

A esperanca dos cruzados morais é que a criminalizagdo primaria seja levada a
cabo integralmente pela criminalizagdo secundaria. O que se quer dizer aqui, é que,
transformar a manifestacdo publica em um objeto criminalizado e langa-la aos ventos da
discricionariedade dos Aparelhos Repressivos de Estado, nada mais é que a justificacdo de
atos de barbérie policial. Ainda se pode afirmar que o Estado Policial, por ter sua estrutura
pautada na mesma logica da produgdo capitalista, ou seja, como producdo de sequestrados
punitivos, seleciona o baixo escaldo delitivo ou os estereotipados para servirem de bode
expiatorio. Mas também, aqueles que incomodam o alto escaldo, como ocorre nas
manifestacdes de rua. Nesse sentido, Richard Quinney argumenta que, “na sociedade
capitalista com a salde em ordem e com os beneficios da classe capitalista, a classe dos
proprietarios controla os meios de producdo. A justica capitalista pertence a classe
capitalista, paraa classe capitalista e contra a classe trabalhadora”.

Os anarquistas, 0s criminosos, 0s responsaveis por tumultos e 0s perigosos sao
bodes expiatorios. Inverte-se a situacdo de vitima para a consolidacdo da situacdo de algoz;

0s papéis sociais dentro do campo juridico sdo trocados. Um estudo de Kathryn Chadwick e
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Catherine Little aponta que a criminalizacdo é uma resposta politica ao protesto social, cuja
finalidade ¢é usar a forma legal para rebaixar e calar as pessoas politicamente. O processo
criminalizante inicia com o labelling, a fixacdo da etiqueta ou o poder de definicdo. Esse
poder € exercido pela policia e legitimado pelo controle judicial no processo penal.

A matriz do processo de criminalizagdo tem suas raizes na perspectiva do
labelling. Este foca a construgdo social do crime como sentido do controle social. N&o é
usado, neste aspecto, o conceito de controle do estado, que sugere que os rétulos criminais
sdo aplicados para atividades consideradas ilegais para a maioria, mas mais relevante para o
Estado Capitalista sdo as identificacbes como tratamento politico de estabilidade e da
continuacdo da ordem deste mesmo Estado.

A criminalizacdo secundéria pode ser considerada como a redefinicdo de atos
politicos como marginais, fora-da-lei. Esse instrumento € usado para proteger e reforcar os
interesses da ordem estabelecida e da economia.

Assim, a criminalizacdo secundaria possui uma orientacao seletiva. Em que pese a
criminalizacdo secundéria se operar seletivamente — como no caso acima mencionado —, a
verdadeira seletividade se dara pelo sistema penal e por seus agentes. A justica capitalista é
uma forma de manutencdo do status quo da classe dominante. Esta eficacia invertida,
segundo Vera Regina Pereira de Andrade, tem a significacdo de uma verdadeira fungéo
latente (pulsdo vingativa reprimida), em que a finalidade real do sistema penal néo é
efetivar uma reducdo ou eliminacdo da criminalidade com a protegdo de bens juridicos
universais, mas sim o contrario, construir a tutela penal de modo seletivo e estigmatizante,
um verdadeiro processo de reprodugdo. Esse processo material é ideologicamente apegado
as assimetrias da sociedade, tais como as classes, 0 género e a raga.

As questdes sobre justica do cotidiano sdo confiadas ou ndo a legalidade somente
sob o critério arbitrario da administracdo burocratizada do sistema penal. A justica ndo atua
somente na ideia do bem social ou da ordem natural, mas também na sobrevivéncia e nas
necessidades do sistema capitalista. O julgamento encontra-se nas maos dos Aparelhos
Repressivos do Estado Capitalista. Sem falar no fato de que esses mesmos julgamentos sao
feitos de modo subterraneo, policialesco, com execugdes sumarias. Segundo Lola Aniyar de

Castro, o grande problema ¢é a intensa politizacdo do tema seguranca publica:
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Os governos ocultam [...] a realidade, e entdo as solu¢bes se obstacularizam; o
bem, os construtores do medo destroem a qualidade de vida e a gestdo de um
bom governo que de outra maneira poderia aproximar-se da paz e da felicidade.
O medo permite gerar for¢as armadas repressivo-preventivas das populacdes
carentes, tanto nas fronteiras legais como na rua. O uso politico do medo como
forma de controle da populagdo ndo somente, pois, pde em xeque as vidas
cidadds, mas fragiliza as intimas: a ingovernabilidade: “Delito grave!” “A
democracia ndo pode ser fragil”, disse o “homem a pé”. Como consequéncia,
produz-se uma intensificacdo do esteredtipo do mal e perigoso e uma
repressividade e um controle incrementados que se estendem a toda uma classe
social. A abundancia das de penas modistas e a “generosa” resposta institucional
parecem atualmente ser, ademais, um fenémeno global.

Outro fator que orienta a criminalizacdo secundaria pré-selecionada € a atuacéao
dos 6rgdos de comunicacdo em massa, que por hora imputam aos juizes a condicdo de
traidores da guerra contra 0 crime e contra 0s subversivos, tais como 0os manifestantes de
Rua. Seja porque, assustados com as opressdes que podem sofrer dos verdadeiros soberanos
do Estado — os detentores dos meios midiaticos, de producdo e da politica —, obedecem as
regras estabelecidas pelos criminalizadores néo oficiais, seja porque 0 magistrado
efetivamente efetua uma projecdo negativa ao manifestante de rua, seja porque se
amedronta frente ao poder capitalista, 0 argumento se converte em um so6: “Eles — os
estereotipados — ndo tém direitos, porque matam, ndo sdo pessoas, sdo a escoria social, as
fezes da sociedade™. A inversdo discursiva se da no papel de vitimas do Estado Policial,

tratadas como verdadeiros algozes.

A SELETIVIDADE DACRIMINALIZACAO SECUNDARIA

Segundo relatério do Banco Mundial, descobriu-se que os pobres sdo muito menos
protegidos pelo sistema penal que os ricos, isto, obviamente, em nivel global, ndo sé no
Brasil. Essa seletividade negativa — de ndo-protecdo — é conferida pelo préprio status de
cidadania negativa ligada aos rotulos impostos pelo sistema penal subterraneo, aquele que
emerge nas sombras dos direitos e garantias fundamentais. A baronesa Viven Stern, em sua
obra Criando Criminosos, conclui que os sistemas de justica penal no mundo sdo injustos,
pois “discriminam o0s pobres e as minorias, sd0 pouco sensiveis aos problemas das
mulheres e negligentes com as criangas; protegem os ricos e ignoram 0s necessitados. S&o
ineficientes e corruptos; séo parte do problema da delinquéncia mais que de sua solugédo”.

\era Malaguti Batista e Nilo Batista também concluiram que “esses setores vulneraveis,
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ontem escravos, hoje massas marginais urbanas, s6 conhecem cidadania pelo seu avesso, na
‘trincheira auto-defensiva’ da opressdo dos organismos do nosso sistema penal”.

A eficacia desses sistemas ou Aparelhos Repressivos de Estado é mensurada na
capacidade de intimidacdo que podem exercer sobre as classes subalternas. Mais ainda, é
mensurada na capacidade de decidir sobre quem deve morrer ou quem pode viver, na
poténcia criminalizante secundaria subterranea.

Lola Aniyar de Castro expde o problema da justica como uma verdadeira crise de
legitimidade, que demonstra claramente os sintomas da doenca pelo qual todo sistema
social esta passando. Muitas vezes, 0s proprios magistrados ndo conseguem, a partir de sua
atuacdo, verificar a postura politica que estdo adotando. Assim como aqueles denominados
operadores do direito ndo compreendem a capacidade (des)legitimadora que podem
produzir sobre o sistema judicial. Simplesmente ha reproducdo das violéncias constantes na
prépria sociedade, sejam simbdlicas, sejam efetivas.

A assertiva de Michel Foucault é verdadeira: no sistema penal, ‘“procurou-se
constituir, no préprio interior das massas populares, um pequeno nicleo de pessoas que
seriam, por assim dizer, os titulares privilegiados e exclusivos dos comportamentos ilegais.
Pessoas rejeitadas, desprezadas e temidas por todo mundo”. Até mesmo o homicidio dos
pertencentes as massas populares pode ser considerado um ato de heroismo. Esse fato fica
evidente na criminologia midiatica da direita politica. Neste sentido, expde Jock Young que,
“para os tedricos rotulacionistas, a quantidade de crime, o tipo de pessoa e de infragdo
selecionados para serem criminalizados, e as categorias usadas para descrever e explicar o
desviante sdo construgdes sociais. O crime, ou desvio, ndo é uma coisa ‘objetiva’ que Ia
esta, mas um produto de defini¢des socialmente criadas: o desvio ndo € inerente num item

de comportamento, mas é aplicado a ele pela avaliagdo humana”.

O PODER DAS AGENCIAS DE CRIMINALIZACAO: AATUACAO POLICIAL EA
VITIMOCRIMINALIZACAO SECUNDARIA

O sistema penal subterraneo utiliza, muitas vezes, como discurso legitimador de
suas acdes, o sistema de justica ordinario. O judiciario enterra, enquanto a policia mata.
Segundo Massimo Pavarini, “a funcdo simbdlica do direito penal decorre do lugar ocupado

pelo sistema classico de justica penal na reproducdo das diferencas sociais, ou seja, na
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conservacdo da realidade social desigual”. O poder das agéncias punitivas é na verdade um
poder de degradacéo social, seja do acusado, seja da vitima, desde que pertengam a mesma
classe social.

A vitimizagdo segue a mesma ldgica da criminalizacdo e 0s conceitos se
encontram na criminalizacdo secundaria do direito penal subterrdneo. Sdo modalidades de
seletividade vitimizante do poder punitivo subterraneo (criminalizacdo secundaria
subterranea): (i) vitimizacdo segundo o esteredtipo, estigma ou roétulo; (ii) vitimizacdo
segundo comportamento contra-hegemonico; e (iii) vitimizacdo devido a falta de
imunidades.

Assim como existe um filtro de seletividade dentro do sistema penal oficial, o
sistema penal subterrdneo também opera no mesmo sentido, mas ndo se baseia no
regramento juridico. Utiliza para operar sua violéncia estatal ndo-oficial a l6gica de classes
e do poder econdmico/politico. O estado de ndo-imunizagdo a violéncia, agregado ao
preconceito de determinados setores da sociedade, reforca a pulsdo vingativa do Estado e
possibilita a perpetracdo de atos abusivos. Anteriormente, mencionamos, na criminologia
da reacdo social, as teorias do estigma, estere6tipo e rétulo. O estigma é um fator disposto
no sujeito que adere a sua propria subjetividade, mas ndo é propriamente construido
institucionalmente. O esteredtipo considera que a sociedade é dividida em classes e o
delinquente € uma construcdo do proprio sistema. O labelling ou rotulagem leva em
consideracdo a questdo psicolégico-comportamental, como é o caso dos usuarios de
entorpecentes, mas também estes mesmos setores da sociedade gque consideram 0S USUArios
de drogas como subversivos (classe dominante) criam o desvio ao efetivar regras
particulares que rotulam o individuo como desviante. O desviante, nesse, caso € uma vitima
expiatoria. A vitimizacdo secundaria subterranea se aproxima mais do estere6tipo, um vildo
simbdlico que é convertido em inimigo eliminavel pela hostilidade do sistema penal
subterréneo.

Acriminalizacdo secundéria subterranea por comportamento contra-hegemaonico
é aquela agregada a tentativa de reproducdo e modificacdo do sistema social. As lutas por
reforma agraria, os movimentos dos sem-teto, os movimentos LGBTs, indigenas e
remanescentes de quilombolas sdo formas de luta contra o sistema econdmico capitalista.

Estes grupos sdo vulneraveis e presas faceis pelo sistema penal subterraneo. Estima-se que,
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no Brasil, entre os anos de 2007 e 2011, houve 982 ameacas de morte sofridas pelos
condenados da terra, que reivindicam um pedago de terra para sobreviver. Um exemplo de
criminalizagdo secundaria subterranea pelo comportamento contra-hegemonico fica claro
na entrevista de Raimundo Nonato Gomes, lider da Comunidade Quilombola Alto Bonito
em Brejo — Estado do Maranhdo-MA, a Comissdo de Direitos Humanos da OAB/MA, em
dezembro de 2010:

Fui preso ano passado, por tentar me salvar dos tiros. Ainda peguei uma facada
no pescogo, mas consegui me livrar. Quase cortaram minha goela. Dai fui preso
por tentativa de homicidio contra o fazendeiro. Passei dois meses preso, como
bandido de alta periculosidade. Fiquei livre ano passado (2009) e sou todo
tempo ameacado de morte com meus companheiros de trabalho. Todos os
homens da comunidade foram ameagados de morte pelo fazendeiro Fontineli,
pelo Antonio, todo o tempo, todo o tempo. J& tentaram queimar a associagéo, e
nois [sic] ndo sabe mais o que faz.

A terceira e ultima categoria é a vitimizacao (criminalizacdo) secundéria por falta
de imunizacdo. A justica penal defende os interesses das classes dominantes. No caso do
sistema penal subterrdneo, todo o aparelho repressivo do Estado é utilizado como uma
determinacdo de realidade. Alguns recebem os bens negativos da sociedade e outros, 0s
bens positivos (imunidade). Essa distribuicdo desigual esclarece a forma com que se da o
processo de dominagdo e exploracdo de uma classe social por outra.

Acriminalizacdo secundaria subterranea é uma situacdo bélica e muitas vezes com
discurso reforcado com imagens de mesma categoria, mas que guarda em sua profundidade
uma funcdo politica. Neste foco, podemos afirmar ndo s6 que a guerra é a continuacdo da
politica por outros meios, como também que a politica é a continuacdo da guerra pelo
sistema penal subterrdneo, em que o valor seguranca substitui os vinculos sociais de
solidariedade e simpatia para reforcar vinculos sociais verticais de autoridade e disciplina.
Essa inversdo de valores possibilita a legitimacdo de praticas abusivas em nome da
seguranca cidada. Assim, ‘“se considerarmos que os criminalizados, os vitimizados e 0s
policizados (ou seja, todos aqueles que sofrem as consequéncias desta suposta guerra) sao
selecionados nos estratos inferiores cabe reconhecer que o exercicio do poder estimula e
reproduz antagonismos entre as pessoas desses estratos mais frageis, induzidas, a rigor, a

uma auto-destruicdo”.
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A reproducdo dessa imagem bélica consiste em ampliar a divisdo de classes e a
polarizacdo da riqueza; manter a situacdo permanente de conflituosidade e ruptura
comunicacional entre essas classes; produzir uma cultura do medo; relativizar valores
essenciais em detrimento do postulado da seguranca cidada; dificultar a producdo de uma
justica restaurativa; deslegitimar discursos de contencdo das criminalizagdes; deslegitimar
os deslegitimadores e atribuir a estes a responsabilidade da reproducdo da violéncia,
principalmente no discurso de excesso de direitos. A exemplo disso, um magistrado que
determinou a expedicdo e cumprimento de um mandado de busca e apreensdo fundamentou
seu pedido na banalizagdo da condicdo de pessoa. Trata-se assim de um verdadeiro direito

penal subterraneo travestido de sistema penal oficial:

Frise-se, por derradeiro, que a medida excepcional estd calcada em diversas
dendncias semelhantes, provavelmente enderecadas por cidaddos humildes e
honestos da comunidade local que, certamente indignados com os desmandos do
Elias Maluco e sua gangue, bem como o triste envolvimento de parca parcela de
policiais corruptos com estes elementos espurios, busca o unico meio de reagir a
impunidade crescente neste pais; ou seja, denunciar as escuras! Destarte, este
grito de socorro e justica promovido pelo povo deve ser atendido COM
URGENCIA E RIGOR, nio s6 pelos policiais honestos, mais também e,
principalmente, pelo Poder Judiciario, que ciente e consciente das dificuldades
investigatorias dos incorruptiveis policiais e da fragilidade dos cidaddos que se
aventuram em “denunciar” o lixo genético que lhes amedronta, cala e mata, ndo
pode simplesmente encastelar-se de forma alienada para discutir meras filigranas
juridicas.

O sistema penal subterraneo encontra resguardo no sistema penal oficial quando
operacionalizado pelo denominado juiz cego. Este magistrado é guiado por motivos
inconscientes e ndo detém controle ou conhecimento de seus pré-conceitos, somente 0s
projeta nas sentencas, aderindo subjetivamente a barbarie do Estado Policial. Quando ciente
de sua condicdo, torna-se um juiz populista, refletindo o populismo punitivo provocado
pela demanda por ordem e por todo o aparato organizado que a criminologia midiatica
legitima como essencial para a pacificacdo da sociedade. E a reproducdo da expressdo
kafkaniana de que o tribunal é atraido pela culpa. Tanto o juiz cego como o juiz populista
transformam-se em meios de canalizacdo vingativa, o primeiro pelo preconceito pessoale o

segundo, pelo preconceito coletivo.
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O sistema penal subterraneo coexiste com o sistema penal aparente (oficial) e se
manifesta tanto no &mbito do controle social formal como no controle social informal.
Como todo o controle social (penal) resulta em criminalizacbes, estas mesmas
criminalizagbes subterraneas existem no sistema penal oficial e no sistema penal
subterrédneo. Se de um lado o sistema penal oficial criminaliza primariamente condutas pelo
Poder Legislativo, os bens considerados dignos de tutela sdo comandados pela
criminalizacio secundéaria subterranea. E essa forma de sistema penal que considera aquilo
que é bom ou mau para a sociedade, operando como verdadeiro superego da sociedade.
Pode-se dizer hegemdnica a criminalizagdo priméaria, pois as expressdes abstratas dos
(legalismos punitivos se coadunam com condutas rotineiramente determinadas pelas
classes subalternas.

Da mesma forma que se efetiva a selecdo dos criminalizados secundarios, as
vitimas também sofrem este mesmo processo. E da mesma forma que se repete este
processo de seletividade estigmatizante e baseado no esteredtipo, assim ocorre na
criminalizacdo secundéaria. A selecdo vitimizante secundaria — vitimas dos fatos
criminalizados primariamente — se expande na medida em que a tutela penal também se
expande. Assim como existe uma distribuicdo seletiva de punicdes a classe dominada, a
distribuicdo de justicas e injusticas também ocorre da mesma maneira como se d& a
distribuicdo desigual de imunidades na criminalizacdo secundéria.

Louk Houlsman esclarece que “a intervencdo estereotipada do sistema penal age
tanto sobre a vitima como sobre o delinquente. Todos sdo tratados da mesma maneira.
Supde-se que todas as vitimas tém as mesmas rea¢des, as mesmas necessidades. O sistema
ndo leva em conta as pessoas em sua singularidade. Operando em abstrato, causa danos
inclusive aqueles que diz querer proteger”.

Cada vez mais a justica tem demonstrado que os direitos e garantias fundamentais
somente podem ser exercidos por quem tem acesso aos meios de producdo. Segundo
Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista, “a chamada privatizacdo da justica (ora entendida
como privatizagdo dos servicos de seguranca) aumenta essas distancias, pois classes
hegemonicas tém a possibilidade de pagar seus proprios servicos e, por conseguinte, de

diminuir seus riscos de vitimizacdo”. Cabe destacar que a vulnerabilidade ou seletividade
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vitimizante secundéaria também se da com base nos critérios de sexo, faixas etarias, étnicas,

raciais e ligadas ao preconceito em geral.

A JUSTICA PENAL HEGEMONICA E A ADESAO A CRIMINALIZACAO
SECUNDARIA

Apesar de o mundo ocidental ser orientado por uma cultura juridica que se
autoproclama democratica, verifica-se que esse mesmo culturalismo contém tracos de
autoritarismo.

Para se referir a democracia, ndo raras vezes esta é confundida com o préprio
conceito de liberalismo. Apesar de se apropriar de elementos liberais, 0 Unico critério que
efetivamente permanece € a igualdade enquanto ideologia. Democracia ideologicamente
seria a liberdade tutelada pela lei, segundo Giovani Sartori. No entanto, a lei penal nédo se
reporta mais a uma Carta Magna do criminalizado, mas sim a um amplo leque de
possibilidades de sequestros institucionalizados. Em regra a Unica identidade entre
democracia e liberalismo é a igualdade. No entanto, como vimos anteriormente, a
distribuicdo de imunidades e criminalizacbes entre classes dominantes e dominadas é
totalmente desigual. Em contrapartida, “a democracia aparece, para alguns, como forma
politica inseparavel dos interesses dominantes”.

O Aparelho Repressivo de Estado (Policia) mata mais na guerra as drogas do que
no regime militar. Podemos afirmar que a democracia no capitalismo videofinanceiro é
somente uma reproducdo do terror de Estado. Apesar de o Estado brasileiro se
autodenominar democratico, suas instituicdes, inclusive a Justica Penal, demonstram cada
vez mais sua subserviéncia ao poder econdbmico. A justica penal ndo é democréatica; é
autoritaria e reproduz toda a violéncia do sistema econémico.

A afirmacdo de que a justica penal ndo é democratica, mas sim autoritaria, se da
pelo fato de que a democracia que vivemos pos-ditadura é tutelada, ou seja, com o declinio
do Estado de Bem-estar Social, a estrutura democréatica foi desmantelada sob a supervisdo
institucionalizada do Capital. Logo, ndo houve revoltas ou protestos, mas sim o tratamento
de todos os problemas sociais acumulados pela desregulamentacdo como aspectos

emergenciais, que basicamente passama ser alvo do sistema punitivo. As medidas cada vez
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mais repressivas e 0 aumento da letalidade do sistema penal subterraneo sdo formas para
silenciar criticos dessa estrutura vil.

No que se refere ao conceito de hegemonia, leva-se em consideracgdo a perspectiva
gramsciana, em que a dominagdo de uma classe em detrimento de outra ndo se faz somente
pela violéncia fisica, mas também pela violéncia intelectual e moral. O judiciario, por sua
vez, € um guardido ndo so juridico, mas também moral e, por vezes, projeta toda a sua
pulsdo vingativa e sua face hegemdnica. Hegemonia é, assim, a justificativa e a garantia das
criminalizacbes. Segundo Débora Regina Pastana, “os setores hegemdnicos estabelecem
um sistema de crencas e de valores que passam a ser considerados verdadeiros, a0 mesmo
tempo que organizam a sociedade”. Gramsci aponta ainda que, mesmo existindo uma crise
da autoridade da classe dominante (criminalizadora), em raz&o de possuir um grande
contingente de protetores nos aparelhos hegeménicos (Aparelhos Repressivos de Estado), a
ordem sempre é retomada.

A mesma hegemonia projeta-se na sociedade civil, onde os movimentos sociais
mudam de caracteristicas nas ultimas duas décadas e sdo rotulados pelo Aparelho
Repressivo de Estado como condutas de depredacdes e incivilidades. Esta adesdo a barbarie
se d& porque a sociedade é baseada no individualismo e na exclusdo social. Assim, a
mobilizacdo e as reinvindicagdes ndo tém sentido. Pode-se concluir que tanto a sociedade
civil, como o poder judiciario aderem & forma democratica, mas ndo ao seu conteudo.
Sobre esta matriz, Débora Regina Pasta explica a l6gica da atuacéo elitista dos operadores

da justica penal:

Evidéncia dessa contradicdo € certamente o comportamento dos profissionais da
area juridica, que tém como limite os valores defendidos pela elite burguesa, da
qual alguns fazem parte e muitos querem fazer. Para construir e defender uma
série de valores que sejam congruentes com a defesa da ordem econbmica, o
campo juridico, permeado pelo interesse burgués, justifica a seletividade e o
autoritarismo presentes em sua atuagdo, partindo sempre do senso comum
hegemdnico. Sem identificar diretamente que presta um servigo publico, que por
obrigacdo deveria ser democratico, esse campo age de forma seletiva
encarcerando majoritariamente os pobres, reprimindo movimentos populares e
se protegendo de qualquer intervencdo alheia. Mantendo a estrutura econémica
em vigor, toma todas as medidas necessarias, muitas delas violentas, mas sem
abalar as formalidades democraticas, apenas desconsiderando as questdes
sociais.
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Ao se falar de justica de classe, devemos primeiramente falar do Estado. Este pode
ser compreendido como uma organizacdo constituida por seres humanos que estdo
interligados. Dentro dessa constituigdo, existem diversos estratos sociais com interesses néo
coincidentes. Desta forma, o préprio conceito de Estado inclui o conceito de Justica de
Classe. Segundo Karl Liebknecht, “a superioridade econdmica de uma minoria da
populacdo pode conduzir a que uma minoria domine sobre uma maioria da populacéo”.

A justica penal de classe (hegemdnica) e a policia constituem uma unidade
denominada de Estado de Policia, em que a prdpria justica exerce e maneja a vontade de
policia, conforme a afirmacéo foucaultiana de que a justica esta a servico da policia e ndo o
contrario.

Ajustica penal ndo tema mesma autonomia que tinha no passado. A porosidade do
capitalismo videofinanceiro impde outras formas de solucdo de litigios e duras penas para
determinadas condutas, como, por exemplo, o trafico de drogas. David Garland expfe que
“a justica criminal estd mais sensivel as mudancas no humor publico e a reacdo politica” e
tanto uma como outra sdo manipulaveis pelo sistema econdmico. A demanda por ordem
(criminalizacbes primarias) e a aplicacdo da pena (criminalizacdes secundarias) sdo

verdadeiras ondas populistas protegidas pelo poder judiciario.

Na realidade, o poder do Estado ndo tem sua origem nele mesmo, nem é
ele o depositario de determinacdes individuais em que se apoiam suas
reivindicacdes a legitimidade. Seus componentes institucionais — desde as
instituicBes cultural-ideolégicas até o judicidrio e os varios aparatos
repressivos — ndo podem ser por si sés responsaveis pelo enorme poder
que o Estado efetivamente exerce (embora ele o faga). Também ndo
podem explicar o periédico colapso repentino do poder do Estado e sua
subsequente reconstituicdo, as vezes sob a forma significativamente
alterada. Tentar compreender as formacdes e os desenvolvimentos
histéricos deste tipo a luz da “soberania” ficticia dos individuos (nas
sociedades de classe), associada a projecdo de suas inclinagdes
“contratuais” igualmente ficticias, € ainda menos plausivel que o papel
atribuido  pelos tedlogos cristdios a Péncio Pilatos, citado
despropositalmente no Credo. O poder do Estado pode ser mantido
enquanto — e apenas até o ponto em que — seu relacionamento simbiético
com as estruturas do poder material da “sociedade civil” permanecer
historicamente viavel.

O sistema penal oficial esconde em seus escombros a sua verdadeira

funcionalidade, uma fungdo ndo declarada, latente. De um lado, o sistema penal oficial
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formalmente tem uma rigida agenda garantista e humanista. De outro, a funcionalidade ndo
declarada do sistema punitivo se ocupa em cumprir ou reproduzir a ideologia econdmica. A
ilusdo do funcionamento do sistema penal ndo passa de uma ideologia dominante
decorrente das agéncias de criminalizacdo que cada vez mais ocultam as reais e invertidas
estruturas simbdlicas de dominagdo. Segundo Vera Regina Pereira Andrade, esta efic&cia
invertida acaba por significar uma funcéo latente e real do proprio sistema punitivo. N&o se
trata de combater, reduzir ou eliminar a criminalidade, mas sim “construi-la seletiva e
estigmatizante, e neste processo reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades e
assimetrias sociais (de classe, de género, de raca)”. Ndo é a criminalidade que cria a
intervencao penal, mas € a intervencdo dos Aparelhos Repressivos do Estado que constrdi
as criminalizagdes, mediada pelo exercicio do poder, do controle e da dominagdo punitiva
da miséria.

Nesse enfoque, surge o processo criminalizante, primario, secundario e terciario.
Esse processo criminalizante secundario também existe subterraneamente; na verdade,
trata-se do processo de eliminagédo das classes subalternas pelos Aparelhos Repressivos do
Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

1. A andlise da estrutura da criminalizacdo secundéria (subterrénea) e da justica
penal hegembnica permite a compreensédo do funcionamento do Estado Policial e sua 16gica
de eliminacdo das classes subalternas ou de manifestantes que reivindicam direitos nas
ruas.

2. O contexto exposto se aplica a pratica abusiva da for¢a contra manifestantes.
Trata-se de esse mesmo tipo de criminalizacdo como sistema de contencdo (controle social)
da violéncia contra-hegemdnica, ou seja, da busca pelos direitos atraves de movimentos
sociais ou manifestagdes populares.

3. A criminalizacdo pode aqui ser entendida como a resposta politica do protesto
social, para usar as palavras de Kathryn Chadgick e Catherine Little. De outro lado, a
criminalizacdo secundaria possui orientacdo seletiva, vinculada as teorias do estereétipo e
rotulacionismo. Neste tipo de criminalizagdo manifesta-se o positivismo criminolégico e

todo o seu senso comum.
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4. A seletividade da criminalizacdo secundaria como sistema de contencdo de
manifestantes de rua € a capacidade que os Aparelhos Repressivos do Estado tém em
selecionar aqueles que sofrerdo a violéncia paralela (criminalizacdo secundaria
hegemdnica). Geralmente, essa seletividade é recomendada por cruzados (i)morais e por
poderes econbmicos e/ou politicos.

5. Os massacres sdo frutos da vitimocriminalizacdo secundaria (ou criminalizacao
secundéria subterranea). A vitimizagdo segue a mesma logica da criminalizagdo secundéria
do direito penal oficial no que concerne a seletividade e desenvolve-se sob trés prismas:
vitimizacdo segundo o esteredtipo, estigma ou rétulo; vitimizacdo segundo comportamento
contra-hegemdnico e vitimizacdo devido a falta de imunidade. O primeiro refere-se a
caracteristica do sujeito, o assujeitamento midiatico imposto pela cultura de massa ou 0s
preconceitos determinados culturalmente. No segundo, sdo vitimados aqueles que se
rebelam contra o sistema capitalista de barbarie. Os defensores contra-hegeménicos sao
ameacados e considerados inimigos comuns da sociedade.

O sistema penal oficial esconde sua verdadeira funcionalidade quando as classes
dominantes perdem forca ou estdo em fragilidade frente aos movimentos sociais. Se existe

um direito penal subterraneo, também existe a criminalizagdo secundaria subterranea.
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PENA DE PRISAO - ARELACAO ENTRE O DIREITO PENAL MAXIMO E UM
DIREITO SOCIAL MINIMO

Fernanda de Matos Lima MADRID®

André Félix Gustavo BARRETO?°

RESUMO: O presente estudo busca alertar o leitor para uma reflexdo a respeito da
maneira que € utilizada a pena de prisdo no Brasil. O pedido por punicdes torna-se cada
vez maior; neste sentido, o trabalho pretende demonstrar a consequéncia dessa perspectiva
e arelacdo entre 0 combate a criminalidade e a participacdo do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal maximo. Direito social minimo. Punigdo. Pena.
Sistema carceréario. Justica.

ABSTRACT: The study aims to advise the reader for a reflections about the way that
custodial sentence is used in Brazil. The request for punishments becomes bigger;
therefore, the work intends to demonstrate the consequence of this perspective and the
relation between the fight against crime and the State participation.

KEYWORDS: Maximum criminal laws. Minimum social right. Punishment. Sentence.
Prison System. Justice.

1. INTRODUCAO

Para a necessidade da preservacdo da comunidade, a vinganca privada passou um

dia a ser regulamentada e administrada por um poder central.

A vinganga privada passa a ndo ser mais permitida, mas os sentimentos inerentes a
ela passam a ser utilizados por quem governa. Hoje as penas ndo sdo mais executadas em
pracas publicas; a decapitacdo como forma de intimidacdo e as torturas publicas foram
derrotadas por conquistas histdricas através de muito derramamento de sangue. Conquistas

que muitas vezes sdo esquecidas até mesmo pelos operadores da justica; que véem o

19 Centro Universitario Toledo.
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processo possuindo apenas uma finalidade: a pena. Tratando as garantias fundamentais

como obstaculos para a sua execucao.

Possuimos um Cadigo Penal e Processual Penal criados durante a ditadura Vargas,
que tinham como interesse a manutencdo do Estado Ditatorial vigente. Reformas da parte
geral em 1984 ndo foram suficientes para alterar os objetivos da lei penal (periodo de
transicdo, mas ainda anterior aos ventos democraticos que surgiriam com a Constituicao de
5 de outubro de 1988).

O método utilizado no presente trabalho foi o dedutivo, pois parte das

caracteristicas e finalidades da pena, para a funcdo que realmente é exercida na sociedade.

O trabalho esta divido da seguinte forma: em seu segundo capitulo (as teorias da
pena) é feito um breve comentério as suas finalidades no Estado Democrético de Direito.
No terceiro capitulo (a seletividade da punicdo e o consentimento do cidadao
amedrontado), procura demonstrar a relacdo entre a atuacdo do poder e a legitimacao para a
forma em que a pena € executada. O quarto capitulo (a crenca na impunidade e a realidade
do sistema carcerario) pretende esclarecer, através de pesquisas, 0S nUmeros no que tange
aos delitos praticados e a realidade do sistema prisional, destacando a falta de escolaridade
em relacdo ao numero de sujeitos condenados. A auséncia e contribuicdo do Estado para
que jovens com baixo grau de escolaridade se aproximem com mais facilidade da

criminalidade e da marginalizacdo. E por fim, a conclusdo.

2. AS TEORIAS DA PENA

2.1. Teoria absoluta ou retributiva:

As teorias absolutas nascem com o Estado absolutista; época em que todo o poder
legal concentra-se na pessoa do Rei. Neste contexto, as penas eram aplicadas para quem
agisse contra o soberano, acreditando que o individuo também desrespeitava o proprio
Deus. Essa teoria apenas tem como finalidade a reacdo punitiva e a retribuicdo ao mal
causado pelo crime, fazendo com que a pena ndo possua nenhum vinculo com qualquer

efeito social.
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Nas palavras de Ferrajoli:

Sé&o teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena
como um fim em si propria, ou seja, como ‘castigo’, ‘reparac¢do’ ou,
ainda, ‘retribuicdo’ do crime, justificada por seu intrinseco valor
axiologico, vale dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas,
sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu proprio
fundamento (FERRAJOLI, 2002, p. 204)

Sem responsabilidade alguma com qualquer efeito social ou preocupacdo com a
pessoa do delinquente, certamente consiste na ideia mais antiga de justica; pois a pena

produz o castigo como a Unica finalidade almejada.

2.2. Teoria Relativa ou da Prevencao

As teorias relativas, ao contrario das absolutas, consideram a pena como
instrumento de prevencdo; pois conferem a pena a funcdo de impedir que no futuro sejam
cometidos novos delitos, ou seja, servindo como garantia social. O escopo pretendido para

essas teorias € a inibicdo da pratica de novas condutas delituosas.

Segundo os ensinamentos de Adel El Tasse:

Pune-se para que ndo se cometa crime (punitur ut ne peccetur). O
crime ndo seria a causa da pena, mas a ocasido que possibilita a
aplicacdo desta. Estas teorias enxergam na pena um fendmeno
prético e imediato de prevencdo, que pode ser especial —aquela que
se dirige a pessoa que esta sofrendo a pena, visando recupera-la; ou
geral — dirigida ao corpo social, pretendendo que sejam
estabelecidos meios capazes de afastar a ideia de qualquer um que
pense em praticar um ato delituoso. (Adel El Tasse, 2003, p. 68)
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Como ensina Adel El Tasse, a Teoria Relativa da pena se subdivide em: teoria

preventiva geral e teoria preventiva especial.

As teorias de prevencdo geral buscam, com a aplicacdo da pena, uma intimidagéo
da sociedade. Planeja-se uma reflexdo coletiva, pretendendo que outros membros da

sociedade ndo pratiquem determinado crime em razdo do sofrimento do apenado.

Luiz Regis Prado assim define a teoria da prevencdo geral:

[...] a concepcdo preventiva geral da pena busca sua justificacdo na
producdo de efeitos inibitorios a realizagdo de condutas delituosas,
nos cidaddos em geral, de maneira que deixardo de praticar atos
ilicitos em razdo do temor de sofrer a aplicacdo de uma sancéao
penal. Em resumo, a prevencdo geral tem como destinatiria a
totalidade dos individuos que integram a sociedade, e se orienta
para o futuro, com o escopo de evitar a pratica de delitos por
qualquer integrante do corpo social.(PRADO, 2005, p.554) 2 1 1

A prevencdo negativa faz com que 0s agentes sejam desencorajados a pratica de

crimes, sendo assim, ameacados pela pena.

Nesse entendimento, Greco faz a seguinte meng&o:

[...] por meio da prevencdo geral negativa ou prevengdo por
intimidacdo, o Estado se vale da pena por ele, aplicada a fim de
demonstrar a populacéo, que ainda ndo delinqiu, que, se ndo forem
observadas as formas editadas, esse também sera o seu fim. Dessa
forma, o exemplo dado pela condenacdo daquele que praticou a
infracdo penal ¢é dirigido aos demais membros da
sociedade.(GRECO,2011, p. 475)

De acordo com prevengdo geral negativa, o legislador aumenta as sancdes de

acordo com a gravidade do delito, confiando na possivel diminuicdo da criminalidade.



De outro modo, existe a prevencdo geral positiva. Por essa teoria, a sangdo penal
deve servir com uma forma em que o Estado mantenha a forca de vigéncia das suas normas
de protecdo aos bens juridicos. Com isso, o Estado mostra a todos as consequéncias da
inviolabilidade da ordem juridica e preserva a confianca da sociedade. Portanto, para essa
funcdo positiva, os individuos deverdo deixar de praticar atos ilicitos em temor a sancéo
que poderdo sofrer, pois a propria pena se mostra como instrumento a consolidacdo

normativa.

A prevencéo especial tem como finalidade impedir a prética de novos delitos; se
conduz exclusivamente ao infrator, visando que este ndo retorne a0 mundo do crime. Para
essa teoria, 0 escopo principal é a ressocializacdo do transgressor, € ndo a retribuicdo ao

mal causado ou a intimidagdo social.

Nas palavras de Bittencourt:
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A prevencao especial ndo busca a intimidacdo do grupo social nem
a retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que
ja delinqiu, para fazer com que ndo volte a transgredir as normas
juridico-penais (BITTENCOURT, 2011, p. 111)

No que tange a prevencdo especial negativa, o autor Greco ensina:

Pela prevencédo especial negativa, existe uma neutralizagdo daquele
que praticou a infragdo penal, neutralizagdo que ocorre com sua
segregacdo no carcere. A retirada momentdnea do agente do
convivio social o impede de praticar novas infracdes penais, pelo
menos na sociedade da qual foi retirado. Quando falamos em
neutralizacdo do agente, deve ser frisado que iSSo somente ocorre
quando a ele for aplicada pena privativa de liberdade. (GRECO,
2011, p.474)



Essa funcdo ndo atende condi¢es minimas de ressocializacdo ao condenado, pois
a pena privativa de liberdade € utilizada como “neutralizacdo” daquele que praticou a

infracdo penal, ou seja, a finalidade é apenas afastar o criminoso da sociedade.

A prevencdo positiva possui como finalidade a correcdo dos atos praticados pelo
agente, visando que este ndo se torne reincidente. A finalidade ressocializadora pretende
recuperar o individuo por meio de um trabalho feito com assistentes sociais, sociélogos e

psicologos; intencionando com a aplicacdo da pena, a readaptacdo do sujeito a sociedade.

Em relacdo a ressocializacdo, Rogerio Greco faz a seguinte analise:

Na verdade, mesmo que passivel de criticas, os critérios preventivos
ainda poderdo servir & sociedade, bem como ao agente que cometeu
a infracdo penal, principalmente no que diz respeito a prevencao
especial ou a ressocializacdo do condenado. Devemos entender que,
mais que um simples problema de Direito Penal, a ressocializacdo,
antes de tudo, é um problema politico-social do Estado. Enquanto
ndo houver vontade politica, o problema da ressocializacdo sera
insoldvel. De que adianta, por exemplo, fazer com que o detento
aprenda uma profissdo ou um oficio dentro da penitenciaria se, ao
sair, ao tentar se reintegrar na sociedade, ndo conseguira trabalhar?
E se tiver de voltar ao mesmo ambiente promiscuo do qual fora
retirado para fazer com que cumprisse sua pena? Enfim, sdo
problemas sociais que devem ser enfrentados paralelamente, ou
mesmo antecipadamente, a preocupacao ressocializante do preso.
(GRECO,2011, p. 477)

A nossa Lei de Execucdo penal afirma em seus artigos 1° e 10° a reabilitacao
do preso:

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado.
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Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade. (grifou-se)

Além de ser um dever do Estado - e ndo um “privilégio” ao preso — proporcionar
condicdes dignas para a ressocializacdo é um objetivo Util tanto para a sociedade, que
podera reduzir os numeros de reincidéncia e conseqlientemente de criminalidade, quanto
para o individuo encarcerado, que retornard a viver em sociedade em melhores condicdes

de igualdade com os outros cidadaos.

Os principais problemas desta teoria sdo: quais sdo as condicGes de (re) introduzir
0 detento na sociedade? Como € a aplicacdo do tratamento penitenciario? Qual é a
capacitacdo das pessoas que colocam em pratica este tratamento? A que ponto a dignidade

humana pode ser submetida a uma reeducacao forcada?

1.3. Teoria mista ou unificadora da pena

Segundo o art. 59 do Codigo Penal, o Brasil positivou 0 modelo de natureza
retributivo-preventiva, caracterizando-se por uma combinacdo das duas teorias

apresentadas, utilizando os critérios da retribuicdo e da prevencéo.

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqUéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

| —as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il —a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;
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IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel (grifou-se)

Essa teoria eclética ou intermediaria é adotada em nosso ordenamento juridico e
alguns aspectos sdo possiveis de ser claramente observados, como por exemplo: a
prevencdo geral negativa na cominacao da pena; a prevencdo geral e especial na aplicacdo
da pena, regulada pela culpabilidade (a0 menos em tese); e uma prevencdo especial na

execucao da pena.

Cezar Roberto Bitencourt esclarece sobre a teoria mista:

Em resumo, as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o
principio da culpabilidade como critérios limitadores da intervencao
da pena como sanc¢do juridico-penal. A pena ndo pode, pois, iralém
da responsabilidade decorrente do fato praticado, além de buscar a
consecucdo dos fins de prevencdo geral e especial (2011, p. 151)

Todas as caracteristicas citadas apontam para uma determinada forma em que o
Estado deve agir. Analisando todas as teorias ja reportadas e a incorporacgéo da teoria mista
pela legislacdo patria, devemos investigar como o Estado opera para corresponder as

finalidades de prevencédo e ressocializacao.

3. A SELETIVIDADE DA PUNICAO E O CONSENTIMENTO DO CIDADAO
AMEDRONTADO

Ndao devemos acreditar, e sim, suspeitar da imparcialidade da lei penal. Mesmo
com o iluminismo no século XVIII e com a separacdo dos poderes, mesmo com o rol de
Direitos e Garantias Fundamentais na Carta de 1988, os interesses particulares por tras de
uma lei continuam muito vivos. Ou, por exemplo, poderiamos dizer que ha isonomia entre

a exclusdo da punibilidade pelo pagamento do tributo nos crimes tributarios, no mesmo
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tempo em que este tratamento ndo existe para outros crimes patrimoniais sem violéncia?

Ou sera que as pessoas que cometem furtos séo as mesmas que cometem crimes tributarios?

Acreditam na imparcialidade de um legislador? Acreditavam que o legislador
“possuisse 0 inatismo de uma vontade inabalavel de dar ao seu povo o melhor de si’?
(LEAL,2013, p.61).

A seletividade buscada durante o Estado Novo ndo desapareceu. Mas hoje é
necessaria uma roupagem “democratica”; os discursos ndo sdo impostos em forma de
coercéo pelo poder, e sim, em forma de consenso.

A vinganca primitiva, emocional e desprovida de razdo é sempre despertada por
meio da midia; os noticiarios policiais instrumentalizam o medo, fazendo com que as

pessoas legitimem toda e qualquer violéncia estatal e o encarceramento em massa.

Como aponta Michel Foucault:

E funcdo do noticiario policial que invade parte da imprensa e
comeca a ter seus proprios jornais tornar aceitdvel o conjunto de
controles judiciarios e policiais que vigiam a sociedade; conta dia a
dia uma espécie de batalha interna contra um inimigo sem rosto.
(FOUCAULT, 2008, p.251)

O espectador, alucinado pelo medo que sua fonte de conhecimento Ihe oferece
(TV), comeca a proclamar discursos de 6dio contra os eleitos a serem indesejados pelos

6rgdos do sistema penal.

Nas palavras de Eugénio Raul Zaffaroni:

[..]Jos 6rgdos do sistema penal exercem seu poder militarizador e
verticalizador-disciplinar, quer dizer, seu poder configurador, sobre
0s setores mais carentes da populacdo e sobre alguns dissidentes
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(ou diferentes’) mais incomodos [..] (ZAFFARONI, 2001, p.
23-24).

Isto é, o agravamento do sistema punitivo sempre atingira os que menos puderem
se defender. O que o espectador ndo percebe, é que ele ndo vive em outra realidade. E que
legitimar encarceramentos em massa e passar a nao se importar com as condigdes
desumanas que muitos presidiarios vivem, ndo contribui em nada para que a sociedade
melhore. Entdo, o espectador, sempre acreditando nos noticiarios policiais que assiste
diariamente, passa a acreditar que “o delinquente pertence a um mundo inteiramente
diverso, sem relacdo com nossa existéncia cotidiana e familiar” como menciona Michel
Foucault (FOUCAULT, 1987, p.252).

O cidaddo, amedrontado, passa a enxergar a pena de prisdo como a primeira
resposta pela desobediéncia das normas. Nao percebe como a pena de prisdo se torna uma
ferramenta de controle social; e com isso, legitima os atos de poder que reprimem e
censuram o que lhe é indiferente. Sem perceber que o poder ndo age apenas de forma

negativa, e que ele mesmo se torna vitima e veiculo do poder.

Neste ponto, orienta Michel Foucault:

Se 0 poder fosse somente repressivo, se nao fizesse outra coisa a
néo ser dizer “ndo”, vocé acredita que seria obedecido? O que faz
com que o poder se mantenha e que seja aceito é que simplesmente
que ele ndo pesa s6 como uma forca que diz ndo, mas que de fato
permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma saber, produz
discurso.

Deve-se considera-lo como uma rede produtiva que atravessa todo
0 corpo social muito mais do que uma instancia negativa que tem
por funcéo reprimir.(FOUCAULT, 2001, p.8) (grifou-se)
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Ou seja, o poder opera muito mais de forma positiva. O espectador que concorda
com torturas feitas por policiais, por exemplo, também é alvo do poder. Mas nele, o poder
atua em forma de domesticacdo e adestramento. Desta forma, violéncias s&o
desencadeadas contra a camada excluida da populacdo para manter a tranquilidade
ideoldgica de poucos. (KHALD, 2015)

Com toda essa elaboracéo e reconhecimento dos sujeitos maus, o cidaddo comeca

a enxergar a punicdo como solucéo e toda condenacé@o como sinébnimo de justica.

A pena privativa de liberdade passa a ser vista unicamente como retribuicdo ao
mal causado; com um olhar fixo preponderantemente para o passado, sem objetivos para o

futuro, sem pensar em uma realidade que esté por vir.

Com isso, o Direito Penal torna-se a face mais cruel do poder. Banaliza-se a pena
de prisdo; sendo esta utilizada ndo para crimes mais graves e para a obtengdo da justica,
mas como forma de manutencdo social. Proporcionalidade e Justica desaparecem diante
de milhares de condenacGes; onde a pena de prisdo € determinada como solucdo

instantanea.

Neste sentido, aponta Salo de Carvalho:

A necessidade de construcdo de sistemas herméticos, isentos de
contradicbes e lacunas, como € proprio do pensamento
dogmatico-penal, acaba por reduzir a pluralidade dos problemas
relativos a violagdo de normas criminalizadoras a unidade
interpretativa (crime) e a exclusividade da resposta (pena). A forma
é relativamente simples: reduzir os problemas em casos-padréo,
vinculando-os a respostas-receiturio.”(CARVALHO, 2011, p. 31)

Quer dizer, ndo se analisa com complexidade o que é merecido de ser analisado
com complexidade. E para uma parcela da sociedade, a pena de priséo é aplicada de

forma imediata; pouco importando a relagdo entre os atos desviantes e os criminalizados,
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prevalecendo a tipicidade formal ante a lesividade efetiva e concreta de bens juridicos

tutelados.

Como por exemplo, em caso recente — dia 15 de abril de 2015 — o Supremo
Tribunal Federal concedeu liminar ao Habeas Corpus (HC 112571 SP) impetrado pela
Defensoria do Estado de Sao Paulo, em favor de Maurene Lopes, condenada a pena de 06
anos e 09 meses pelo suposto trafico de 1g de maconha. Ainda recentemente, no dia 17 de
marco de 2015, o STF também recebeu um Habeas Corpus impetrado pela Defensoria
Publica da Unido, em favor de um homem condenado a 02 anos de prisdo, por furto de
uma pega automotiva no valor de R$ 4,00 (QUATRO REAIS).

E evidente o regresso a uma fung&o meramente retributiva da pena; em que além
do ndo interesse pela ressocializacdo do individuo, se demonstra extrema falta de

proporcionalidade e uma punigéo voltado ao autor do delito, e ndo ao ato praticado.

4. A CRENCA NA IMPUNIDADE E A REALIDADE DO SISTEMA CARCERARIO

O Brasil possui 567.655 mil pessoas encarceradas; € 0 pais com a quarta maior
populacdo carceraria do planeta (ficando atras de Estados Unidos, China e RuUssia)
(BRIGIDO,2014). Somando o nimero de 147.937 mil pessoas que estio em prisdes
domiciliares, o Brasil passa a RUssia, tornando-se o 3° pais no ranking, com populacdo

prisional de 715.592 mil pessoas.

De 567.655 presidiarios, 44% sdo presos provisorios e aguardam por deciséo
definitiva (de acordo com a dltima atualizacdo, 28/dez/10, do Departamento de

Monitoramento e Fiscalizacdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ).

Nao se prende pouco no Brasil. “Estamos naturalizando o superencarceramento no
Brasil e isso é preocupante. Prendemos muito e errado. O sistema ndo consegue se
concentrar nos crimes contra a vida”, diz o diretor do Departamento Penitenciario Nacional,
Renato de Vitto.(BARROCAL, 2015)
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De mais de meio milhdo de pessoas encarceradas, uma parcela de 13% esta presa
por homicidio e outra parcela de 3% esta presa por latrocinio (roubo com morte). O grande
nimero da massa carceraria € composto por criminosos menos agressivos. Roubo e trafico
(iguais ao caso de Maurene) representam cada um 26%, e ha ainda 14% de pessoas presas
por furtos e 18% de casos considerados leves: (BARROCAL, 2015)

Analisando os nimeros e constatando a respeito da violéncia que sofremos por

criminosos mais e menos agressivos, 0 que tem sido feito?

Nas palavras do jurista Luiz Flavio Gomes:

Fundamentalmente as duas coisas reivindicadas pela criminologia
populista-midiatica-vingativa: (a) edicdo de novas leis penais cada
vez mais severas (foram 150 de 1940 a 2013, sendo 72% de
agravamento do castigo penal) e (b) encarceramento massivo (que
consideramos abusivo e tiranico, como dizia Montesquieu, quando
se trata de criminoso ndo violento, que poderia ser castigado com
penas alternativas).

Seguindo a linha da politica criminal neopunitivista
norte-americana (do direito penal maximo), o encarceramento
massivo (crescimento de 508% entre 1990-2012; de 90 mil presos
passamos para 548.003) é bestialmente (simbolicamente)
apresentado como uma das curas definitivas para o problema da
criminalidade, da violéncia e da seguranca publica, quando, na
verdade, ele somente se justifica em parte, frente aos criminosos
violentos, especialmente os que ostentam perversidade. Fora disso,
ndo passa de mais uma enfermidade agregada (em razdo da sua
irracionalidade e, sobretudo, da alta taxa de reincidéncia que ele
gera). (GOMES,2014)

Além de utilizarmos a pena de prisdo para qualquer delito, independente da
gravidade do ato praticado, as prisdes brasileiras ainda possuem um déficit absurdo de 210
mil vagas. Quer dizer, de 567.655 mil pessoas, hd 37% mais do que o sistema comporta.
(BRIGIDO, 2014)
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Temos um sistema superlotado, com sujeitos primarios e reincidentes, muitos que
cometeram furtos insignificantes e outros que sdo chefes de organizacdes criminosas, todos

juntos em um mesmo ambiente que ndo pretende recuperar ninguém.

Presidios sdo focos de doencas, diz Ministério da Salde:

Os presidios brasileiros sdao enormes bolsdes de doencas
infectocontagiosas e 0 avango da tuberculose preocupa 0 Ministério
da Saude. As doencas ndo ficam restritas aos muros dos
estabelecimentos penais. Sdo levadas a sociedade pelos servidores
penitenciarios e a partir das visitas intimas. A afirmacéo, divulgada
pela Agéncia Brasil, é da coordenadora técnica da Saude no Sistema
Penitenciario do Ministério da Salde, Maria Cristina Fernandes, e
deve levar os capeldes penitenciarios a refletir sobre suas a¢ées no
interior das unidades por dois motivos. O primeiro é para 0
aprimoramento de seu atendimento, que deve levar em conta as
necessidades integrais das pessoas que estdo naquele contexto,
incluindo a defesa do direito a atendimento médico e a cobranca da
direcdo da penitenciaria pela implementacdo de programas de
prevencdo a doencgas. (GOSPEL, 2007)

Legitimamos 0 encarceramento em massa, mas ndo temos estrutura para lidarmos
comessas consequéncias. Exigimos que 0s marginais sejam punidos por nédo seguirema lei,

mas temos um Estado completamente omisso na ressocializacdo dos mesmos.

4.1. Direito penal maximo e Direito social minimo como solugdo para criminalidade

E se a condigdo é precaria com 0 que gastam com presidios, a situagdo se torna

ainda mais critica com o gasto concernente aos alunos do ensino médio e superior:

Enquanto o pais investe mais de R$ 40 mil por ano em cada preso
emum presidio federal, gasta uma média de R$ 15 mil anualmente
com cada aluno do ensino superior — cerca de um ter¢o do valor
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gasto com os detentos. Ja na comparacao entre detentos de presidios
estaduais, onde esta a maior parte da populacdo carceraria, e alunos
do ensino médio (nivel de ensino a cargo dos governos estaduais), a
distincia é ainda maior: sdo gastos, em média, R$ 21 mil por ano
com cada preso — nove vezes mais do que o gasto por aluno no
ensino médio por ano, R$ 2,3 mil. Para pesquisadores tanto de
seguranca publica quanto de educacdo, o contraste de investimentos
explicita dois problemas centrais na conducdo desses setores no
pais: 0 baixo valor investido na educacdo e a ineficiéncia do gasto
com o sistema prisional. (DUARTE, 2011)

N&o investimos na educagdo e queremos punir mais. A pobreza ndo € a causa da
violéncia, mas o desamparo por parte do Estado e a desigualdade social é um fortissimo
fator. \erificando o Ultimo dado levantado pelo DEPEN (Departamento Penitenciario
Nacional), em julho de 2011, foi possivel concluir que 46% dos presos brasileiros possuem

como grau de escolaridade apenas o Ensino Fundamental Incompleto.

O restante dos detentos se divide da seguinte forma: 6% sao
analfabetos, 13% apenas alfabetizados, 12% possuem Ensino
Fundamental Completo, 11% possuem Ensino Médio
Incompleto, 7% Ensino Médio Completo, 1% possui Ensino
Superior Incompleto, 0,4% Ensino Superior Completo e 0,1%
estdo acima do Ensino Superior (outros 3% ndo informaram a
escolaridade). (GOMES, 2012) (grifou-se)

E notavel, portanto, que 88% dos presos estdo abaixo do cumprimento do
Ensino Médio, bem como que apenas uma infima minoria dos detentos possui Ensino
Superior. (GOMES, 2012)

Segundo o0 levantamento feito pelo Infopen (Sistema de Informagdes
Penitenciarias), do Ministério da Justica, no més de dezembro de 2011, os numeros de
presos por escolaridade apresentaram os seguintes ndmeros: (UOL, 2012) 205.620 mil

presos com Ensino Fundamental Incompleto com relagéo a 55.257 mil presos com o Ensino
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Fundamental Completo. O exorbitante numero de presos que ndo concluiram ao menos o
Ensino Fundamental deveria ser razdo para uma politica educacional que no minimo se

preocupasse com a educacdo bésica dessas pessoas, mas infelizmente ndo é o que acontece.

Segundo levantamento da Relatoria Brasileira pelo Direito Humano a Educacéao
revela que a oferta da educacdo no sistema prisional brasileiro ainda é encarada como
privilégio, apesar de ser garantida em lei. A opinido é comum por diretores de unidades,

agentes prisionais e pela propria sociedade.

A relatora Denise Carreira, responsdvel pelo estudo, aponta que a
educacdo formal nas prisdes, quando ofertada, ocorre de forma
precaria. Segundo ela, s6 18% dos presos tém acesso a algum tipo
de atendimento educacional, o que inclui outros cursos, como aulas
de violdo. As dez unidades visitadas pela comissdo ofereciam
educacdo aos presos, mas sempre em condi¢des inadequadas.

Um dos fatores que dificultam a oferta é a superlotacdo das
unidades. "N6s encontramos um quadro marcado pela precarizacao
e por um conflito estrutural do sistema, que é a superlotacdo. Nas
prisdes, hoje, vocé vive uma realidade em que qualquer espaco é
adaptado para ser transformado em cela e receber mais gente. Nessa
luta, os espagos que poderiam ser utilizados como sala de aula se
perdem. NOs encontramos unidades em que as aulas sdo no
corredor”, diz.

Além de condicbes fisicas precérias, o relatério mostra como outra
principal deficiéncia a falta de professores capacitados. Na maioria
dos estados, a educacao no sistema prisional ndo é responsabilidade
da Secretaria de Educacdo, mas da administracdo penitenciaria. Em
alguns estados, como Sao Paulo, sdo os proprios presos com maior
nivel de escolaridade que déo aulas aos outros encarcerados.

Nenhuma unidade da Federagdo tem uma politica de educacdo nas
prisdes, um documento norteador com metas de acesso, qualidade,
um projeto pedagdgico. O que predomina é a improvisacdo. “A
educacdo nas prisdes fica em um limbo entre a seguranca publica, a
administracdo penitenciaria e a educacdo", alerta
Denise.(AGENCIA BRASIL, 2009)
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Queremos que o Estado seja a cura de enfermidades que ele mesmo contribui para
as causas. O direito penal maximo é cada vez mais exigido, mas ndo exigimos 0 mesmo de
um Estado que é ausente e que a0 mesmo tempo colabora para que jovens com baixo grau

de escolaridade se aproximem com maior facilidade da criminalidade e da marginalizacéo.

INTERTEXTO

Primeiro levaram 0s negros

Mas ndo me importei com isso

Eu ndo era negro

Em seguida levaram alguns operarios
Mas ndo me importei com isso

Eu também ndo era operério

Depois prenderam os miseraveis

Mas ndo me importei com isso
Porque eu ndo sou miseravel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também ndo me importei

Agora estdo me levando

Mas ja é tarde.

Como eu ndo me importei com ninguém
Ninguém se importa comigo

Bertolt Brecht

(SANTIAGO NETO, 2015)

5. CONCLUSAO

Com a utilizacdo da pena de prisdo como solucdo imediata, percebe-se a
desproporcionalidade e a falta de critérios para as condenagdes. Os dados comprovam que
0 escopo retribucionista da pena nédo foi superado e que o consenso para que a finalidade
da pena apenas seja 0 castigo ao apenado, somente legitima um sistema despreocupado
com a ressocializacdo dos encarcerados. E nesta logica, a convicgdo faz com que qualquer

avaliacdo que seja feita, apenas manifeste-se para preencher o desejo de punir.

Para melhorarmos neste sentido, o primeiro caminho é redirecionarmos 0s nossos
olhares e buscarmos enxergar além do discurso corriqueiro em que relacionamos punicao e
justica. Caso contrario, banalizaremos a pena de prisdo para todo e qualquer caso,

acobertando uma excluséo social que se disfarca de pacificacdo social.
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E para os casos em que somente o Direito Penal se mostrar capaz, que nos
esforcemos para avistar um sujeito que deve ter uma possibilidade digna de ser
ressocializado; pois ndo nos importarmos com as condi¢des dos presidios e com a maneira
que o Estado oferece oportunidades para a ressocializacdo, € cooperarmos para 0 aumento

da criminalidade.

Antes de um Poder Judiciario que é aplaudido quando condena e antes de um
Poder Legislativo que é clamado pelo aumento de penas, existe um Poder Executivo omisso

em seus deveres constitucionais.

Politicas publicas eficientes ndo serdo realizadas no sentido da diminuicdo da
criminalidade, se o pensamento da populacdo estiver direcionado para o aumento da
punicdo e do encarceramento. Como resultado, o investimento na Educacdo continuara
sendo pouco - e que recordemos o numero de presididrios com baixa escolaridade -; o
encarceramento em massa aumentaréd - e que relembremos os indices que representam 0s
motivos das condenacdes -; e a situacdo da maioria das prisdes brasileiras também ndo ird
melhorar, permanecendo a péssima condi¢cdo prisional e a deficiéncia dos programas de
reabilitacéo.

Portanto, o fato de um maior nimero de pessoas acreditarem em algo, ndo torna
este algo melhor ou mais verdadeiro; e a forma como punimos é um exemplo disso. Os
discursos punitivistas aparecem em maioria, porem, a realidade operacional demonstra um

verdadeiro fracasso.
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