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DA FUNCAO RESSOCIALIZADORA DO CUMPRIMENTO DIGNO DA
PENA EM UMA PERSPECTIVA PRATICA DO CENTRO DE
RESSOCIALIZACAO DE PRESIDENTE PRUDENTE

Isabela Esteves TEMPORIM!
Cleber Maximo da SILVA?

RESUMO

Tratar sobre a aplicacdo da pena é essencial para que se fale sobre ressocializagdo. O presente
trabalho objetivou entdo trazer sobre a funcdo da pena em uma perspectiva de ressocializacgdo,
e em um segundo momento, fez toda a aplicagdo em uma visita pratica realizada a um centro
de ressocializacao localizado na cidade de Presidente Prudente, interior do estado de Sao
Paulo. Assim, toda a visita foi analisada de modo a entender como o tratamento ali fornecido
significa a ressocializacdo do individuo. Apos essa andlise, coube ainda notas sobre como os
centros significam um avanco real na ideia da funcdo da pena e da funcao da sociedade no
contexto.

PALAVRAS-CHAVE: Centro de Ressocializacdo. Reeducar. Dignidade. Sociedade.

ABSTRACT

Handle on the application of the penalty is essential to talk about resocialization. This study
aimed then to bring about the function of the sentence in a rehabilitation perspective, and in a
second stage, made the application in a practice visit made to a rehabilitation center in the city
of Presidente Prudente, located on the state of Sao Paulo. Then, the entire visit was analyzed
in order to understand how the treatment provided there means the rehabilitation of the
individual. After this analysis, also had some space for notes about how the centers means a
real breakthrough in the idea of the function of the sentence and the function about the whole
society in the context.

KEY-WORDS: Resocialization Center. Reeducating. Dignity. Society.

INTRODUCAO

O presente trabalho foi embasado em visita, in loco, ao Centro de Ressocializagado de
Presidente Prudente no dia 09 de Maio de 2016, para apresentar aos alunos do terceiro ano do
Curso de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente
o dia a dia dessa forma de administragdo penitenciaria que visa ndo a puni¢ao do individuo

pelo ato delituoso, mas sua reinsercao na sociedade com o auxilio de sua familia, sociedade,

1  Estudante do curso de Direito no Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo, de Presidente Prudente;
participa ativamente do grupo de fomento a iniciagdo cientifica "O Estado de Direito: aspectos politicos,
juridicos e Filosoficos".

2 Possui graduacdo em Administracao pelo Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente(2013) e curso-tecnico-profissionalizante em Técnico em Analises Quimicas Industriais pela
SENAI Santo Paschoal Crepaldi(2009). Tem experiéncia na area de Administracao.



Estado e de si préprio.

Assim, o trabalho objetivou tratar da funcao ressocializadora da pena e, apds uma
perspectiva tedrica, as aplicacOes passaram a ser de modo pratico em toda a estrutura do
Centro de Ressocializacdo apresentada pelos autores.

Os chamados CRs possuem peculiaridades em relacdo aos presidios comuns; os
dados e informacdes forma fornecidos pelos préprios funcionérios — principalmente a diretora
do ntcleo, que acompanhou pessoalmente dois grupos distintos de alunos e monitorados
separadamente pelos Professores Mario Coimbra e Florestan Rodrigo Prado.

Essencial o conhecimento de como funciona o sistema prisional e também necessario
falar do assunto perante a sociedade, os centros surgem como uma alternativa real e palpavel
de uma reintroducao do individuo na sociedade.

Por isso, apos toda a explanacgao da visita, foi preciso tecer comentarios a respeito da
diferenca que os centros podem gerar na aplicacdo da pena, e também da participacdo social
indispensavel na real ressocializacao.

O trabalho fez uso a pesquisa bibliografica e de campo, e utilizando-se dos métodos

indutivo e dedutivo, obteve algumas conclusoes pelo método dialético.

DO SIGNIFICADO DA PENA

O direito penal guarda caracteristicas diferenciadas dos outros ramos do direito. Por
sua interferéncia prejudicar diretamente as liberdades tdao duramente conquistadas pelo
homem, exige-se uma seletividade maior tanto nos direitos que ira tutelar quanto no modo que
ird punir o infrator. E preciso que seja essencial preservar daquela maneira aquele
determinado direito, caso contrario, é possivel deixar a encargo de outros ramos como o civil,
administrativo ou até mesmo o tributario.

Partindo da ideia de que aquilo que esta tipificado como crime o legislador banhou-
se em principios do Direito Penal como o da intervencdo minima e o da ofensividade, é fato
de que o infrator deve ser punido. Essa punicdo ocorre pelas previsdes de pena disponiveis no
ordenamento juridico brasileiro. A mais rigorosa delas é a pena privativa de liberdade.

A pena privativa de liberdade classifica-se como a mais rigorosa por ser a que mais
limita os direitos e liberdade do homem. Condenado a cumprir pena, seus direitos ficam
limitados pelo tempo da sentenca. Contudo, direitos disponiveis ficam ao alcance do Estado

para que puna o infrator. Do mesmo modo que ha direitos indisponiveis fora do sistema



prisional, esses direitos continuam sendo indisponiveis dentro dele.

Continua assim indisponivel a dignidade do homem. Direito duramente reconhecido,
ndo se pode, em qualquer hipotese, tratar um homem como se ndo fosse detentor da
dignidade. Essa é uma prerrogativa indispensavel a pena de liberdade.

Nesse contexto, além de prezar pelo homem, a pena deve resguardar seus objetivos.
Dentre varias propostas de teorias, existem aquelas que defendem a pena ser para mostrar a
sociedade o que acontece com o infrator, e assim reprimir possiveis novos infratores; aquelas
que defendem a pena ser exclusivamente para punir o condenado, e desse modo evitar que
volte a delinquir pelo medo dos resultados.

Dentro dessa ideia, Foucault (2006, p. 239) defende que o real objetivo da pena é
fracassar. Afinal, o fracasso da pena mantém o sistema carcerdrio em funcionamento. O
fracasso entdo seria a receita do sucesso. Embora muitos autores como Lourival Trindade
defendam que o sistema prisional mais destrua a socializacdo do homem que contribua a ela,
um modelo moderno de sistema de cumprimento de pena vem surgindo com a proposta de ser
diferenciado.

Os centros de ressocializacdo surgem em uma difusdo lenta e com uma certa
dificuldade de implementacdo. Rigido e com uma cultura pronta carregada, é dificil aos
orgdos de execucdo penal aceitarem a implementacdo de uma proposta tao diferenciada.

Os centros, como o proprio nome reflete, visam na verdade uma reinsercao do
homem no seu meio social, mas ndo como anteriormente, e sim com uma nova visao de
sociedade, novos ideais e chances reais de dela poder fazer parte sem precisar recorrer ao
crime.

E aplicado entdo uma teoria da pena que muitas vezes fica esquecida pelas taxas de
criminalidade, violéncia e reincidéncia. A pena deve, na verdade, reeducar o individuo. Este,
que muitas vezes pode sequer ter sido educado, merece atencdo do Estado que deve zelar
tanto pelas vitimas do crime quanto pelos seus autores, e descobrir o que em sua estrutura
causa esse tipo de comportamento.

A pena entdo pode ensinar, ao homem que esteja disposto, a fazer parte da sociedade
em que vive, a0 mesmo tempo em que ensina o Estado a respeitar a dignidade que tanto
defende em seus textos de lei e tratados assinados.

No trabalho de ambos, deve surgir um terceiro sujeito ativo: propria sociedade, que

parte da ressocializagdo, deve confiar naquilo que estd oferecendo ao apenado, visando



receber um cidadao renovado e com novas perspectivas de vida naquele meio.

O CENTRO DE RESSOCIALIZACAO

O Centro de Ressocializacao de Presidente Prudente, localizado no distrito de
Montalvao, foi inaugurado em 22 de Fevereiro de 2002, com érea construida de 3.825 m?
(SECRETARIA, 2016). Sua capacidade total é para 210 reeducandos e por isso é considerada
uma unidade pequena, desenvolvida com o objetivo que abranger condenados de baixa
periculosidade.

O trabalho de ressocializacdo envolve infratores condenados ao regime fechado,
semiaberto e presos provisorios — 0s quais foram presos em flagrante e estavam em celas de
delegacias ou os que aguardam julgamento. Ao tempo da visita, o centro de ressocializacao
trabalhava dentro de sua capacidade, com a populacdo de 209 reeducandos.

E coordenado pela diretora, com auxilio do diretor substituto e do chefe de
seguranca, que repassa as informacoes de comportamento para os reeducandos e possui apoio
de psicélogos, assistentes sociais e pessoas como voluntarios.

A Fundacdao do Desenvolvimento Administrativo (Fundap), entidade publica do
estado de Sdo Paulo e hoje vinculada a Secretaria de Planejamento e Gestdao é uma das
mantenedoras do projeto do centro de ressocializacdo, tendo em vista que sua fungdo é
contribuir para os niveis de eficiéncia e eficdcia da administracdo publica estadual.
Atualmente a Fundap ndo presta mais o auxilio de advogados aos reeducandos — funcdo
repassada para o Estado por meio da instituicdo da defensoria publica.

O Centro de Ressocializacdao é uma proposta moderna de execucdo de pena, que
resulta de uma interacdo do trabalho entre funciondrios e reeeducandos, sendo ambos
necessarios para que o projeto funcione e tenha continuidade para que esse modelo de

execucdo da pena seja efetivado de modo a beneficiar a sociedade como um grupo tinico.

ESTRUTURA FiSICA

A estrutura fisica foi planejada no formato da letra “U” e com divisdo de alas
denominadas A, B e C.

Inicialmente, o projeto de construcdo do centro era de que o reeducando ingressasse
pela ala A como regime fechado, e conforme progredisse de regime, gradualmente ingressaria

para a ala B como regime semiaberto. A ala C entdo funcionaria abrangendo o regime de
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prisdo temporadria até, consequentemente, o reeducando atingir a liberdade. Entretanto, com o
tempo, ndo foi possivel aplicar essa estrutura devido ao nimero de reeducandos alocados pela
definicao de suas penas, que ndao sao constantes numa relacdo dos que entram e saem do
Centro.

Embora em um primeiro momento a ideia dessa distribuicdo passe a impressao de
segregar os que entram, o objetivo principal é de que o infrator submetido ao processo de
ressocializacdo compreenda que a sociedade necessita de uma ordem para coexistir. Assim, ao
longo de seu cumprimento de pena, essa consciéncia deve ser adquirida pelo reeducando, para
que essa projecdo seja incorporada como valor e ao mesmo tempo seja valorizada o suficiente
para ser reconhecida ndao como uma conquista, mas sim como o minimo para a vida em
sociedade.

A estrutura possui ainda uma quadra poliesportiva, com uma sala de materiais
esportivos ao fundo, barbearia e a torre de vigilancia que fica de frente a quadra (na parte
convexa da estrutura U, para visdao privilegiada do todo). Apesar da torre de vigilancia
necessaria para ter controle sobre o comportamento dos apenados, a quadra de esportes e a
barbearia sdo locais simples, mas que permitem ao reeducando ter um espaco para exercicios
fisicos e, de certo modo, cuidar de sua aparéncia, o que aos poucos possibilita que o proprio
individuo va recuperando em si mesmo sua dignidade.

Os muros sao relativamente baixos se comparados com outros Centros de Detencao,
e tem apenas arames farpados ou “ouri¢os” metalicos como forma de coercdo fisica. O que se
percebe é que se mantém os detentos mais por uma coercao psicolégica e ndo por elaborados
meios fisicos ou tecnoldgicos. Parte indispensavel da ideia de ressocializacdo, demonstra
confianga no trabalho e também na capacidade do apenado de ser reintegrado a sociedade, e
credulidade no fato de ndo precisar ser durante todo o tempo supervisionado.

Existem 16 alojamentos ao todo, com 12 camas cada, sendo 6 do lado direito e 6 do
lado esquerdo e, separando essas, uma coluna central que as divide em 3 e 3 — essa coluna
central atua como uma escada, e cada reeducando tem seu proprio armario. Os alojamentos
comunitarios cumprem a funcdao de estimular a integracdo social durante todo o momento.
Cada um tem sua cama, mas dividem o quarto pelo qual todos ali sdo por ele responsaveis.

Caracteristica importante a ressocializacdo é o fato de os alojamentos ndo tém
grades, mas sim portas comuns que ndo sdo trancadas a noite; eles também nao possuem

banheiro privativo, ha banheiros coletivos nas alas para acesso de todos os apenados.



O tnico alojamento que possui estrutura diferente é o R.O., o qual possui grade
trancada e banheiro privativo. Com a caracteristica de cela, é onde o condenado que chega ao
centro permanece por alguns dias em um periodo de observacgao de sua conduta.

Interessante analisar que os alojamentos sdo levemente decorados com tapetes,
manufaturados pelos préprios reeducandos e alguns possuem espelhos portateis, o que
demonstra a seriedade do projeto de ressocializacdo em manter o convivio de forma mais
natural possivel e a pacificidade do ambiente, considerado que, espelhos por serem objetos
pontiagudos e cortantes, ndo seriam aceitos em qualquer outra unidade prisional por motivos
de seguranca.

Dentro dos parametros de segurancga, tem-se o controle de entrada e saida de pessoas,
portdes com antessalas e detectores de metais corporais para os visitantes e um outro
separadamente para os artigos trazidos para os reeducandos — produtos os quais sdo
controlados mediante a Portaria Conjunta CRO/CRIN/CCAP/CRC/CVL 001 de 19 de Abril de
2007, que estabelece quantidade de produtos alimenticios e materiais diversos que adentram o
presidio, sendo também estabelecida uma outra listagem com cores de vestimentas adequadas
para os reeducandos. Por isso, de um forma geral, empregam-se meios simples e de controle

minimo dentro de uma unidade de cumprimento de pena.

O INGRESSO NO CENTRO

Atendimento e triagem do detento

O atendimento inicial ocorre com a familia, que procura o centro quando seu parente
for preso, em busca de auxilio para que ele seja transferido para o Centro. E um que
atendimento ocorre todas as quartas-feiras. Caso ele esteja em outa penitencidaria, é feita uma
entrevista prévia, pela diretoria, agente de seguranca ou pela assisténcia social dentro do
proprio centro de detencdo provisoria no qual se encontra.

Claro entdo dois parametros principais da ressocializacdo: o apoio da familia ao
detento para entrar no programa e o engajamento do proprio detento para que participe do
procedimento de ressocializacdo. O detento é entdao ndo mais passivo diante do direito penal,
simplesmente cumprindo sua pena e sendo devolvido a sociedade cumprindo ordens. Ele deve
demonstrar interesse e envolvimento em seu proprio projeto de ressocializacao.

Para que o individuo se encaixe no perfil do Centro de Ressocializacdo, outros
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parametros objetivos sdo estipulados:
Ser réu primario;
*Possuir familia que resida em um raio de até 200 km de distancia do Centro;
*Pena maxima de 10 anos;
*Nao fazer parte de qualquer faccao criminosa;
*Dispor-se ao trabalho, educacgdo, envolvimento familiar e religido.
Participar de atividades diversas estipuladas
*Outros critérios especificos definidos para atividades/trabalhos exercidos

Na entrevista, leva-se em conta aspectos subjetivos como 0s motivos 0s quais 0s
induziram o individuo a cometer os delitos e se estdo dispostos a nao reincidirem, por
exemplo. Apds, é feita a andlise desses parametros para ter um posicionamento se deve ou nao
ser aceito pelo Centro.

Como notado, foi apresentado aos visitantes que o CR se sustenta sobre trés pilares.
Esses pilares sdo extraidos dos critérios objetivos mencionados, a serem a familia, a educacao,
trabalho e religido. Sdo estimulantes para que os reeducandos mantenham-se no projeto
ressocializador.

A maioria dos casos que leva os apenados do Centro de Presidente Prudente ao crime
é de envolvimento com drogas, como usudrio ou trafico em pequena escala, e que os leva a
cometer acoes delitivas relacionadas, erros pontuais ou ac0es que ndao necessariamente
indicam comportamentos criminosos reiterados.

Incialmente, o reeducando aceito pelo Centro de Ressocializacdo passa dez dias no
alojamento denominado como R.O para anélise de sua adaptacdao ao Centro e depois desse
prazo € realocado em outro alojamento. Esse procedimento é necessario para que haja a
avaliacdo de todos os setores de trabalho do centro e que dessa forma determinam a
individualizacdo da pena de acordo com suas aptiddes.

Também marcante durante a visita é que, dentro do Centro, os condenados nao sao
taxados conforme roétulos sociais depreciativos. O tempo todo, os funciondrios tomam o
cuidado de referir-se a eles como reeducandos, e diretamente a eles, sempre pelos seus nomes
proprios. A essencialidade de tais detalhes tecem, lentamente, uma teia que faz com que o
proprio apenado perceba que sim possui dignidade, e a ela tem direito mesmo no
procedimento de cumprimento de pena. Nessa mesma perspectiva, os recintos destinados aos

reeducandos sao denominados alojamentos, e ndao celas. A realidade transmitida pelos
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alojamentos sdo opostas ao visto em penitenciarias comuns.

Os funciondrios sdo imprescindiveis a ideia. Nao apenas conhecem como também
interagem com as familias, visto que todos os fins de semana recebem visitas. A presenca dos
familiares, como um dos pilares da reeducagdo, demonstra um suporte externo, uma

perspectiva de vida diferenciada e com apoio para quando atingir a liberdade.

O dia-a-dia dos reeducandos

Os reeducandos acordam as 6 da manha para uma primeira contagem — feita pelo
turno noturno de funciondrios — e as 7 da manha o turno de funcionarios que assume o posto
refaz a contagem. Esse procedimento é repetido 12 horas depois na mesma sequéncia quando
ha nova troca de turno de funciondarios para haver controle dos reeducandos. A contagem é
feita dentro dos alojamentos.

Os apenados em regime semi-aberto e que trabalham em empresas externas saem as
7 da manha e devem retornar no maximo as 18 horas do mesmo dia; em oficinas internas os
trabalhos sdo das 7 horas as 17:15 da tarde.

De forma geral, o café-da-manha é servido as 6:30 em area de conveniéncia para
todos os reeducandos e no refeitério para os funciondarios. A pausa para almogo ocorre entre
10 e 12 horas, sendo feita em dois grupos de meia hora tanto para funcionarios quanto para
reeducandos em revezamento:

*Das 10:00 — 10:30 — Primeiro grupo de funcionarios;
*Das 10:30 — 11:00 — Primeiro grupo de reeducandos;
*Das 11:00 — 11:30 — Segundo grupo de funcionarios;
*Das 11:30 — 12:00 — Segundo grupo de reeducandos.

O almoco ocorre no refeitorio para todos os grupos, seja funcionario ou apenado. O
refeitério possui cozinha prépria e os reeducandos preparam todas as refeicdes, tanto para si
como para os funciondrios. Essa perspectiva de os funcionarios almocarem no mesmo local
que os reeducandos e se alimentarem da comida por eles preparada é um grande passo no que
demonstra confianga e respeito.

Aos sabados ha visitas intimas com esposas e companheiras, em um claro respeito ao
direito de intimidade, e a informacdo fez notar durante a visita que diversos dos reeducandos

eram casados. Os domingos sdo reservados para visitas familiares.
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Atividades educacionais e culturais

O ensino fornecido aos reeducandos é de responsabilidade do governo estadual,
sendo que os professores sdo da Escola Vereador Pedro Téfano, localizada no mesmo distrito
de Montalvao.
Dentro do Centro, existem trés salas de aula distintas, sendo que a sala principal no inicio da
estrutura do Centro se torna, aos domingos, um dos espacos de visita aos familiares; suas
portas laterais sdao abertas para que haja maior espaco entre o patio e a area interna e
proporcionam um ambiente bem ventilado e aberto para a quadra poliesportiva.

Nessa sala, diversos cartazes indicam as atividades dos presos, como uma que
demonstra a “Semana da leitura” que foi realizada entre os dias 18 e 23 de Abril de 2016;
outro cartaz indicando o “Teatro de dedoches”; uma lista dos livros lidos, entre eles classicos
como “Dom Quixote” e “O Pagador de Promessas”; um cartaz sobre tipos sanguineos e a
compatibilidade entre eles para doacdo de sanguinea; um cartaz com esquema do corpo
humano. Alguns cartazes sobre meio ambiente, preservacdo da fauna e da flora e energias
alternativas com imagens e textos também chamam a atencao.

Na lousa haviam ainda resquicios de contetido ministrada pela professora, com temas
de meio ambiente e outro cartaz com o nome de outro educador a respeito de artes. Percebe-se
nesse recinto que escopo educacional é amplo, fornecendo aos reeducandos conhecimentos
sobre ciéncias e saude, literatura, artes, sociologia e meio ambiente em linguagem acessivel.

Um exemplo das atividades exercidas foi o periodo em Abril de 2016 que foi

estruturado um sarau, no qual os reeducandos recitaram poemas, alguns deles inclusive na
lingua inglesa, e tiveram acesso a musica. Muitos deles jamais tinham tido contato com um
sarau ou com literatura, e dessa forma o Centro lhes proporcionou acesso a cultura de forma
diferenciada.
Uma das prerrogativas basicas da ressocializacdo consiste justamente em uma educagdo
concreta e palpavel. E possivel perceber que ali os apenados absorvem o que lhes é passado -
tudo é transmitido de modo que consigam entender e evoluir em seu conhecimento, vez que
atuam de modo ativo em todas as atividades que envolvem educacao - seja pela confeccao de
cartazes, apresentacoes ou mesmo discussdes em grupo.

Na segunda sala de aula visitada, os reeducandos estavam em aula de matematica;

eram 12 pessoas com idade aparente predominante entre 40 e 55 anos, o que faz surgir uma
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reflexdo a respeito da predominancia da idade e principalmente pelo fato de ser essa faixa
etaria que optou por estudar.

A matéria basica passada pela professora na lousa reforca o pensamento, que pode ir
desde a evasdo escolar na idade correta dos estudos, até o que leva um adulto de meia-idade
delinquir. A dificuldade que os idosos vem enfrentando para fazer valer seus direito e
reconhecida sua dignidade na pratica reflete diretamente no mercado de trabalho, o que pode
justificar, em grande parte, a delinquéncia de adultos que enfrentam dificuldades financeiras.

Ao fundo dessa sala fica localizada a biblioteca, com acervo de cerca de 3.500 livros
de conhecimentos variados que vado desde didaticos, Literatura e Direito, Cidadania entre
outros. A biblioteca é organizada pelos proprios reeducandos, e funciona durante todo o dia.
Ha inclusive uma biblioteca itinerante, no qual uma vez por semana, na quinta-feira, os
reeducandos responsaveis passam pelos alojamentos com op¢oes de livros a escolha.

As aulas sdo pela manhg, e existem projetos paralelos de ensino como de idiomas —
um dos reeducandos leciona Inglés para 16 alunos e outro reeducando, graduado em filosofia,
que coordena o PET — Programa de Educacdo para o Trabalho —, um curso composto por dez
modulos para preparar o reeducando para o mercado de trabalho, que envolve ndo apenas
ensino especifico, mas também como se comportar durante uma entrevista e relacionamento
interpessoal.

E pois a cada detalhe da visita que se nota o porque da denominacdo de centro de
ressocializacdo. A oportunidade de os que tem conhecimento poder transmiti-lo aos outros,
enquanto os que ndo desfrutam dessa area especifica, absorvem; a possibilidade de
desenvolver habilidades que, muitas vezes, sequer tiveram fora do centro, como aprender uma
lingua estrangeira; e um curso que os lecione como se portar em uma entrevista de emprego,
transmitem mais do que conhecimento. Transmitem uma perspectiva de melhora e de uma
vida dentro dos parametros legais.

Ainda na parte educacional, existem jogos como damas, xadrez e cinema aos fins de

semana, que sao uma espécie de lazer ligado a parte cultural.

ATIVIDADES FiSICAS, SAUDE E HIGIENE

A érea de sol para os reeducandos é o patio onde hd uma quadra na qual
desenvolvem atividades esportivas como futebol e vélei, além de exercicios fisicos e

caminhadas. E um momento importante para cuidar da saude, da socializacdo e permitir que
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facam, pelo menos em parte, atividades que costumavam fazer antes de serem condenados.

De segunda a sexta feira o horario desportivo é das 10:30 até 12:15; existe um
horério especial as quartas das 16 as 17 para caminhadas que pertence a um projeto de saude
direcionado aos hipertensos e por quem possui recomendacdo médica. Ainda este mesmo
horéario é disponibilizado as sextas-feiras para esportes e aos sabados a quadra é livre para
todos.

Poder jogar futebol, esporte tao difundido no Brasil, possibilita uma integragcao e um
convivio que nenhum profissional poderia dispor com tanta plenitude. Os prdoprios apenados
atuam em sua ressocializacdo, criando vinculos com os demais, afinal, todos ali sdo seres
humanos.

H4 o apoio psicolégico ao reeducando e de satide também. E mencionado que um
dos objetivos para os reeducandos é que se livre do vicio do fumo, visando o bem estar fisico
do individuo. Cinzeiros (de chdo) estdo em todas as alas e corredores, o que indica a
preocupacao com a higiene, bem como o cartaz no bebedouro para evitar encher garrafas em
sua torneira — evitando, assim, o possivel contato com gargalos e manter os niveis de higiene
e saude.

Essa preocupagdo ndao é comum nos presidios, como é possivel notar pela fala de

Grecianny Cordeiro Carvalho (2006, p. 47)

A prisdo estabelece uma inegavel "relacdo especial de poder" entre o Estado e o
encarcerado, entretanto cabe a aquele assumir a devida responsabilidade e respeitar
os direitos fundamentais de que este continua detentor, os quais ndo foram atingidos
pela sentenga condenatéria. Todavia, ao se deparar com a complexidade que envolve
a vida na prisdo, onde os presos sofrem torturas e maus tratos, onde as minimas
condicoes de higiene sdo desrespeitadas, percebe-se que o Estado ndo vem
garantindo aos seus custodiados os direitos humanos e fundamentais de que sdo
detentores. Por outro lado, a sociedade pouco cobra do Estado nesse sentido, pois é
incapaz de perceber o recluso que um dia voltard ao seu convivio - decerto, bem
mais violento, voraz e revoltado.

Tem-se ainda a lavanderia e a distribuicdo da lavagem é feita por alas para haver
melhor organizagdo. Cada um deles ser responsavel por seus proprios objetos e deles ter que
cuidar e manter limpos cria uma cultura de valoragdo, tanto no proprio trabalho como no das
demais pessoas.

Como ja citado, é possivel a familia levar roupas e mantimentos aos apenados. Mais
do que possivel, contudo, é necessario que levem o vestuario e roupas de cama e banho -
podem usar o que é seu, sem uniformes fora do horario de trabalho e sem massificagao.

e

E interessante pensar que, no universo literario, obras classicas como Laranja
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Mecanica, de Anthony Burguess, retratam o sistema penitenciario como o é hoje. Seu
protagonista, Alex, tdo imponente fora da prisdo, ali dentro é apenas mais um niimero e por
este é reconhecido.

A proposta do centro de ressocializacdo é justamente o oposto: demonstrar a
dignidade do individuo, que de maneira nenhuma pode ser atingida pela condenacgdo penal ou
por sua execucdo. Pune-se, claro, o individuo, vez que atentou contra a sua propria sociedade,
mas mais importante do que puni-lo e do que mostrar a sociedade o que ocorre com quem
delinque, como algumas teorias da pena asseguram, é possibilitar que reconheca o erro e nao

volte a cometé-lo.

ATIVIDADES PROFISSIONAIS

Uma parte essencial para o projeto de ressocializacao do individuo através da pena
privativa de liberdade é a possibilidade do trabalho. Seja fora ou dentro do centro, ter o
horario de trabalho fixado nos mesmos moldes de quem ndo cumpre pena e igualmente,
receber o salario correspondente ao emprego, ¢ um simulacro indispensavel para que
absorvam o fato como necessario para a vida fora dos presidios. Os reeducandos que
cumprem a pena em regime semiaberto e possuem emprego na cidade tem a sua rotina diaria
de sair pela manha para o trabalho e retornar ao fim da tarde.

Para os do regime fechado, atividades profissionais sdo desenvolvidas dentro do
préprio Centro, de acordo com as aptidoes de cada um e com a necessidade do mercado. O
centro possui parceria com determinadas empresas, sendo que para cada uma ha um espaco
reservado para sua oficina, na qual os apenados, agora empregados, exercem suas fungées.

O horario do expediente interno é das 07 as 17:15 como em uma jornada integral;
ndo é admitido que neste meio tempo o reeducando se ausente de suas tarefas e volte ao seu
alojamento para dormir — exceto se sob recomendacao médica — sendo isso considerado uma
falta disciplinar.

Ha uma excecdo de hordrio para os que fazem parte da padaria e cozinha, que
acordam as 4 da manha e comecam a jornada as 5. E considerado um trabalho mais exaustivo
que os demais, e por isso trabalham em turnos alternados.

O trabalho exercido pelo reeducando proporciona para ele remuneragdo, que é
depositada em conta para sua subsisténcia e de sua familia e também a possibilidade da

reducao de pena pela consideracdo dos dias trabalhados. Como ja mencionado, o saléario é
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utilizado para a prépria subsisténcia, na qual as familias recebem o dinheiro e levam a eles
roupas, alimentos e objetos de higiene pessoal.

Do mesmo modo, muitos deles propiciam a familia um aumento na renda, enviando
parte de seu salario para os que deixaram do lado externo do centro, esperando que cumpram
sua pena com responsabilidade.

Além desses beneficios, o trabalho tem o objetivo de proporcionar ao reeducando
aprendizagem profissional para que seja utilizado em seu futuro fora das dependéncias do
sistema e organizar o interior de cada individuo, pelo desenvolvimento da auto estima e valor
social.

Durante a visita, alguns reeducandos estavam trabalhado fora das dependéncias
internas (patio) porque eram do regime semiaberto mas que ndo se enquadraram nos
requisitos para a saida temporaria do dia das mdes — a volta dos que foram agraciados com o
indulto seria no dia seguinte, terca-feira. A diretora do Centro, que guiou a visita, ressaltou
que nunca houve caso de reeducando que ndo retornou no indulto, com certeza um resultado

do trabalho de valoracao do individuo.

Atelié

Dentro das atividades profissionais internas ha o setor de artesanato. Inicialmente
desenvolvido para os presidios femininos, denominado como projeto “Daspre” — alusdo ao
nome da butique de luxo Daslu, cujo slogan criado foi “Daspre, a grife que liberta” - projeto
expandiu para o Centro de Ressocializacdo masculino que, sob tutela da professora
especializada, os reeducandos utilizam técnicas de costura em patchwork, bordados, croché e
macramé em diversos artigos como almofadas, tapetes, panos de prato, pequenas bolsas entre
outros. As pecas sao vendidas em Sao Paulo, em lojas nas proximidades da prépria Fundap.

Foi afirmado que a procura por este tipo de artesanato é bem ampla, sendo que os
reeducandos possuem uma demanda tdo ampla que possui lista de espera pelas pecas. No dia
da visita, 14 reeducandos estavam no atelié trabalhando.

Um requisito especifico determinado para o trabalho na oficina de artesanato é que
nao seja fumante para que ndo o cheiro de nicotina ndo fique impregnado nos trabalhos
manuais.

Uma dos grandes e motivadores exemplos citados foi de um reeducando que, nas

visitas de sua esposa aos fins de semana, ensinava-lhe os trabalhos manuais e esta os
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reproduzia enquanto seu marido cumpria sua pena; apés a liberdade, continuaram com o
trabalho artesanal e hoje sdo donos de uma pequena oficina de artesanato a qual mantém sua

subsisténcia e dignidade social.

Oficina Crina Chik

A empresa Crina Chik trabalha com crina de cavalos para produzir trancados e cintos
com este material. Dentro da oficina, toda a crina é separada por cor e por tamanho para
manter um padrdao de qualidade.

Com a crise economica do mercado interno, a Crina Chik foi fechada
temporariamente, mas reabriu uma semana antes da data da visita — seu periodo de trabalho
esse ano sera de Abril a Outubro.

Todo o trabalho é feito por um artesdao sénior que repassa aos novos reeducandos as
técnicas utilizadas na confecgdo dos artigos. A técnica consiste no trancado da crina e depois o
a utilizacdo de nove trancgas pra formar uma espécie de trelica para os cintos

Um deles desenvolveu uma nova forma de usar a tranca de crina: sugeriu que fosse
feita guias para cdes que agora sao vendidas para pet shops. Esse fato demonstra mais uma
vez como o centro preza pela dignidade, e o empregador também é sujeito ativo na
ressocializacdo. Reconhecer uma boa ideia de seu funciondrio e a implementar gera lucro e

reconhecimento social para todos envolvidos e consumidores.

Oficina de metal domado

A oficina Metal Domado é composta por 17 reeducandos, e se utiliza de metais para
a confeccao de luminarias. Dentro da oficina, as luminarias sdo montadas e embaladas e
seguem diretamente para a venda sob o nome comercial de Felux.

Aos empregados, ver seus produtos sendo comercializados e utilizados é uma
conquista, um reconhecimento social e complementa a ressocializacao, fazendo-os sentir que

sua producao tem utilidade social.

Oficina de cadeiras
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Na oficina de cadeiras, as estruturas metalicas sdo entregues ao Centro e as bobinas
de fio de ndilon sdo trabalhadas para formar as cadeiras de varanda tdo conhecidas e
utilizadas.

Esta oficina tem um total de 44 reeducandos trabalhando, a maior delas, e na qual um
reeducando chega a produzir quinze unidades por dia. As cadeiras sdo vendidas pela empresa
Bells Cadeiras que é uma empresa de Presidente Prudente, interior de Sao Paulo.

A oficina de cadeiras exige habilidade, e por esse quesito é que os reeducandos
recebem por produgdo. Assim, dentro do horario de servico legal e que respeita a dignidade do
ser humano, cada um produz de acordo com a sua capacidade e determinagdo para ter o seu

salario como reconhecimento, poder ajudar a familia e, nesse panorama todo, ajudar-se.

DA APLICA(;AO DA PENA
Para Foucault (2006, p. 249),

A criminalidade ndo nasce nas margens e por efeito de auxilios sucessivos, mas
gracas a insercdes cada vez mais rigorosas, debaixo de vigilancias cada vez mais
insistentes, por uma acumulacdo de coercGes disciplinares. Em resumo, o
arquipélago carcerério realiza, nas profundezas do corpo social, a formacdo da
delinquéncia a partir das ilegalidades sutis, o ressarcimento destas por aquela e a
implantacdo de uma criminalidade especificada.

Desse modo, seguindo no raciocinio de Henrique Kloch (2008, p. 178), sdo os
procedimentos correcionais que se forma o verdadeiro criminoso. Ainda, o Brasil apresenta
um alto indice de encarceramento e, do mesmo modo, um alto indice de uma execucao penal
insatisfatoria.

Ao decorrer de toda a visita ao Centro de Ressocializacao de Presidente Prudente,
um fato salta aos olhos: a ideia da ressocializacdo, da maneira que é aplicada, funciona. O
indice de reincidéncia é minimo, e isso se deve ao fato da maneira que o detento é tratado ao
longo de todo o cumprimento de sua pena.

O homem é detentor de dignidade, e ndo pode ser uma sentenca penal a responsavel
por tirar-lhe seu direito mais basico e intrinseco a sua condicdo pelo simples fato de estar
vivo. As lutas sdo historicas e perduram até os dias de hoje, e embora aquele que fere a ordem
social deva ser punido, sua punicdao deve ocorrer de modo a que o delinquente entenda que
ndo deve ferir a ordem social por ser parte dela e simultaneamente prejudicado pelos seus
atos.

Um cumprimento de pena que fira as prerrogativas humanas ndo apenas nao o
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reinsere na sociedade como também torna-se uma doenga social - o homem deve respeitar o
Estado, mas o Estado ndo o respeita.

Embora existam muitas criticas ao sistema da pena privativa de liberdade, enquanto
ndo surge uma outra alternativa aplicavel fora de um mundo utépico e que apresente
resultados satisfatérios, a conversao dos presidios em centros de ressocializacdo e um
tratamento digno aos que ali estdo é um meio real, eficiente e correto de tratar alguém que

também faz parte da sociedade.

Da participacao social

Interessante ressaltar que, durante a visita, a reacdo dos visitantes também foi
avaliada. Foi notavel que, sendo cidadaos livres, alguns individuos ainda possuem a visao do
detento como um perigo a sociedade, um ser que deve ser marginalizado mesmo quando esta
oferecendo sua mao de obra de forma benéfica a sociedade e demonstra interesse real em
voltar a fazer parte dela.

E importante ndo apenas tratar o reeducando como infrator, mas sim a sociedade
como um todo para que este individuo possa ter novas chances de desenvolver seu papel
social como ser humano, como homem e cidaddo, sem os olhos criticos e céticos da sociedade
livre.

A discriminagdo sofrida pelo reeducando quando encontra-se justamente na posicao
de reeducando pode colocar esse 6timo trabalho cheio de perspectiva a perder com a
minimizacdo da credibilidade do préprio detento em seu potencial de mudanca e de
importancia como membro da sociedade.

E fato que ndo basta apenas que dentro do centro de ressocializacio o apenado seja
tratado como um ser humano e que detém direitos. Os funcionarios acreditam em seu trabalho
e em seus reeducandos. E preciso que a sociedade também aceite uma nova educacdo para

que os reconheca como a parte dela que eles o sdo.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho buscou aplicar a ideia da ressocializacdo do individuo delinquente em
uma perspectiva pratica com base em uma visita guiada realizada no Centro de
Ressocializacdo de Presidente Prudente. Desse modo, primeiro foi preciso discorrer a respeito

do significado da pena privativa de liberdade.

20



Em seguida, fez-se uma explanacdao a respeito do significado do centro de
ressocializacdo, sendo uma forma moderna de aplicacdo de pena que se adequa a necessidade
social de insercdo do individuo que cometeu atos delitivos mas que tem desejo de ser
reintroduzido ao convivio social.

A utilizagdo de técnicas de auxilio psicossocial como trabalho, monitoramento da
autoestima e coercdo psicolégica ao invés da fisica é uma forma de demonstrar ao reeducando
seu erro e que novos caminhos podem ser trilhados sem conexdao com seu passado delituoso,
haja vista, o cuamprimento de sua pena determina que ja houve seu debito com a sociedade.

Todas as formas de reintegracdo notadas pela visita foram expostas, e
complementadas com notas teéricas do significado de determinados comportamentos para o
projeto de ressocializagao.

Por fim, foi preciso trazer a importancia de uma aplicacdo da pena com dignidade
perante o sistema prisional de punicdo vigente no ordenamento juridico, e de modo
imprescindivel, feita uma nota a respeito da participacdo social no procedimento e sua

interferéncia direta no reeducando.
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DISCRIMINACAO E VIOLENCIA: IDENTIDADE EM MICHEL
SERRES E O CASO DO MENINO ITALO

Gabriel Engel DUCATTT

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo fazer uma andlise criminolégica da discriminacdo no
tratamento sujeito e Estado. Para tanto, faz-se uma analise sobre a igualdade, a fim de
alcancar a concepg¢do e problematica sobre a identidade em Michel Serres, filésofo francés,
explicando brevemente seu pensamento e o interligando com casos atuais de violéncia policial
no Brasil. E defendido que, a confusio entre “ser” e “pertencer”, proposta por Serres, gera um
olhar discriminatério e atitudes violentas perante pessoas ditas como deslocadas na sociedade,
como é o caso de Italo, menino de 10 anos morto pela Policia Militar apés tentar furtar um
veiculo. Tal tema se mostra relevante em uma sociedade que da cada vez menos importancia a
seus mortos, fato que gera como consequéncia uma certa irrelevancia em alguns casos de
violéncia que por vezes acabam saindo como legitimos.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade; Identidade; Caso Italo; Violéncia Policial.

ABSTRACT

This paper aims to make a criminological analysis of discrimination in the State and
individual treatment. Therefore, it is made an analysis of equality in order to achieve the
conception and issue about the identity in Michel Serres, French philosopher, briefly
explaining his thinking and connecting it to current cases of police violence in Brazil. It is
argued that the confusion between "being" and "belonging", proposed by Serres, creates a
discriminatory look and violent attitudes to such persons had as displaced in society, such as
Italo, 10-year old boy killed by Military Police after he tried to steal a vehicle. This theme is
taken as relevant in a society that is increasingly giving less importance to their dead people, a
fact that generates as a result a certain irrelevance in some cases of violence that sometimes
end up coming off as legitimate.

KEY-WORDS: Equality; Identity; Italo’s case; Police Violence.

INTRODUCAO

Tal artigo teve como finalidade trazer reflexdes juridico-filosoficas sobre o
tratamento isondmico ou ndo do Estado para com o sujeito.

Entretanto, o foco apresentado ndo é a isonomia na relagdo do cidadao e o judiciario,
mas sim buscou-se trabalhar sobre aquele primeiro contato que, em grande parte das vezes, se
faz da pessoa para com o Estado na forma da Policia, principalmente se tratando da esfera

criminal.

1 Aluno do curso de Filosofia da UNESP-Marilia. Possui graduagdo em Direito pelo Centro Universitario
Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente (2015). Tem experiéncia na area do Direito Penal e
Processual Penal.
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Assim, partiu-se de breves reflexdes filoso6ficas do que seria igualdade, termo este
presente na Carta Magna de 1988 do Brasil e essencial em uma democracia, para, assim,
adentrar na conceituacdo de “identidade” do pensador francés contemporaneo Michel Serres,
que trabalha com a diferenciacao dela com pertencimentos, bem como apresenta os problemas
e consequéncias de uma eventual confusdo entre tais termos.

Apbs, apresentou-se alguns casos reais que foram divulgados pela midia,
especialmente envolvendo criancas e jovens, como é o caso do menino Italo, em Sao Paulo,
no sentido de analisar como se deu a relagdo entre sujeito e Policia, instituicdo essa que figura
como braco do Estado na seguranca ptiblica, relacionando com as ideias de Serres.

Por fim, tentou-se estimular reflexdes a partir de mudancas de paradigmas simples, a
fim de demonstrar que o principio da isonomia nem sempre é aplicado pelo Estado em razao
da confusdo entre “ser” e “pertencer”, proposta por Serres, que parece resultar em um modo
de pensar discriminatério das instituicoes brasileiras.

Tal artigo se apresenta com reflexoes filoséficas e criminoldgicas, sendo o método de
abordagem o dialético, partindo-se da tese do tratamento isonomico perante o Estado,
utilizando-se também de procedimentos histéricos e comparativos, ou seja, leva-se em conta
alguns elementos histéricos, a partir de seus atributos, para posterior comparacdo a fim de se

constatar semelhangas.

APONTAMENTOS SOBRE A IGUALDADE

O Brasil possui uma democracia jovem e ainda incompleta, porém, alguns principios
se fazem essenciais para que isso se realize, ndo bastando que apenas estejam cravados em
leis, mas sim que realmente tenham eficacia frente a sociedade. O principio da isonomia é um
destes, cujo qual se dara maior importancia neste artigo.

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza [...]” (BRASIL,
1988). Tal trecho tao curto, simples e profundo tem enormes reflexos quando trazido em um
texto que possui total legitimidade democratica, como é o caso da Constituicio Federal de
1988, de onde foi retirado.

Porém, o que seria essa igualdade pensada e expressa pelo legislador? Apesar de
parecer uma pergunta sem maiores implicacOes, a reflexdo aprofundada de tal tema pode
talvez explicar algumas confusdes e problemas na pratica que, infelizmente, legitimam

instituicoes a agir de forma ndo igual (para ndo fugir desta palavra), em relacao a pessoas que
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nada tem de desiguais (ou nada que implicasse tal diferenciacdo de tratamento).

A propria palavra “igualdade” traz uma ideia de universal ao mesmo tempo em que
configura uma virtude individual, uma vez que se busca uma igualdade como meta, sem se
esquecer da existéncia dos iguais.

Nesse sentido, importante trabalhar com definicdes de igualdade e a prépria
etimologia de tal palavra, a fim de compreender melhor o termo e conseguir extrair reflexées
juridico-filoséficas.

Igualdade é, conforme Julia (1969, p. 154, grifo meu), a “relacdo entre duas
quantidades idénticas ou entre duas coisas da mesma natureza. — Do ponto de vista moral,
‘todos os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos [...]” Tal definicdo nos
apresenta a questdo do “idéntico”, palavra que deriva do latim idem, que significa “o mesmo”,
termo este que também resultou na palavra identidade, conforme o OED (Oxford English
Dictionary, Reino Unido, 2016), palavra essa que sera melhor analisada posteriormente.

Abbagnano (2000, p. 534) traz uma definicdo mais completa, em que diz que
igualdade é “Relacdo entre dois termos, em que um pode substituir o outro. Geralmente dois
termos sdo considerados iguais quando podem ser substituidos um pelo outro no mesmo
contexto, sem que mude o valor do contexto. “ Pensando sobre tal ponto de vista, em que
igualdade seria uma possibilidade de se substituir sem alteracao de contexto, vé-se que nao se
afasta em muito da definicdao dada por Didier Julia acima, do idem (o mesmo).

Ocorre que as nocdes de igualdade apresentadas se prestam também as relagdes
politicas, morais e juridicas. Um cidadao que é réu ou autor em alguma acgao juridica pode ser
substituido por outro, que esteja nas mesmas situag0es e circunstancias, sem que O
procedimento ou tratamento juridico seja alterado (ABBAGNANO, 2000, p. 534). Isso nada
mais é que o principio da isonomia expresso na Constituicao Federal.

Assim sendo, conforme tais definicdes, ndo ha dividas que os termos “igualdade” e
“identidade” se relacionam diretamente desde a etimologia, pois, a identidade nada mais é que
a relacdo entre duas coisas iguais em caracteristicas essenciais, ou seja, que podem se
substituir por estarem no mesmo contexto.

Tanto é assim que, ao dizer que identidade é um conceito com trés definicdes
fundamentais, Abbagnano, explicando a segunda definicdo, que foi adotada e trabalhado por
Leibniz, diz que ela se aproxima da definicao de igualdade, pois “idénticas sao as coisas que

podem substituir uma a outra salva veritate. (2000, p. 529, grifo do autor).
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Mas surge a questdo de como lidar com a sociedade quando ela, por si sé, ndao
consegue atingir as perspectivas de uma isonomia satisfatéria. Com tal questionamento,
Huisman e Vergez (1976, p. 241) dizem que “ A justica € o rigoroso respeito aos direitos de
cada um (‘justitia’ vem de ‘jus’, direito), é o fato de conceder a cada um o seu direito (‘jus
suum cuique tribuere”). Assim, a justica racional exige, antes de tudo, que cada individuo nao
valha mais que outro”.

Desse modo, tomada a premissa do ser humano egoista e sempre em busca da
autoafirmacgado, surge uma necessidade de justica cada vez maior, que se deduz desde Kant,

quem, segundo Bréhier (1977, p. 225):

[...] introduz a concepgdo critica de um direito que se liga, como consequéncia, a
razdo pratica: ‘Age de tal modo que tomes a humanidade como fim e jamais como
meio’, [...] se deduz o principio geral do direito: ‘Age exteriormente de tal maneira
que o livre uso de tua vontade possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo
uma lei geral.

Feita tal andlise, implica-se dizer que a igualdade, portanto, se relaciona muito
diretamente com a propria concepc¢ao atual de justica, que, ja em Aristoteles ja se distinguia
de trés formas: a distributiva; comutativa e repressiva (HUISMAN; VERGEZ, 1976, p. 241),
que, apesar de ter suas diferencas, é importante ressaltar que todas buscam uma igualdade
proporcionalmente racional.

Fazendo uma breve analise historica, sabe-se que o ideal de uma igualdade surgiu
com a doutrina cristd, em que as almas tém sempre a mesma dignidade pois foram criadas
pelo mesmo Deus. Posteriormente tal concepcdo é alterada com a Revolucdo Francesa, com a
“Declaracao dos Direitos do Homem”, definindo, agora, que todos os homens nascem iguais
em direitos, o que, em suma, é aceitar que o ser-humano tem desigualdades de fato, naturais,
mas que, mesmo diante de tal diversidade, todos possuem os mesmos direitos perante a lei
(HUISMAN; VERGEZ, 1976, p. 242).

Mesmo com a chegada do século XXI, tempo este em que a tecnologia parece
evoluir cada vez mais rapido, as desigualdades ainda reinam de diversas formas, e, 0 método
pelo qual combate-las continua também sendo o mesmo, o da justica.

Julia (1969, p. 170, grifo meu) define justica como o “respeito estrito aos direitos em
geral. [...] O valor da justica é instituir entre os homens a verdadeira e andnima igualdade, que
ndo esta relacionada a situacao social ou a personalidade dos individuos”.

Desta forma, o justo seria entdo, a partir de tal definicdo, o respeito mituo ao direito

alheio, de forma an6nima e igual, independente da condi¢do do outro, ou, ainda, em outras
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palavras, justo seria todos serem iguais perante a lei e a sociedade, sem qualquer distin¢ao, o
que fica além da propria norma constitucional prevista.

Evidente que, para uma norma constitucional promulgada em tempos de pos-ditadura
em direcdo a democracia, a isonomia se fazia essencial, o que, de fato, foi contemplado na
Constituicdo Federal de 1988, porém, muito mais dificil é o principio da igualdade se tornar
modelo intrinseco na sociedade, ou seja, de sua propria natureza.

Uma dificuldade nesse sentido tem a ver com o proprio entender da identidade, que,
como ja exposto acima, se relaciona muito diretamente com a igualdade e, portanto, o que

Michel Serres diz a respeito se faz interessante para tal discussao.

IDENTIDADE EM MICHEL SERRES

O que seria “identidade” é algo ndo tem consensual entre os pensadores, porém,
algumas semelhancas se apresentam, conforme sera exposto.

Didier Julia definiu identidade como aquilo que torna uma coisa inteiramente
semelhante a outra, e, “A compreensdo, em geral, consiste em ligar (em ‘identificar’) um
conhecimento novo ao que ja conhecemos. Nesse sentido, a identidade é a forma de toda
compreensado. “ (1969, p. 153).

Assim, identidade, para Julia, seria uma forma de relacio do desconhecido pelo
conhecido em razdao da inteira semelhanca, presumindo-se assim, portanto, que ha
dessemelhancas, ou seja, ha desigualdades, ha diferentes identidades, portanto.

Ja Abbagnano (2000, p. 529), explicando uma terceira definicao de “identidade”, que
ele considera como a menos dogmatica e mais ajustada as exigéncias do pensamento légico-

filoséfico, dita que ela:

[...] pode ser estabelecida ou reconhecida com base em qualquer critério
convencional. De acordo com essa concepgdo, ndo é possivel estabelecer em
definitivo o significado da I. ou o critério para reconhece-la, mas, dentro de
determinado sistema linguistico, é possivel determinar esse critério de forma
convencional, mas oportuna.

Vé-se que, para tal concepcao, a identidade se daria como uma forma de convencao a
partir de qualquer critério determinado. Assim, conforme o autor, por exemplo, dizer que “A é
idéntico a B”, seria 0 mesmo que dizer que “A é o mesmo X de B”, em que X é algo
resultante de convencao.

Michel Serres constroi sua critica sobre tal conceituacdao de identidade, pois,

tomando como verdadeira a definicdo acima, ele “[...] dira que a identidade leva ao racismo e
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a todo fanatismo. “ (MARTON, 2010)

Isso se da, pois, conforme Michel Serres (2000a), temos que:

[...] compreender a identidade como um conceito flutuante. Ndo se trata de um
conceito fixo e estatico, o conceito de identidade. [...]. Mas, fazemos sempre graves
confusdes sobre a nocdo de identidade. Nao me agrada que as pessoas falem em
"identidade sexual", "identidade nacional", "identidade cultural" etc.. Por qué?
Porque elas confundem identidade com pertencimento. Assim, quando falam, por
exemplo, em identidade brasileira, identidade francesa, confundem o que seja

identidade — identidade é "A" idéntico a "A", isto é, "Michel Serres" é idéntico a
"Michel Serres": isto é a identidade. [...] E, por conseqiiéncia, confundir
pertencimento com identidade é a propria definicdo de racismo. Porque se diz: ele é
negro, ele é judeu, ele é catdlico, ele é... Ndo! Ele é Michel Serres. A identidade ndo
deve ser confundida com pertencimento. Uma coisa é: A = A ("A" idéntico a "A");
outra coisa é: A pertence ao conjunto "A".

A partir de tais ideias, o exemplo dado logo acima, em que “A é 0 mesmo X de B”,
para Michel Serres o “X” nao deve ter o fim de identificar, mas sim de pertencer. Desse modo,
pode-se dizer que o correto e melhor seria dizer que “A pertence ao mesmo X que B”.

O problema surge com a existéncia de grupos com determinados pertencimentos que
os confundem com identidades e, assim, veem a si proprios como superiores, e, portanto,
melhores e mais importantes na relacdo com outro grupo pela simples existéncia de
desigualdade em algum aspecto.

O racismo e o fanatismo nascem dos reflexos dessa confusao, pois eles consistem em
se relacionar com o outro de forma que sua personalidade inteira se resuma apenas em uma de
suas pertinéncias, aqui no sentido sinonimo de pertencimento. Entdo quando se diz sobre
identidade nacional ou sexual, se esta reduzindo um individuo a uma categoria ou um coletivo
ao individual. (SERRES, 2000b, p. 13)

Essa comparagdo e diferenciacdo é o problema do mundo quando da confusdo de
identidade e pertinéncia. Através de tais niveis hierarquicos que surgem, seja em razdao de
forcas, de acasos, de saberes, etc., quem se acha superior observa, como que de cima, 0s
grupos igndbeis “[...] — em que o homem é um lobo para o homem, animal maléfico —
enquanto estas suplicam, para o alto — o homem-deus para o homem, fetiche de sua
sobrevivéncia. Nos dois casos, ninguém acha que os homens sao homens para os homens.
[...]” (SERRES, 2000b, p. 16)

E fato que ha desigualdades naturais entre o ser humano, como diferencas de etnias,
estaturas, cor dos olhos, até desigualdades de habilidades, em que uns jogam futebol
brilhantemente, enquanto outros formulam conceitos matemadticos até entdo ndo

demonstrados, porém, nao é isso que Michel Serres contesta. Ha desigualdades tanto nesse
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sentido natural quanto desigualdades artificiais, ou seja, pertencimentos artificiais distintos

que afetam direita e indiretamente o comportamento social. O problema, para Serres, é o que

o olhar para o outro, como se uma de suas pertinéncias fossem sua identidade, causa.
Huisman e Vergez (1976, p. 243) trazem uma reflexdo interessante sobre

desigualdades artificiais, no sentido de que:

Existem também desigualdades artificiais devidas as condic¢Ges sociais e ao dinheiro
(alguns possuem grandes recursos materiais, lazeres; outros, tém apenas o
necessdrio. [...] A instituicdo da heranca introduziu, desde o inicio, desigualdades as
vezes reforcadas pelo sistema de castas (cada individuo sem poder sair da casta em
que nasceu). Assim, alguns foram, de inicio, condenados a miséria, ao passo que
outros, para serem felizes, s tiveram que ‘se dar ao trabalho de nascer.

Portanto, ha certos pertencimentos sociais coletivos que ndo se escolhe, sdo
dependentes de onde se estara inserido o sujeito desde seu nascimento, e considerando que
tais desigualdades sdo reforcadas pelo proprio sistema capitalista vigente, como a exclusao
social e geografica nas cidades, caberia ao individuo afastar a definicdo comum de identidade,
parar de confundir com pertencimento para comegar a entender que cada um é na verdade s6
uma parte de um todo de pertinéncias coletivas, muitas delas que nem sequer houve
possibilidade de escolha. Mas o que seriam esses todos de pertinéncias a qual o ser-humano
esta inserido?

Serres (2000b, p. 18) “Somente sabe defini-los, reciprocamente e como que dando
voltas, como conjuntos de singularidades: sua familia retine individuos, sua cidade agrupa tais
moradias, a metrdpole associa cidades e a nacdo, as megalopoles.

Nao se pode defini-los pelo simples fato de que nao se pode vé-los, ou melhor, ndo se
pode considerar tais grupos por inteiros, pois jamais alguém teve ponto de vista exterior a
eles. (SERRES, 2000b, p. 18)

Mesmo sem saber ao certo como definir tais grupos de pertinéncias, o abandono da
ideia de identidade é bem-vindo para Serres. Nao ha como identificar um pertencimento no
outro como sua identidade, pois, ninguém jamais sabera sua efetiva identidade, por ela ser
demais multipla, confusa e flutuante. A prépria carteira de identidade, que é visivel e clara,
ndo informa grande coisa pois é logicamente pobre. (SERRES, 2000b, p. 17)

Mas e quando o proprio Estado e suas instituicdes pensam e agem exatamente da
forma que Michel Serres criticou, confundindo, mesmo contra toda légica, identidade do
individuo com um de seus pertencimentos? Isso poderia gerar uma espécie de discriminacao

institucional.
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BREVE ANALISE DO CASO ITALO

Interessante inicialmente apontar um fato histérico sobre o surgimento da Policia nas
cidades, braco este do Estado que serd tratado. Assim, para Zaffaroni (2012, p. 92), a funcao
policial, inventada nas colonizacoes, foi levada para as regides metropolitanas quando se
aumentou o éxodo rural e, assim, comecou a coexistir grandes riquezas e misérias em um
espaco limitado. Assim, passou-se a utilizar da forca para controlar a violéncia nas
concentracoes urbanas, tratando as massas deslocadas do mesmo modo que se lidavam com
os colonizados.

Tal reflexdo do surgimento da policia nas cidades e sua funcdo, de “tratar” dos
deslocados, apesar de antiga, se faz atual quando se vé algumas noticias veridicas.

No inicio do més de junho de 2016 um caso se destacou por suas peculiaridades. Um
carro, cujas chaves estavam no contato, é furtado de dentro de um condominio na cidade de
Sao Paulo. O porteiro, por achar que eram moradores saindo, abriu o portdo e, assim, Italo e J.
fugiram com o veiculo.

Tal noticia até ai ndo causa tanto espanto, porém, o desfecho e a idade das partes é o
que a torna tdo excepcional.

De acordo com o jornal Folha de Sdo Paulo (2016), em matéria de Sidney Gongalves
e outros, a Policia Militar alegou que foi dada ordem de parada, porém, os meninos
aceleraram o veiculo e, durante a perseguicao, Italo, que dirigia, perdeu o controle e bateu em
um 6nibus e um caminhdo, ao que dois policiais de moto e outros em uma viatura teriam sido
recebidos com tiros, entdo dispararam contra Italo, acertando-o na cabeca e matando-o, tendo
sido o outro menino, J., levado a delegacia.

Italo, que foi morto com um tiro que acertou a regido do olho esquerdo, tinha 10
anos, e J., 11, ou seja, criangas, conforme o ECA (1990).

Ainda conforme mesma matéria da Folha de S. Paulo (2016):

O secretario da Seguranca Publica, Magino Alves Barbosa Filho, afirmou a Folha
que considerou legitima a acdo da PM. "Ndo me apresentaram qualquer evidéncia
que a ocorréncia nao tenha sido absolutamente legitima por parte da policia",
declarou. "Esse menino ndo levou tiro na rua, levou tiro na troca de tiros. Ninguém
tem davida que ele estava dirigindo o carro. Crianga manusear uma arma
impropriamente, a gente esta cansado de ver casos e casos', completou Magino.

De acordo com a fala do secretario de Seguranca Publica de Sao Paulo, que, ndo tem

sequer duvida da legitimidade da acdo, Italo morreu porque levou tiros na troca de tiros,

30



porém, a histéria ndo é tdo simples assim.

Conforme o repérter Tory Oliveira (Carta Capital, 2016), bem como o Jornal da
Band (2016) e até com o préprio menino que sobreviveu, em entrevista dada ao Reporter
Record (2016), Italo ndo estava com nenhuma arma.

Em breve sintese do ocorrido, duas criangas foram até a Vila Andrade, bairro da zona
sul de Sao Paulo, préoximo a favela em que moravam, e, chegando, decidem pular um muro de
um prédio, sendo que, neste prédio, encontraram um carro com o vidro abaixado e as chaves
no contato (pois estava com problemas), decidem entdo “dar um pedo”, conforme as palavras
da crianga. O porteiro deixa eles sairem dirigindo, por achar que se tratava de moradores, e,
em perseguicao, mesmo parados por terem batido 300 metros depois do prédio, um policial
atira e acerta o olho esquerdo de Italo, que morre no local.

E surge a questdo, quem era Italo? Ou melhor, partindo-se das ideias de Serres, a
quais grupos essa crianga pertencia?

Conforme Machado e Zylberkan, repérteres da Folha de Sdo Paulo (2016), Italo era
filho de Cintia, diarista de 29 anos. Nunca tiveram uma residéncia fixa, pois a mae ja ficou
presa por furto e roubo, bem como o pai também esta preso por trafico. O menino, em razao
disso, ja morou embaixo de pontes, viadutos, em abrigos, em casa de parentes e até em uma
van abandonada, mas ha alguns meses havia voltado a morar com a mde. A fim de arrumar
dinheiro, Italo as vezes engraxava sapatos no aeroporto de Congonhas, ou furtava, tanto é
assim que, s6 em 2016, a policia registrou trés deste delito, mas nenhum com armas, sendo o
primeiro quando em 31 de janeiro Italo e seu amigo tentaram furtar bicicletas no parque do
Ibirapuera.

Ainda conforme a mesma matéria da Folha, o menino ja foi parar em abrigos por trés
vezes, ou por furto ou por ser encontrado sozinho em casa quando ambos 0s pais estavam
presos, mas que em todas ele fugiu. Estudava no segundo ano do ensino fundamental em uma
escola estadual, sonhava em ser cantor de funk e sempre andava descalco, sujo e com fome na
periferia onde morava, local que sofreu com dois incéndios nos tltimos anos.

Igualmente, ainda na mesma matéria (MACHADO; ZYLBERKAN, 2016). Italo era
conhecido dos segurancas de uma grande rede de supermercados perto da periferia em que
morava, de onde sempre furtava brinquedos, chinelos, roupas e pedia lanches do McDonald’s.

A partir de tais apontamentos, em trés paragrafos, se consegue ter uma noc¢ao do

conjunto de pertencimentos e da realidade social e econdmica vivenciada por Italo, e, a partir

31



do desfecho do furto de veiculo, fica evidente do modo de tratamento dos policiais para com
pessoas com pertencimentos semelhantes, ou seja, vulneraveis, excluidos sociais, sem acesso
a direitos basicos nem a bens e servicos da sociedade.

Isso se da pois, infelizmente ndo se pode tratar o caso Italo como isolado, pois
diversos outros parecidos tém ocorrido no Brasil recentemente.

Exemplo é que, no fim de 2015 alguns policiais militares do Rio de Janeiro
dispararam aproximadamente 111 vezes, com fuzis e pistolas, contra um carro em que
estavam 5 jovens periféricos indo comprar um lanche, simplesmente por terem o0s
confundidos com ladrdes, conforme matéria do G1 Rio (2015).

Caso ainda mais recente é de um menino de 11 anos, morto com um tiro disparado
por um guarda civil metropolitano da cidade de Sao Paulo, que estava dentro de um veiculo
onde estavam supostas pessoas que roubaram motoqueiros. De acordo com os guardas civis,
ouve troca de tiros e os outros dois ocupantes do veiculo fugiram a pé, abandonando o carro e
a criancga dentro, a qual foi atingida pelo unico tiro que a pericia constatou ter perfurado o
veiculo, de acordo com a repérter da Agéncia Brasil da EBC, Fernando Cruz (2016).

Ao que se nota, é que diante de atrocidades e violenta forca das instituicdes de
“seguranca” do Estado, com agentes despreparados com métodos e abordagens questionaveis,
nem criancas e jovens estdo sendo poupadas, e isso nao vem trazendo reflexos no sentido de
repensar tais métodos, muito menos comovendo a midia e, consequentemente, a sociedade,
simplesmente por se tratar de jovens de comunidades carentes, com histérico criminal na
familia e sem muitas perspectivas de futuro em razdo de dificuldades de acesso, de
oportunidades, discriminagdo, reproducdo cultural historica da violéncia e naturalizacdao do
crime, por exemplo.

Uma das explicagOes para isso é que, conforme Vera Malaguti Batista (2012), em
prefacio ao livro de Zaffaroni, diz que “Para ele (Zaffaroni) o saber juridico e a mass media se
esforcam em inventar uma realidade que ndo permite que a percepcdo direta dos fatos
deslegitime o sistema, entre esses o ‘fato de morte’, cuja magnitude caracteriza o exercicio de
poder dos sistemas penais. “

Serres ditou que da ideia de identidade nasce o racismo e o fanatismo, pode-se com a
mais clara certeza afirmar que estes problemas sdo vistos na pratica no pais a partir de certos
tratamentos do Estado, ou seja, as proprias instituicoes estatais tem um olhar de superioridade

para com quem pertence as camadas mais pobres da sociedade, pois, erroneamente, confunde

32



a pessoa ser pobre; viver em favela; de familia desestruturada e cometedora de furtos com a
identidade de “bandido”, “vagabundo” e “homicida em potencial”, assim, condenando-o a
morte, 0 que, consequentemente, ndo tem volta.

A atrocidade se da com a identificacdao do outro como miseravel, ou seja, aqueles que
vivem em estado de miséria, que, conforme Serres, é uma experiéncia em que, sem dinheiro,
0 grupo ou o sujeito vai vendo desaparecer o direito, a cognicao e a soberania; bem como a
propria policia também fica sujeita a violéncia pura e sem regras. Ainda conforme o autor, a
miséria gera um estado em que o homem se vé em um limite onde a violéncia é sem lei ou
regras. O miseravel passa frio, fome, tem doengas e morre precocemente, porém, além de
males fisicos, sofre também de males morais, pois é uma responsabilidade se encontrar nesse
estado, uma vez que, pelo menos no francés, o termo “miseravel” indica, além de pobre e
indigente, também o desonesto, mau, desprezivel, etc. (1994, p. 226-7)

Além do que, a morte de pessoas com pertencimentos como o de Italo, ou seja, 0s
deslocados sociais, parece ser ignorada ou ter menos importancia, pois, conforme Zaffaroni
(2012, p. 28-9) a criminologia midiatica rotula muitos mortos de maneira diferente, como que,
sO de terem sido etiquetados, ndo sdo considerados cadaveres resultado de uma violéncia.

Huisman e Vergez (1976, p. 259, grifo dos autores), sobre a relacdo de Direito e
forca, a partir de tal concepcao maquiavélica de que o homem é mau e esttipido, que parece
ser a adotada muitas vezes pelos bracos do Estado, ditam que a violéncia sempre parecera o
meio mais facil, porém, seu uso s6 se autorizaria no caso de qualquer outro meio menos
imoral se provar impotente e, “’[...] ndo nos esquecamos que a imoralidade dos meios se
reflete, necessariamente, no préprio fim, pois o ato moral é um todo indivisivel. O emprego da
violéncia é, em todos os casos, a confissio da impoténcia do agente moral em encarnar
realmente os valores. “

Assim, o que se nota é que, além de toda discriminag¢do no tratamento do Estado para
com pessoas com pertinéncias marginalizadas e excluidas da sociedade, que os identifica de
modo pejorativo e os trata com maos de ferro, a morte de tais grupos parece muitas vezes ser
ignorada, ou, como diz Zaffaroni (2012, p. 28, grifo do autor) “(Os mortos nos dizem que
estdo mortos) [...] o que parece uma obviedade, mas ndo é porque as criminologias académica

e midiatica costumam ignora-los ou, ao menos, nao levar em conta a imensa maioria deles”.

CONCLUSAO
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A titulo de reflexdo final sera proposto que se repense o caso do menino Italo, porém,
alterando as pertinéncias dos garotos envolvidos no furto.

Assim, suponha-se que, ao invés de terem pulado o muro de prédio, Italoe J., 10 e 11
anos respectivamente, brancos, que eram moradores do prédio da zona sul de Sao Paulo, de
familia de classe média ou classe média alta, estudantes de escola particular, com armaérios de
brinquedos e amantes de video games, para se divertir resolvem dirigir um veiculo
estacionado na garagem do prédio que encontraram com as janelas abertas e as chaves no
contato.

Assim, seguindo, o porteiro do prédio deixa os meninos sairem dirigindo, e, trezentos
metros depois, ap6s uma perseguicao policial, batem o carro e, quando abordados, um policial
dispara e atinge o olho esquerdo de Italo, que dirigia.

A reflexdo proposta é a de que, sem mudar os fatos, apenas o pertencimento dos
agentes, os reflexos e consequéncias midiaticas, juridicas e sociais seriam diferentes? O
cadaver deste Italo suposto, teria voz?

Em tese, a partir do principio da isonomia e toda da andlise da propria palavra
“igualdade” feita neste estudo, substituir apenas as pertinéncias do sujeito, mantendo-se as
circunstancias e fatos, ndo seria motivo para que se alterassem a relacdo com o Estado, as
consequéncias e até o contexto.

Nao foi o objetivo desta pesquisa apontar certa seletividade do poder punitivo, pois,
apesar das ressalvas, em tempos de Lava Jato isso ndo se mostra tdo claro, porém, o que se
aponta é a seletividade da violéncia perpetrada pelo poder punitivo, que ndo foca em quem se
apropriou de maior quantia (seja um carro ou milhdes), e sim na identidade do sujeito, ou
melhor, em quem ele é.

Tal questdo, além de gravissima, pois, quando se trata de vidas, uma perdida ja é
muito, retrata uma face ndo tdo ativa das ciéncias criminais que ndo escuta 0 que 0s mortos
tém a dizer, e mais, deixa de repensar mudancgas necessarias nas institui¢coes brasileiras, tendo
a pior das consequéncias, que é publica e passa nos noticiarios diariamente: mais mortos

calados.
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JUSTICA RESTAURATIVA: ASPECTOS GERAIS E APLICABILIDADE
NA SEARA CRIMINAL

Ricardo Alves DOMINGUES!

RESUMO

A justica restaurativa, politica criminal amplamente empregada na antiguidade, vem sendo
resgatada em face da crise do Direito Penal baseado na protecdo de bens juridicos por meio da
aplicacdo de pena. Trata-se de um instrumento de resolucao de conflitos que tem por objetivo
promover o didlogo, reparar danos e reconstruir vinculos. Resgata a figura da vitima, embora
ndo se limite aos interesses desta. Ndao ha consenso quanto a sua conceituacao, sendo certo
que se trata de um procedimento que prestigia colaboracdo em detrimento do confronto. A
justica restaurativa, por 6bvio, ndo é uma solucdo definitiva para o problema da
criminalidade. Contudo, é um mecanismo eficiente para preveni-la e diminuir as
consequéncias dela decorrentes.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa. Acesso a Justica. Meios alternativos de Solugdo
de Conflitos.

ABSTRACT

The restorative justice is a criminal policy widely used in antiquity and is being recued due to
the crisis of Criminal Law that was based in the protection of legal rights through the
imposition of penalties. The restorative justice is an instrument of conflict resolution which
aims to promote dialogue, repair damage and rebuild ties. It also restores the figure of the
victim, but it is not limited to their interests. There is no consensus about the concept of
restorative justice, but it is known that refers to a procedure that honors collaboration instead
of confrontation. Restorative justice, obviously, is not the definitive solution to the problem of
crime. However, it is an efficient mechanism to prevent and to reduce its consequences.

KEY-WORDS: Restorative Justice. Access to Justice. Alternative Means of Conflict
Resolution.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo da justica restaurativa e sua
aplicabilidade na seara penal. Por meio da pesquisa bibliografica, o método hipotético
dedutivo sera utilizado para investigar se a justica restaurativa é um mecanismo eficiente de
resolucao de conflitos, especialmente no que tange a sua aplicabilidade na area penal.

Diante disso, inicialmente, sdo estudadas questOes atinentes as origens dessa

sistematica de resolucdo de conflitos. Aborda-se o surgimento da justica restaurativa e sua

1 Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (2002). Atualmente é Promotor de
Justica do Ministério Ptiblico do Estado do Parana. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em
Direito Publico.
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relevancia para a resolugao de conflitos envolvendo crimes em sociedades primitivas.

A seguir, aponta-se a perda de relevancia da justica restaurativa diante do surgimento
do Estado moderno e do aumento da complexidade das relacdes sociais e dos conflitos delas
decorrentes. Na sequéncia se analisa o ressurgimento da justica restaurativa como alternativa
viavel a resolucdo de conflitos de interesse envolvendo matéria penal.

Em um segundo momento, discorre-se acerca das caracteristicas principais inerentes
a justica restaurativa. Posteriormente, indica-se 0 modo como a justica restaurativa pode ser
empregada atualmente na resolucao de conflitos em matéria criminal. Por fim, apds o
desenvolvimento do estudo, sem o objetivo de esgotar a discussdao do tema, sdo apresentadas
algumas consideracoes finais.

A relevancia do tema se mostra pelo evidente aumento da populacdo carceraria sem
que isso se configure num fator de repressdao ao crime. Além disso, a justica restaurativa surge
como uma politica alternativa para a solucao de conflitos nas situagdes em que opressor e

vitima mantém um relacionamento, prevenindo-se, com isso, a ocorréncia de novas infragoes.

JUSTICA RESTAURATIVA: ORIGENS

A justica restaurativa ndo é um instituto recente. Foi o sistema de justica criminal
predominante durante a maior parte da historia humana. Ha registros de seu emprego desde o
Codigo de Hamurabi (1700 a.C.). Era o modelo de resolucdo de conflitos tipicamente adotado
pelas sociedades tribais.

Em principio, vigorava a sistematica baseada na vinganga privada. A vitima, assim
como seus familiares, poderia vingar o dano sofrido pela pratica do crime. Contudo, ndo havia
proporcionalidade nessa retribuicdo, que podia ir além da pessoa do ofensor, voltando-se
contra familiares deste. O dano decorrente da vinganca poderia ser muito maior do que o
provocado pela conduta que a motivou (COSTA, 2010).

Entretanto, nas antigas comunidades, a subsisténcia dependia da coesdo e resisténcia
da comunidade a que os individuos pertenciam. A vinganca desmedida implicava no
enfraquecimento do cla. Cada pessoa morta ou mutilada era uma forca a menos para lutar e
conseguir alimentos (ACHUTTI, 2009).

Assim, para a preservacdao do grupo, os interesses coletivos predominavam. As
praticas restaurativas, portanto, eram prestigiadas. Ao mesmo tempo em que permitiam aos

prejudicados pelo crime ver punido o ofensor, impediam que a vinganca desproporcional
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debilitasse a coesdo do grupo.

O desenvolvimento da agricultura, o aumento populacional e o incremento da
tecnologia promoveram profundas alteracdes na organizacgao social. Ha aproximadamente trés
séculos, surgiu o Estado moderno, que trouxe para si a tarefa de solucionar conflitos,
sobretudo na esfera penal (ACHUTTI, 2009).

A politica criminal deixou de ter como foco os interesses do ofensor e da vitima. O
crime passou a ser tratado como ofensa aos bens juridicos mais relevantes, dignos de protecao
estatal. No entanto, esse modelo passou a demonstrar suas fraquezas.

Surgiram criticas em relacdo a ineficacia do emprego da prisdao — principal sangao
penal — no enfrentamento da criminalidade. Foi constatado o aumento dos problemas
carcerarios, mas nao a diminui¢do da ocorréncia de infracdes penais. Logo, alternativas a essa
sistematica passaram a ser cogitadas (NALINI, 2015).

Diante dessa situacdo, no final dos anos sessenta, nos Estados Unidos da Ameérica,
surgiram duas correntes doutrinarias em resposta a crise do sistema penal: o retribucionismo
renovado (teoria do jus desert) e o movimento reparador. Na década seguinte, verificou-se o
crescimento de movimentos abolicionistas e ligados a vitimologia apontando o fracasso do
sistema penal entao vigente (SANTANA, 2009).

A vitimologia questionava o afastamento da vitima da resolucdo dos conflitos.
Apontava a falta de preocupacdo com os interesses da parte ofendida. O papel desta limitava-
se a prestar informacoes para a produgdo de prova no curso da persecucdo penal. Ao invés de
satisfazer suas pretensdes, o ofendido muitas vezes sofria uma nova violéncia ao se submeter
a burocracia estatal e reviver o episédio criminoso (vitimizagdo secundaria).

Cumpre destacar que, embora a vitimologia tenha contribuido para fomentar praticas
restaurativas, a justica restaurativa ndo se restringe a atender o interesse da parte ofendida.
Preocupa-se com os interesses desta, do ofensor e da comunidade, buscando a pacificacdo
social.

Com propriedade, Leonardo Sica alerta que

A reintegracdo da vitima, portanto, é movimento real, necessario e em andamento.
Porém, a potencializacdo de seu papel pode servir a discursos repressivos e
reacionarios, opostos as metas de reducdo da violéncia punitiva e superacdo da
filosofia do castigo, visto que muitos movimentos das vitimas sdo insuflados pela
retérica de “lei e ordem” e instrumentalizam a manipulacdo do medo para o reforgo
e alargamento de limites do poder punitivo, por vezes, para muito além das barreiras
das garantias constitucionais. A abertura desregulada as vitimas pode muito bem
apontar para a privatizacao do sistema [...] e para a rearticulacdo do discurso do
crime [...] como obstaculo para a democratizacdo do sistema de justica. [...] O
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sofrimento as vitimas €é, por um lado, um ponto a ser tratado com mais atengao pela
justica penal, mas por outro, atrai um interesse pernicioso da midia e, por
consequéncia, também atrai a atencdo de politicos, especialmente durante as
campanhas eleitorais, porquanto esse sofrimento é um terreno fértil para a
propagacao de discursos demagogicos e sensacionalistas (SICA, 2007, p. 119).

Por sua vez, o abolicionismo sustentava que o direito penal era incapaz de solucionar
os conflitos sociais. Alegava que havia solu¢oes mais eficazes do que o direito penal para a
pacificacdo social. Desse modo, buscava verdadeira ruptura com a sistematica até entdo
vigente. O resgate da justica restaurativa é uma das alternativas apontadas (SANTANA,
2009).

As primeiras experiéncias restaurativas contemporaneas se deram em 1974. O caso
envolveu dois jovens de Elmira, Ontario, acusados de vandalismo contra vinte e duas
propriedades. Foi determinado que eles se encontrassem com as vitimas para negociar os
valores correspondentes as indenizacdes. Dessa maneira, surgiu o movimento de mediacao
entre vitimas e ofensores do Canada (PRUDENTE, 2012, p. 31).

Em 1989, a Nova Zelandia aprovou o Estatuto das Criangas, Jovens e suas Familias.
Esse foi o primeiro diploma legal a dispor expressamente sobre praticas restaurativas.
Segundo o novo modelo implementado, a resolucdao de conflitos ocorria com base em
reunides de grupos familiares, envolvendo todos os interessados (PRUDENTE, 2012, p. 40).

Na década de 1990, houve a disseminacdo das praticas restaurativas. O crime e a
justica passaram a ser vistos sob “novas lentes”. O Conselho da Europa aprovou, em 15 de
setembro de 1999, a Recomendacdao R(99)19, relativa a mediacdo em matéria criminal. Foi
editada a Decisdo-Quatro (ou Lei Quatro) 2001/220/JAI, relativa ao Estatuto da Vitima no
Processo Penal. Em seu artigo 10, esse ato normativo promove a mediacdo nos processos
penais (ZEHR, 2012).

Em agosto de 2002, o Conselho Economico e Social da ONU editou a resolucdao
2002/12, que dispde sobre os “Principios Basicos Sobre a Utilizacdo de Programas de Justica
Restaurativa em Matéria Penal. O desenvolvimento da justica restaurativa também foi objeto
do 11° Congresso das NacOes Unidas Para a Prevencdo do Crime e o Tratamento de
Delinquentes (Declaracdo de Bangkok). No mesmo sentido, foram realizadas abordagens no
evento subsequente, realizado em Salvador/Brasil (ONU, 2002).

No Brasil, o principal impulso as praticas restaurativas ocorreu em 2004, no ambito
do Ministério da Justica (Secretaria da Reforma do Judicidrio), por meio do Projeto

BRA/05/009 — Promovendo Préticas Restaurativas no Territorio Brasileiro. A justica
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restaurativa é objeto do Projeto de Lei n° 7.006/2006 e tratada pela Comissdao de Reforma do
Cddigo de Processo Penal (Anteprojeto de Lei 156/2009). Embora ainda ndo esteja prevista
expressamente no ordenamento juridico penal brasileiro, ha diplomas legais que admitem sua
implementacdo, especialmente a Lei 9.099/95 (PRUDENTE, 2012).

Exemplificando: o artigo 89 da Lei 9099/95, autoriza — a critério do magistrado — a
especificacdo de condi¢bes ndo expressas em lei para que o acusado possa ser beneficiado
pela suspensdo condicional do processo. Nessa oportunidade, é possivel encaminhar o réu

para participar de projetos orientados por praticas restaurativas.

CARACTERISTICAS DA JUSTICA RESTAURATIVA E APLICABILIDADE NA
SEARA PENAL

A expressdo "justica restaurativa" é atribuida a Albert Eglash, psic6logo americano
que em 1977 publicou artigo com o titulo: “Beond restitution: creative restitution”. Podem ser
citados outros termos correlatos: justica transformadora ou transformativa, justica relacional,
justica restaurativa comunal, justica restauradora, justica recuperativa ou justica participativa.

André Goma de Azevedo sugere uma defini¢do para o instituto:

[...] proposicdo metodolégica por intermédio da qual se busca, por adequadas
intervencdes técnicas, a reparacdo moral e material do dano, por meio de
comunicagdes efetivas entre vitimas, ofensores e representantes da comunidade a
estimular: i) a adequada responsabilizacdo por atos lesivos; ii) a assisténcia material
e moral das vitimas; iii) a inclusdo de ofensores na comunidade; iv) empoderamento
das partes; v) a solidariedade; vi) respeito mituo entre vitima e ofensor; vii) a
humanizacdo das relagGes processuais em lides penais; e viii) a manutencdo ou
restauracdo das relagGes sociais subjacentes eventualmente preexistentes ao conflito
(AZEVEDO, 2004, p. 140).

Contudo, por se tratar de um novo paradigma, ndo ha consenso quanto a definicao de
justica restaurativa. O que se prestigia sdao praticas que efetivamente reconstruam, diminuam
os danos. A resolucdo 2002/12 da Organizacdo das Nag¢des Unidas — ONU sintetiza alguns
termos referentes a justica restaurativa, facilitando a compreensao do instituto (ONU, 2002):

1.Programa de Justica Restaurativa significa qualquer programa que use
processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos.

2.Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente da resolucdo das
questoes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os

processos restaurativos podem incluir a mediagdo, a conciliacdo, a reunido
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familiar ou comunitaria (conferencing) e circulos decisorios (sentencing
circles).

3.Resultado restaurativo significa um acordo construido no processo
restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais como
reparacdo, restituicdo e servico comunitario, objetivando atender as
necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem assim
promover a reintegracao da vitima e do ofensor.

4.Partes significam a vitima, o ofensor e quaisquer outros individuos
membros da comunidade afetados por um crime que podem estar envolvidos em
um processo restaurativo.

5.Facilitador significa uma pessoa cujo papel é facilitar, de maneira justa e
imparcial, a participacao das pessoas envolvidas num processo restaurativo.

Segundo Howard Zehr, a justica restaurativa é regida com base nas seguintes
premissas: o crime causa um dano as pessoas e a comunidade; causar um dano acarreta uma
obrigacao; a obrigacdo principal é reparar o dano. O modelo restaurativo se caracteriza por ser
resolutivo, recreativo e comunicativo (ZEHR, 2012).

A justica restaurativa tem carater resolutivo porque busca solucionar conflitos. Nao
apenas aqueles decorrentes de uma determinada infracdo penal, mas também os que se
referem a dificuldades de relacionamento entre as partes diretamente envolvidas e demais
interessados. Por isso, tal modelo é muito pertinente para enfrentar situacGes nas quais as
partes mantenham vinculos entre si.

Igualmente, o instituto busca reconciliacio. Tem por objetivo reconstruir
relacionamentos deteriorados e promover a paz. As praticas restaurativas sao comunicativas e
visam promover o didlogo. a justica restaurativa pretende reconstituir o relacionamento entre
as partes, havera prevencao de novos litigios. A promog¢do de contato entre os interessados
impede que novos conflitos venham a surgir.

Quando a infracdo penal envolver violéncia praticada no contexto familiar (Lei
11.340/06), a pratica de atos restaurativos auxiliara a identificar os motivos que levaram o
agressor a cometer o delito. O enfrentamento de questdes como o alcoolismo permite a
conscientizacdo do agressor, contribuindo para que ele ndo volte a delinquir. Nesses casos, é
comum que a ofendida ndo tenha como principal objetivo a puni¢cdo do agressor, mas sim a

interrupcao da violéncia, preservando-se os lagos familiares.
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Por meio da justica restaurativa, pretende-se reparar o dano causado pela infracdao
penal. E esse prejuizo deve ser considerado em acepcdao ampla, envolvendo ndao apenas a
reconstituicdo do patriménio, mas principalmente o resgate da paz de espirito do ofendido.
(ZEHR, 2012, p. 171).

Com o emprego da justica restaurativa, a vitima deixa de figurar apenas como um
instrumento de prova. Seus interesses sao trazidos a discussao, procurando-se maneiras de
reparar o prejuizo causado pela infracdao penal. Destaca-se que muitas vezes o dano nao é
apenas de ordem material, mas também psicologica. Esses conflitos podem ser minimizados
quando aberto um canal de didlogo junto ao ofensor (PRUDENTE, 2012).

A justica restaurativa preza pelos seguintes valores: encontro das partes, participacao
e reparacdo. Inicialmente, busca-se promover uma aproximacao entre a vitima e o ofensor.
Também podem ser engajados nesse processo de aproximagao terceiros interessados.

A troca de informagdes entre o ofendido e o autor da infracdo penal permite ao
primeiro entender questdes como a motivacdo do crime e a razao pela qual foi selecionado
como vitima. Tal procedimento permite até mesmo que situagOes traumaticas sejam
amenizadas, pois questdes que causavam receio ao ofendido poderdo ser melhor esclarecidas.

Quando possivel, também permite ao ofensor tomar ciéncia das consequéncias de
seus atos. A ele se abre uma possibilidade demonstrar seu arrependimento ao ofendido. Os
encontros devem ser realizados desde que nao impliquem em prejuizo a integridade psiquica
da vitima (PRUDENTE, 2012).

A justica restaurativa também tem como missdo assegurar a participacao popular. O
envolvimento da comunidade prejudicada pela infracdo penal auxilia na reinsercdo social,
tanto do ofensor quanto da vitima. Igualmente, facilita o apontamento de solugoes,
envolvendo na construcdo do acordo aspectos que previnam a pratica de novos crimes
(ACHUTTI, 2009).

Glaucia Falsarelli Pereira, responsavel pela coordenacao do Programa Justica
Comunitaria, levado a efeito pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

destaca a importancia da participagcdo popular na resolucao de conflitos:

O conflito, porém, deve ser visto como uma oportunidade, na medida em que pode
conduzir a um processo de transformacdo. A expressdo pacificadora do conflito
dentro da comunidade cria a base para um amplo entendimento por meio do trabalho
mutuamente desenvolvido pelos disputantes. O mesmo enfoque pode ser conferido
ao conflito cuja origem repousa nas diversidades proprias de uma sociedade
complexa. Na medida em que se transfere ao Estado toda a responsabilidade pela
resolucdo dos conflitos, a comunidade ndo se fortalece nem se torna capaz de criar
suas proprias solucdes, o que constitui um fato de alienacdo. De acordo com
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Shonholtz, o monopolio estatal inabilita os individuos e os movimentos sociais a
resolverem seus conflitos, tornando-os eternos dependentes das iniciativas e da
protecao do Estado (PEREIRA, 2003, p. 115-116).

Igualmente, se busca a efetiva reparacdo do dano causado. Essa reparacdo deve ser
considerada em sentido amplo. Além de abranger o ressarcimento dos prejuizos materiais,
deve ter carater simbdlico (a retratacao do agente, por exemplo, contribui para que a vitima
tenha consciéncia de que seus interesses foram objeto de atenc¢do).

Outra finalidade inerente as praticas restaurativa é a transformacdo. Em primeiro
lugar ndo figura a busca pela imputacdao de culpa e punicao do autor do crime. O que se
destaca é a luta pela transformacao da realidade social, reconstrucdo de vinculos e diminui¢ao
da dor inerente ao crime (PALERMO, 2011).

A execucao dos processos restaurativos envolve as seguintes praticas: mediagdo entre
vitimas e ofensor, conferéncias familiares e circulos. A mediacdo constitui uma das principais
praticas restaurativas. No tocante a esse instituto, é oportuno fazer consideracGes mais
detalhadas.

Conforme definicdo de Tania Almeida:

A mediacdo é um processo orientado a conferir as pessoas nele envolvidas a autoria
de suas préprias decisdes, convidando-as a reflexdo e ampliando alternativas. E um
processo ndo adversarial dirigido a desconstrugcdo dos impasses que imobilizam a
negociacdo, transformando um contexto de confronto em contexto colaborativo. E
um processo confidencial e voluntario no qual um terceiro imparcial facilita a
negociacdo entre duas ou mais partes onde um acordo mutuamente aceitavel pode
ser um dos desfechos possiveis (BREITMAN, PORTO, 2001, p. 46).

Sdo principios que regem a mediacdo: celeridade, informalidade, oralidade e
economia processual. A mediacdo deve ser levada a efeito com agilidade, pautando-se pela
celeridade. Inclusive para se evitar alegacdao de que constitui entrave para acesso ao Poder
Judiciario, deve ser concluida em prazo razoavel. Para tanto, os atos destinados a mediacao
devem ser praticados oralmente e de forma eficiente, evitando-se que sejam executados
desnecessariamente.

A mediacdo deve despir-se da formalidade propria dos processos judiciais. O
procedimento deve ser simples e a linguagem empregada deve ser de facil acesso as partes, a
fim de que entendam todos os termos do que esta sendo discutido e se sintam mais seguras
para propor solucoes para o conflito (MOORE, 1998).

Na prética, é bastante comum a confusdo entre a mediagdo e a conciliacdo. Contudo,
ha ténue diferenca entre elas. A segunda é um método usado para a resolucdo de conflitos

menos complexos, o que propicia uma atuagao mais ativa do conciliador.
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A conciliacdo e a mediacdo também diferem nos seguintes aspectos: a mediacdao
tenta “restaurar a relacdo social”, a conciliagdo ndo; como a mediacdo tem o objetivo de
resolver o problema que incomoda as partes, é estabelecida em varios encontros (a
conciliacdo envolve apenas uma sessdo); a mediacdo tem um enfoque subjetivo (pessoas), a
conciliagdo se envolve com os fatos e o direito (enfoque objetivo); a mediacdo é confidencial
e pretende solucdes futuras, a conciliacdo é publica e tenta resolver conflitos pretéritos
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA).

A mediagdo envolve os seguintes sujeitos: partes, representantes legais, mediador,
comediador e o Juiz. As partes comparecem a sessao de mediacao antes, durante ou apos o
processo judicial. Elas tém a opcdo de ndo se manifestarem durante a mediacdo, sua
participacdo € voluntaria e nada é feito sem o seu consentimento (PINHO, 2015).

Representantes legais: os advogados tém o importante papel de esclarecer as partes
acerca de seus direitos e trazer solucOes para os conflitos. Para a efetividade da mediacao
exige-se dos causidicos postura ética e aberta ao dialogo. Devem deixar a cargo de seus
constituidos a iniciativa de resolucao dos conflitos, prestando consultoria juridica de acordo
com o interesse de seus clientes. Nesse ponto, referidos profissionais devem assumir uma
postura de colaboracdo. Os demais interessados na resolucao do conflito devem ser encarados
nao como adversarios, mas como colaboradores.

O mediador é a pessoa que exerce o munus publico de ajudar as partes a compor o
impasse. Deve ser imparcial e ajudar as partes, ndo julga-las. O mediador deve agir com
equidade, primando por assegurar o equilibrio entre as partes. Deve ter em mente que a
iniciativa da resolucao do conflito incumbe a elas. Assim, deve abster-se de impor ou mesmo
induzir a solucao que lhe parecer mais adequada.

O mediador tem o dever e a prerrogativa de manter sigilo quanto ao que for discutido
durante os atos de mediacdao. Com base nos artigos 154 do Codigo Penal, 229 do Codigo
Civil, 207 do Codigo de Processo Penal e 406 do Codigo de Processo Civil, o mediador nao é
obrigado a prestar testemunho a respeito dos fatos de que tenha conhecimento em virtude de
seu oficio. Nos termos do artigo 5°, caput, da Lei 13.140/2015: “Aplicam-se ao mediador as
mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeicdo do juiz” (BRASIL, 2015).

O comediador, por sua vez, traduz-se em dois ou mais mediadores conduzem o
processo autocompositivo. Serve para agregar mais um mediador para auxiliar na busca pela

solucdo do caso, ou para treinamentos supervisionados de aprendizes. A mediacao caracteriza-
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se pela interdisciplinaridade. E salutar que pessoas com conhecimento técnico adequado as
especificidades disponibilizem informacoes tteis a resolucao da contenda.

O Juiz de Direito possui como principal tarefa a aproximacao das partes, buscando
despertar nelas o interesse pela solugdao auténoma do litigio. O magistrado deve assumir uma
postura diferente da usual. Precisa estar consciente de que deve transferir as partes o
protagonismo para resolver o conflito.

Nao é licito ao Juiz de Direito valer-se da credibilidade decorrente de seu cargo para
induzir as partes a enveredar pelo caminho que ele entende mais adequado. Igualmente, ndo
pode assumir o papel de mediador, devendo limitar-se a despertar nas partes a intencdo de
dialogar.

O procedimento de mediacdo tem inicio quando o mediador se apresenta, explica as
partes em que consistem 0s atos a serem praticados, esclarecendo acerca de suas fases e
garantias. Ele deve transmitir serenidade e objetividade ao presidir os trabalhos (OLIVEIRA,
2002).

Em seguida, é feita uma reunido de informacgdes, oportunidade em que as partes
expOem suas versoes. O mediador deve formular perguntas com a finalidade de elucidar as
questoes postas pelas partes. As questdes formuladas devem ser identificadas pelo mediador,
fazendo-se um resumo do conflito a ser abordado. As controvérsias sdo enfrentadas por meio
de indagacdes apresentadas as partes pelo mediador.

Para a resolucdo da contenda, deve o mediador conduzir as partes a tentarem
solucionar a controvérsia. Caso as partes desejem, deve ser feito um registro escrito das
solucoes ou dos passos subsequentes. A todo tempo deve ser observado o contraditorio, com o
intuito de fazer as partes chegarem a uma solucao.

O procedimento de mediacdo requer a observancia de uma série de detalhes que
visam conduzir as partes a solucionar o conflito. Isso envolve desde a preparacdo dos
mediadores até a posicdo em que as partes se posicionam na sala de audiéncias.

Sao utilizadas, preferencialmente, mesas em formato redondo, facilitando a
comunicagdo e transmitindo as partes a ideia de que recebem tratamento igualitario. Também
podem ser utilizadas mesas em formato quadrado. Nesse caso, as partes sdo assentadas diante

dos mediadores, de modo a que ndo se configure ambiente de antagonismo (SOUZA, 2015).
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A mediacdo é um instrumento eficiente para contribuir com o acesso a justica, ndo
sob sua perspectiva formal/processual, mas sobretudo em seu aspecto material,
proporcionando uma justa solucdo aos conflitos.

Nos dizeres de Luciana Moessa de Souza:

Trata-se, portanto, a mediagdo de um procedimento que, a0 mesmo tempo em que
resolve o litigio, restaura o relacionamento entre as partes e as educa para a
resolucdo autdnoma de seus litigios, sendo, portanto, bastante democratico e
fortalecedor da cidadania, além de agregar todas as vantagens ja apontadas para a
arbitragem; o acordo é consequéncia natural destes objetivos mais amplos (SOUZA,
2015, p. 67-68).

Em matéria penal, especialmente quando a infracdo penal envolver violéncia
praticada no contexto familiar (Lei 11.340/06), a mediacdo auxiliara a identificar os motivos
que levaram o agressor a cometer o delito. O enfrentamento de questdes como o alcoolismo,
permite a conscientizacao do agressor, contribuindo para que ele ndo volte a delinquir. A
mediacdo constitui instrumento eficiente para o desenvolvimento da justica restaurativa. Por
meio dessa nova abordagem da justica criminal, pretende-se reparar o dano causado pela
infracdo penal (PALERMO, 2011).

Com o emprego da justica restaurativa, a vitima em especial deixa de figurar apenas
como um instrumento de prova. Seus interesses sao trazidos a discussdo, procurando-se
maneiras de reparar o prejuizo causado pela infracdo penal. Destaca-se que muitas vezes o
prejuizo ndo é apenas de ordem material, mas também psicologica.

O ofendido, ndo raras vezes, questiona os motivos pelos quais figurou como vitima
do crime. Esses conflitos podem ser minimizados quando aberto um canal de dialogo junto ao
ofensor. Destaca-se que deve sempre ser respeitada a livre iniciativa das partes para
participarem de atos de mediacao (NALINI, 2015).

Assim, a justica restaurativa, levada a efeito com o emprego de técnicas de
mediacdo, constitui um mecanismo eficiente para resolver conflitos de natureza penal,
sobretudo por atuar na prevengao reconstruindo relacionamentos deteriorados e prevenindo a

ocorréncia de novas infragées penais.

CONSIDERACOES FINAIS

O enfrentamento da criminalidade com base no modelo tradicional, focado na
imposicao de sangdes e preservacao de bens juridicos deixa evidente uma série de problemas.

O foco na aplicacdao de penas privativas de liberdade deixa claro um paradoxo: a populacao
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carceraria aumenta, mas o numero de infragdes penais nao diminui.

Ainda prevalece o entendimento de que a seguranca publica é “questdao de policia” e
demanda sobretudo o incremento do aparato repressivo estatal. O investimento de recursos
publicos se concentra na aquisicdo de armamento e viaturas. Por outo lado, consta-se que nao
ha a mesma preocupacdo em levar cidadania as regides mais carentes e — em regra — mais
violentas.

Assim, aumenta-se o numero de prisdes, sobrecarregando o ja combalido sistema
carcerario brasileiro. Todavia, ndo sdo combatidos com o mesmo empenho os motivos que
incrementam a criminalidade. H& uma concentragdo de esforgos visando reprimir condutas
delituosas (especialmente aquelas menos gravosas), deixando-se de lado politicas publicas de
cunho preventivo.

Em face dessa sobrecarga, todos os envolvidos na persecucao penal sofrem alguma
forma de prejuizo. O autor da infracdao penal é inserido em estabelecimentos prisionais
superlotados e atentatorios a sua dignidade. Ndo se observa o principio da prevencao especial,
pois ndo ha condicoes de contribuir para ressocializacdao dos condenados. As prisoes passaram
a receber a infame alcunha de “faculdades do crime”. Organizacdes criminosas cujos lideres
se encontram presos desenvolvem livremente suas atividades ilicitas no interior dos
estabelecimentos penais.

Policiais, membros do Ministério Publico e do Poder Judicidrio sdo tratados como
“unidades de producdo” (termo empregado pelo Conselho Nacional de Justica). Diante do
excesso de demanda, sdo pressionados a priorizar a quantidade de feitos movimentados, o que
compromete a qualidade do desenvolvimento dos trabalhos.

Premidos pelos nimeros que devem compor dados estatisticos, os operadores do
direito concentram seus esforcos para impulsionar os autos que se avolumam, quer
empilhados nos gabinetes, quer surgindo como atalhos de sistemas informatizados. Essa
situacdo dificulta a pacificacdo social: despachos desnecessarios prolongam o andamento das
demandas e decisdes (e manifestacbes de outra natureza) mal fundamentadas permitem
arguicdo de nulidade e ndo raras vezes necessitam ser refeitas. Além disso, o que é mais
grave, a analise superficial da prova enseja injustica, condenando inocentes ou absolvendo
culpados.

Os ofendidos se submetem a vitimizacao secundaria. Nao ha preocupacdo com o

sofrimento por que passaram em decorréncia do fato criminoso. Sdo tratados de forma
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burocratica, considerados instrumentos probatorios. O interesse da vitima ndo é levado em
consideracdo. Dela se buscam extrair informacGes que contribuam para a instrugao
processual. Ha pouca consideracao no que se refere a reparacao dos prejuizos sofridos pelo
ofendido.

Diante das circunstancias supramencionadas, é necessario abrir espaco para meios
alternativos de resolucdo de conflitos. Além da conciliacdo, adequada a solucionar conflitos
pontuais, cujos envolvidos ndao mantenham vinculos entre si, a justica restaurativa,
instrumentalizada por técnicas de mediacdo se apresenta como uma alternativa viavel para o
enfrentamento dos problemas apontados.

Em virtude de seu carater informal, as praticas restaurativas se desenvolvem de
forma mais célere. Isso contribui para a diminuicao dos feitos acumulados e para a reducao da
morosidade da justica criminal. Além disso, o carater voluntério e a pretensao de enfrentar os
motivos do crime, muitas vezes decorrente de problemas de relacionamento entre vitima e
infrator, ao mesmo tempo contribui para satisfazer os interesses das partes e para prevenir a
ocorréncia de novas infracdes penais.

Nao se pode olvidar de que a justica restaurativa ndo é a solucdao definitiva para a
solucdao da criminalidade. Seu emprego é discutivel em algumas situacGes, sobretudo em
relacdo as infracdes penais levadas a efeito por organizagdes criminosas, que atuam
efetivamente motivadas pelo lucro.

Contudo, o emprego de praticas restaurativas na seara penal deve ser incentivado.
Identificada, no caso especifico, a viabilidade de sua aplicacdo, o instituto deve ser
concretizado. Assim, conviverda com a sistematica tradicional de enfrentamento da
criminalidade. Esta restara reservada para as hipoteses em que meios alternativos se mostrem
inadequados.

A aplicagdo da sistematica tradicional de forma residual, restringindo-se a imposicao
da pena de prisdo para o estritamente necessario, facilitard o trabalho das autoridades
envolvidas na persecucdo penal, tornando mais eficiente o enfrentamento sobretudo da

criminalidade profissional, levada a efeito por organizagdes criminosas.
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LEI 12.850/2013: CONCEITOS DE ORGANIZACAO CRIMINOSA,
COLABORACAO PREMIADA E A ATECNICIDADE DA EXPRESSAO
DELACAO PREMIADA

Rodolfo Venancio da SILVA!
Valter Foleto SANTIN?

RESUMO

A Lei 12.850 de 2013 trouxe ao menos duas importantes novidades ao ordenamento juridico
brasileiro: uma hodierna definicdo tipica de organizacdo criminosa e a regulacdo do
procedimento para aplicacdo de um importante meio de obtencdo de prova, ttil a prevengado e
repressao do crime organizado: a colaboracdo premiada. Com base nestas duas inovagoes
juridicas, tal pesquisa, apresentando uma abordagem pelo método interpretativo, com analise
e exegese de textos em revisdo bibliogréfica de livros, artigos e julgados disponiveis em meio
fisico e digital, aponta os delineamentos da conceituacao legal de organizagdo criminosa, os
contornos juridicos da colaboracdo premiada e, finalmente, as razdes pelas quais a expressao
“delacdo premiada” ndo encontra respaldo técnico-juridico, devendo, portanto, ser evitada
pelo operador de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Organizacdo Criminosa; Colaboragdo Premiada; Delagao.

ABSTRACT

The Law 12.850 of 2013 brought at least two important new features to the Brazilian legal
system: A today's typical definition of criminal organization and regulation of the procedure
for application of an important mean of obtaining evidence, useful for prevention and control
of organized crime: a winning collaboration. Based on these two legal innovations, such
research, with an approach by the interpretative method, with analysis and exegesis of texts
on books review, articles and judged available in physical and digital media, shows the
outlines of the legal concept of criminal organization, legal contours of the award-winning
collaboration and ultimately the reasons why the term "whistleblower award" does not meet
technical and legal support, should therefore be avoided by the right operator.

KEY-WORDS: Organization Criminally; Award-winning collaboration; Tipoff.
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INTRODUCAO

O vocabulo delacdao provavelmente nunca teve tanta utilizacdo, tanto destaque e
tantas abordagens quanto as que vém recebendo nos ultimos tempos, especialmente dos
setores midiaticos e de informacdo e nos interiores dos espacos em que atua o Poder
Judiciario em sua pratica forense.

Tal “fama” repentina deve-se, em grande parte, a edicdo e promulgacdo da Lei
12.850, na data de 02 de agosto de 2013, lei que vigorou quarenta e cinco dias apos a devida
publicacdo, e que tem em seu conteido normativo a definicdo legal de organizacao criminosa,
além de disposicOes acerca da investigacao de tal atividade delituosa, meios de obtencdo da
prova contra tal crime, infracdes penais correlatas ao mesmo, e o procedimento criminal a ser
aplicado quando da configuragdo tipica do crime de organizacdo criminosa.

Sobre a lei acima citada, e pelos motivos que levam este estudo a toma-la como eixo
central de aprofundamento das teméaticas propostas, cabe frisar o posicionamento de Cabette e

Nahur (2014, p. 182):

Entende-se que o advento da normatizacdo da lei 12.850/13, além de nao revogar os
dispositivos anteriores, pode servi-los de complemento em suas respectivas areas de
aplicacdo, uma vez que o atual diploma legal normatiza de forma bem mais
detalhada os procedimentos para a colaboracdo. Isso, alids, era uma lacuna por
demais prejudicial a devida aplicacdo do instituto por meio dos diplomas legais que
antecederam a atual Lei do Crime Organizado)

Ressalte-se que no capitulo em que a Lei 12.850/2013 trata da investigacdo e dos
meios de obtencdo de prova ha uma se¢do com quatro artigos denominada “Da Colaboracao
Premiada”. Eis o gabado instituto juridico, erronea e insistentemente chamado de delacao
premiada pelos mais diversos meios noticiarios ou de divulgacao jornalistica.

Nesta pesquisa de cunho cientifico analisaram-se detidamente trés aspectos: a
conceituacdo de organizagdo criminosa esbogada pela norma da Lei 12.850/13; a definicdo de
colaboracdo premiada enquanto meio de obtencdo de prova, ferramenta apta a prevenir e
reprimir o crime organizado, também conforme a norma da Lei 12.850/13; e, por fim, as
razdes pelas quais a expressdao “delacdo premiada” ndo se mostra de acordo com a melhor
técnica juridica, devendo ser terminantemente evitada pelo perito operador de direito, de
quem se exige a mais acurada e adequada técnica no emprego dos institutos e acepgoes
juridicas.

O trabalho adotou o método interpretativo bibliografico, com andlise de textos sobre

o instituto da delagdo premiada.
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CONCEITUACAO: ORGANIZACAO CRIMINOSA E COLABORACAO PREMIADA
NA LEI 12.850/2013

Conceito de Organizacdo Criminosa

Ainda em sede preliminar, insta-nos assentar que a conceituacdo de organizacao
criminosa é fundamental para que compreendamos o fendmeno juridico da colaboracdo
premiada; isto por que o instituto juridico em tela é legalmente assentado como meio de
obtencdo de prova na prevencao e/ou repressao de organizagOes criminosas, COmo veremos
mais adiante.

Em verdade, organizacOes criminosas sdo fendmenos sociais de ampla historicidade
e de multiplas concepcdes variantes no espaco e no tempo que, enquanto acontecimento

sociologico, conforme entende Ana Luiza Almeida FERRO podem ser apresentadas como

a associacdo estavel de trés ou mais pessoas, de carater permanente, com estrutura
empresarial, padrdo hierarquico e divisdao de tarefas, que, valendo-se de
instrumentos e recursos tecnologicos sofisticados, sob o signo de valores
compartilhados por uma parcela social, objetiva a perpetragdo de infragdes penais,
geralmente de elevada lesividade social, com grande capacidade de cometimento de
fraude difusa, pelo escopo prioritario de lucro e poder a ele relacionado, mediante a
utilizacdo de meios intimidatérios, como violéncia e ameagas, e, sobretudo, o
estabelecimento de conexdo estrutural ou funcional com o Poder Publico ou com
algum(ns) de seus agentes, especialmente via corrupcdo — para assegurar a
impunidade, pela neutralizacdo da acdo dos 6rgaos de controle social e persecucao
penal —, o fornecimento de bens e servicos ilicitos e a infiltracdo na economia legal,
por intermédio do uso de empresas legitimas, sendo ainda caracterizada pela
territorialidade, formacdo de uma rede de conexdes com outras associagoes ilicitas,
instituicdes e setores comunitarios e tendéncia a expansdo e a transnacionalidade,
eventualmente ofertando prestagOes sociais a comunidades negligenciadas pelo
Estado. E crime organizado é a espécie de macrocriminalidade perpetrada pela
organizagao criminosa.

Alinhada a esta conceituacdo de dimensdo fatico-sociologica, Capez (2010, p. 237-
238) apresenta uma série de caracteristicas intrinsecas a realidade das organizacGes

criminosas enquanto fenémeno social, a saber:

a) Previsdo de acumulacdo de riqueza indevida: [...] b) Hierarquia estrutural: [...] )
Planejamento de tipo empresarial: [...] d) Uso de meios tecnolégicos sofisticados:
[...] e) Divisdo funcional de atividades: [...] f) Conexado estrutural com o Poder
Publico: [...] g) A ampla oferta de prestacGes sociais: trata-se do chamado fenémeno
do ‘clientelismo’. [...] h) Divisao territorial das atividades ilicitas: [...] i) Alto poder
de intimidacdo: [...] j) Real capacidade para a fraude difusa: [...] 1) Conexao local,
regional, nacional ou internacional com outras organizacdes: [...]

A primeira legislacdo brasileira, por seu turno, a tratar especificamente do tema de
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organizacdo criminosa, a agora derrogada Lei 9.034/95, permaneceu com contetido normativo
omisso quanto a definicao de organizacao criminosa. O conceito adotado entdo, aquela época,
por falta de um critério interno legalmente estabelecido, advinha da Convencdao Contra o
Crime Organizado Transnacional (Convencao de Palermo), norma cujo texto foi aprovado e
ratificado pelo Brasil por meio da promulgacdo do Decreto n° 5015/2004, e que traz em seu
artigo 2°, alinea “a”, a disposicdo de que grupo criminoso organizado é

grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o prop6sito de cometer uma ou mais infragoes graves ou
enunciadas na presente Convencdo, com a inten¢do de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio econ6mico ou outro beneficio material;

Tal conceituacdo padecia de certa generalidade, de certa vagueza, nao condizente
nem compativel com o ambito de atuagdo da esfera penal, ndo deixando por este justificavel

motivo de ser alvo de criticas, como a apresentada por Luis Flavio Gomes (GOMES, 2009.):

[...] a definicdo de crime organizado contida na Convencgdo de Palermo é muito
ampla, genérica e viola a garantia da taxatividade (ou de certeza), que é uma das
garantias emanadas do principio da legalidade; [...] a definicdo dada [...] vale para
nossas relacoes com o direito internacional, ndo com o direito interno [...]. Note-se
que a Convengdo exige “(...) grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais
infracdes graves ou enunciadas na presente Convencao, com a intencdo de obter,
direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material”.
Todas as infragbes enunciadas na Convencao versam sobre a criminalidade
transnacional [...] Sem a singularidade da transnacionalidade ndo ha que se falar em
adequagdo tipica, do ponto de vista formal; [...] defini¢des dadas pelas convengoes
ou tratados internacionais jamais valem para reger nossas relacdes com o Direito
Penal interno em razdo da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da
lexpopuli).

Somente no ano de 2012 é que se deu iniciativa legislativa a superar a adversidade
proveniente da auséncia de conceituacdo legal quanto a organizacdo criminosa; foi a Lei
12.694, de 24 de julho de 2012, dispondo sobre o processo e o julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdicdao de crimes praticados por organizagdes criminosas, que inovou o
ordenamento juridico brasileiro, normativamente descrevendo em seu artigo 2° que se

considera

organizacdo criminosa a associacdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante
a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que
sejam de carater transnacional

Esta inovacdo legislativa, entretanto, foi logo derrogada com o advento da Lei
12.850, de 02 de agosto de 2013, estabelecida justamente para definir organizacao criminosa,

dispondo sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo de prova, infracdes penais
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correlatas e o procedimento criminal aplicavel aos mesmos, que traz descri¢ao normativa da

organizacao criminosa como

associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pritica de infracOes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional

Por certo que defini¢oes legais, como a acima exposta, que é a prevalecente em
matéria de aplicacdo da norma penal que a elas se subsumem, exatamente por tenderem a
restringir seu proprio ambito de abrangéncia, regulando a autodelimitacdo de seu campo de
atuacao, sdo passiveis de criticas, quer por dizer menos do que deveria quer por dizer mais do
que dela motivadamente se espera. Todavia, €é a busca pela seguranca juridica, pela realizacao
de garantias fundamentais previstas no ordenamento juridico brasileiro, em especial na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e pela propria perspectiva de se dar maior e
melhor aplicabilidade possivel as disposicoes legais, que levam a necessidade de uma

conceituacao fechada, nos termos acima.

Conceito de Colaborac¢do Premiada

Tratamos agora de iniciarmos o processo de conceituacdo diretamente do ponto de
vista positivado na ordem do direito objetivo, e por uma razdo assaz 6bvia: a colaboracao
premiada, a par de sua efetivacdo no mundo pratico, encontra sua razao de ser nas causas e
consequéncias que a lei determina durante e apOs sua concretizacdo; ou seja, a colaboracao
premiada interessa enquanto fendmeno juridico, enquanto ato cuja forma de realizacdo e
possiveis efeitos encontram-se tutelados em dispositivos legais.

A delacdo premiada é importante fator de maior eficiéncia na investigacdao de crime,
pela facilitacdo do trabalho de pesquisa de autoria e materialidade, em contrapartida a
ineficiéncia do sistema de prevencao publica da criminalidade, visivel segundo Valter Foleto
Santin (SANTIN, 2005, p. 210) pelo “crescimento dos indices de crimes e da sensacdo de
insegurancga”, sendo que a prépria seguranca publica constitui importante servigco publico para
a populacao.

O servico de seguranga publica é importante, considerado dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, destinado a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio (art. 144, caput, da Constituicdo Federal).

SANTIN (2005, p. 212) considera a seguranga ptiblica como ““interesse difuso”, em
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razdo de ostentar “natureza transindividual, indivisivel, de titularidade dispersa entre pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato no interesse geral de recebimento de
protecao fornecida pelo Estado na preservacao da ordem publica” e, consequentemente, “da
incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

A colaboracdo premiada também pode ser vista como mecanismo de busca da
dignidade da pessoa humana e do interesse social de reprovacao de condutas ilicitas, sendo as
informacoes fornecidas pelo colaborador um instrumento de avenca com a sociedade para a
propria diminuicdo do impacto negativo da sua conduta.

Em tal linha, cabe anotar a ponderacdo de Gilberto Giacéia (2002, p. 28) na
aproximacao da Justica com a dignidade da pessoa humana, anotando que “as forcas sociais
encontram-se em processo de continua recomposicao” encarecendo a necessidade de que “o
pacto social acompanhe essa renovacao”, por sua condi¢cdo de “dinamo de um novo tempo, a
atualizacdo do contratualismo ha que se ancorar na doutrina dos direitos humanos, ainda que
considerada como nova religido civil, reescrevendo-se a histéria sob o signo da dignidade™.

E dessa maneira que a lei 12.850/2013, o mais recente diploma a dispor sobre a
matéria, vem nos socorrer. Tal diploma legal tz em seu Capitulo II a epigrafe “DA
INVESTIGACAO E DOS MEIOS DE OBTENGAO DA PROVA”. O artigo a inaugurar tal
capitulo é o 3° que em seutexto dita: “Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo
permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da
prova”, arrematando em seguida com o inciso I, onde se 1é “colaboracdo premiada”.

Desta forma, ainda que de maneira a ser complementada, observa-se que o elemento
normativo da lei em destaque trata a colaboracdo premiada como um meio de obtencdao de
prova, um instrumento especial de refor¢o investigativo a ser utilizado na prevencdo e
repressdo de organizagOes criminosas e suas praticas delituosas.

De uma perspectiva ainda introdutoria, portanto, ficamos com a conceituacdo de

Renato Brasileiro de Lima (LIMA, 2014, p. 513):

A colaboracdo premiada pode ser conceituada como uma técnica especial de
investigacdo por meio da qual o coautor e/ou participe da infracdo penal, além de
confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos 6rgaos responsaveis pela
persecucao penal informacgdes objetivamente eficazes para a consecucdo de um dos
objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.

A propria legislacdo prossegue conferindo-nos componentes que elucidam a
conceituacao do instituto da colaboracao premiada, como inferimos da norma do artigo 4° da

Lei 12.850/2013, sob a Secio I DA COLABORACAO PREMIADA:
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Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados (grifo nosso)

Do que destacamos da norma do artigo supracitado surgem trés caracteristicas
intrinsecas do instituto em tela: possibilidade legal de concessao de beneficios ao colaborador;
efetividade; e voluntariedade. Estabelece-se assim que, ao agregar o elemento previamente
embasado (como acima apontado, justamente o de ser a colaboracdao premiada um
extraordinario elemento auxiliador a obtencdo de mais vasto e robusto material probatério)
com estes outros trés, que serdo esmiucados a seguir, temos a colaboracdao premiada como
especial meio de obtencdao de prova criminal, no qual coautor e/ou participe de organizacao
criminosa, visando obter beneficios de ordem penal, contribui efetiva e voluntariamente com

a investigacdo e com o processo criminal.

Quanto a Voluntariedade

Primeiramente, quanto a voluntariedade, preciosa licdo exsurge de Damasio de Jesus
(JESUS, 2006.)

Voluntério é o ato produzido por vontade livre e consciente do sujeito, ainda que
sugerido por terceiros, mas sem qualquer espécie de coacdo fisica ou psicolégica.
Ato espontdneo, por sua vez, constitui aquele resultante da mesma vontade livre e
consciente, cuja iniciativa foi pessoal, isto é, sem qualquer tipo de sugestdo por parte
de outras pessoas.

Extrai-se que o ato de colaboracdo pode (e deve, nos atos em que se configure a
necessidade, a utilidade e a adequacao de reforco investigativo, embasando a utilizagcdo do
especial meio de obtencdo de prova, como requisitos intrinsecos de emprego desta ferramenta
processual) ser incentivado a colaborar para o esfacelamento da organizacdo criminosa pelo
orgdo representante do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, como nos é apontado
pela norma do artigo 4°, paragrafos 2° e 6° da Lei 12.850/2013:

22 Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério Ptblico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessdo de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°

3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

§ 62 O juiz ndo participard das negociacdes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o
investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o
caso, entre o Ministério Ptiblico e o investigado ou acusado e seu defensor.
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Logo, nos termos vistos, mediante o direto oferecimento de acordo a ser realizado
pelo 6rgao do Ministério Publico, ou proposta de acordo indireta, efetivada pelo delegado de
policia, com prévia oitiva e concomitante participacio de membro do Parquet, que
possibilitara beneficios de ordem penal ao colaborador, cabe a este livre e conscientemente

decidir sobre sua cooperagao, a partir do acordo oferecido, ou seja,

ato voluntario é aquele em que a pessoa ndo sofreu nenhum tipo de coacdo ao
praticar. E o ato conforme a vontade da pessoa, mas que pode ter sido proposto por
outra; ou seja, sofre influéncias do meio externo. A delagdo premiada deve ser
voluntéria; ou seja, pode ndo surgir do proprio colaborador, mas ser proposta pelo
Ministério Publico ou pelo delegado de policia. (MENDONCA, 2014, p. 7)

Quanto a Efetividade

Quanto a efetividade, por sua vez, a propria lei 12.850/13 estabelece critérios para
que a mesma seja atingida, na parte final de seu artigo 4° e respectivos incisos desde que dessa

colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

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

IT - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;

IIT - a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.m
realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucdo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitand

Observa-se que a norma extraida da lei enfatizou, sabiamente, que somente
informacg0es sérias e de notavel relevancia poderiam dar possivel ensejo aos beneficios de
ordem penal almejados pelo colaborador, sendo encaradas, do ponto de vista interpretativo da

norma legal, segundo Ana Paula Gadelha MENDONCA (2014, p. 8) como relevantes

as informacdes que a policia e o Ministério Publico, por seus proprios meios, nao
poderiam encontrar; bem como informagoes que realmente levem ao conhecimento
dos outros integrantes da pratica criminosa, ao resgate da vitima com vida, a
recuperacdo dos produtos do crime, a prevencao de futuras infragdes penais pela
mesma organizacdo criminosa, a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de
tarefas na organizacdo criminosa, entra outras.

E destacavel ainda, acerca dos resultados a garantir a efetividade conforme os
parametros da lei, que os mesmos ndo sao cumulativos. Assim destaca Pacelli (2012, p. 416),

ao lecionar que “ndo sera necessaria a concorréncia simultanea de todos os objetivos
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declinados, até porque, em determinados crimes, isso nem sequer sera possivel”.

Desta caracteristica de efetividade ressalta-se a absoluta necessidade de que os
orgdos competentes a oferecer o acordo de colaboracdo em casos de investigacdes dirigidas
contra organizacdes criminosas ajam com a devida responsabilidade, cautela, prudéncia e
proporcionalidade. Assim, deve partir das autoridades responsaveis pelo oferecimento do
acordo um sério juizo prelibatério quanto a sua necessidade, adequacdo e conveniéncia,
pautando-se por uma motivada expectativa de atingir-se, no plano fatico, uma das

consequéncias legais esperadas pelo ato colaborativo.

Quanto aos Beneficios Legais

A colaboracao do agente envolvido em atividades proprias, verdadeiras elementares
concernentes a organizacdo criminosa revelar-se-ia impraticavel ndo fosse pelo fato de a lei
conceder beneficios ao agente que se prestar a colaborar.

Nestas condicdes, o Estado reconhece-se tolhido de sua maxima capacidade
investigatoria e legalmente estende beneficios para o agente que venha a, voluntaria e
efetivamente, colaborar para a obtencdo de provas que decididamente favorecam a persecucao
estatal, em seu viés preventivo ou repressivo, que se mostrava travada, impossibilitada de
progredir, de gerar e de garantir a paz publica pelos meios convencionais de investigacao.

Nesse interim, cabe a licdo de Guilherme Nucci (2013, p.50):

A rejeicdo a ideia da colaboracdo premiada constituiria um auténtico prémio ao
crime organizado e aos delinquentes em geral, que, sem a menor ética, ofendem
bens juridicos preciosos, mas o Estado ndo lhes poderia semear a cizania ou a
desunido, pois ndo seria moralmente aceitdvel. Se os criminosos atuam com regras
proprias, pouco ligando para a ética, parece-nos viavel provocar-lhes a cisdo,
fomentando a delagdo premiada. A lei do siléncio, no universo criminoso, ainda é
mais forte, porque o Estado ndo cumpriu sua parte, consistente em diminuir a
impunidade, atuando, ainda, para impedir que réus colaboradores perecam em maos
dos delatados.

Ciente dessas premissas, o legislador tratou de normativamente listar os beneficios a
que o colaborador pode fazer jus, a depender do acordo firmado, do cumprimento de suas
estipulacoes e condicdes, e da efetivacdo da colaboracdo quanto aos resultados dela

esperados.
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Parte das vantagens legalmente conferiveis, se ajustadamente preenchidos os
requisitos, encontram-se no caput do artigo 4° da Lei 12.850/2013: “O juiz podera, a
requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos”.

Sobre a concessdo de tais beneficios, destaca LIMA JUNIOR (2014, p. 18.) que

essa decisdo nao produz efeito de coisa julgada, tampouco garante a concessdo do
beneficio proposto, uma vez que, como ndo poderia ser diferente, o magistrado ndo
estd vinculado ao acordo firmado na fase de negociacdo, de forma que podera
formar seu juizo de valor sobre o auxilio do acusado durante a instru¢do processual
e, ao final dela, tendo avaliado as circunstancias previstas no § 1° do art. 4°,
prolatara a sentenca de mérito na qual fixara os eventuais beneficios ao colaborador

Outra seara de beneficios legais estendidos ao colaborador voluntario e efetivo
encontra-se na norma do § 4° e seus incisos, do artigo 4° da Lei 12.850/2013, que dita: “Nas
mesmas hipéteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer dentncia se o
colaborador: I - ndo for o lider da organizacdo criminosa; II - for o primeiro a prestar efetiva
colaboragdo nos termos deste artigo”.

Tal disposi¢do normativa ndo se mostrou impassivel de criticas. Bittar (2011, p.189)

nos lembra que

Como somente ha san¢do administrativa para as hip6teses em que o promotor deixar
de oferecer a dentincia contra um agente, em detrimento ou beneficio de outro, na
pratica pode ocorrer a celebracdo de acordos extraprocessuais (e, portanto, “burla”)
entre o Ministério Publico e o criminoso, que podera receber como “prémio” ndo ser
incluido no polo passivo da relagdo processual, tornando-se uma obscura
testemunha, valendo aqui recordar a adverténcia de Calamandrei de que o processo
pode ser transformado em um auténtico “jogo” entre as partes, neste caso
completamente desequilibrado e, pior, sem a possibilidade de controle, por parte
daquele que julga

As criticas, entretanto, ndo devem prosperar. As condi¢des legalmente impostas estdo
sobre o crivo discricionario do 6rgao do Ministério Publico, (trata-se de um poder, como
enfatiza a norma da lei, como se depreende, por exemplo, do texto do artigo 4°, em seu
paragrafo 4°: "Nas mesmas hipéteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer
dentincia se o colaborador..." ) que como parte impessoal (artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal) na atuacdo do poder punitivo e repressivo estatal, e constitucionalmente eleito titular
da acdo penal, tem por dever o pautar-se com responsabilidade, ancorado pelo trindomio:
necessidade, adequacdo e estrita proporcionalidade entre o efetivo resultado conquistado por
intermédio da colaboragdo, nos moldes legais, e a recompensa a ser oferecida, também dentro
dos limites da lei.

Ademais, quaisquer eventuais intencoes escusas, ou atos a margem dos parametros
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legais por parte do 6rgao do Ministério Publico, ainda estardo sobre o crivo jurisdicional,
como bem nos revela a norma do § 2° do artigo 4° em sua parte final: “aplicando-se, no que
couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo
Penal)”.

Para finalizar nossa argumentacdao em prol da maior e melhor aplicabilidade da
norma ventilada por meio do texto utilizado na Lei 12.850/2013 quanto aos beneficios legais

extensiveis a figura do colaborador, destacamos as palavras de Lima Junior (2014, p. 19):

Ndo obstante o principio da obrigatoriedade, observa-se que, mais uma vez, o
sistema acusatorio foi devidamente contemplado pela Lei 12.850/2013, uma vez que
proporciona ao Ministério Publico, titular da acdo penal, a faculdade de ndo oferecer
a dentincia em desfavor do colaborador, mesmo que estejam caracterizadas as
condutas delituosas por ele praticadas, mitigando-se, assim, o referido principio.
Sendo assim, o Parquet possui uma margem de manobra para negociar com o
acusado, visto que, antes mesmo da judicializacdo dos fatos apurados, podera
oferecer ao colaborador uma espécie de prémio, no caso, o ndo oferecimento da
dentincia em seu desfavor, o que certamente ira estimuld-lo a prestar mais
informacoes tteis a investigacdo [...]. Contudo, vale lembrar que, tratando-se de
arquivamento do inquérito policial, a punibilidade do investigado ndo é extinta, de
modo que o procedimento podera ser reaberto, mas s6 na hipdtese de surgimento de
novas provas.

Estas, enfim, sdo as conclusdes, o apoio racional quanto as vantagens legalmente
previstas para o colaborador voluntario e de acdo efetiva, quais sejam: perdao judicial,
reducdo em até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade, substituicdo da mesma por
restritiva de direitos ou nao oferecimento da dentncia, quaisquer uma delas concediveis a
partir de um criterioso exercicio de ponderacdo por parte do Orgdo estatal quanto a
necessidade de se oferecer acordos que prevejam tais beneficios, quanto a adequacdo dos
termos benéficos do acordo a real cooperacdo apresentada no caso concreto de atuacao da
organizacao criminosa e quanto a estrita proporcionalidade entre a execucdo institucional de
politicas de prevencdo e combate das organizacdes criminosas e a devida utilizacdo do recurso

a colaboracao, nas balizas legais.

A Conceituacao de Colaboracdao Premiada a partir da Lei 12.850/2013e a Atecnicidade
da Expressdo ‘DELACAO Premiada

Diante do apresentado temos a colaboracdo premiada como especial meio de
obtencdo de prova criminal, no qual coautor e/ou participe de organizacao criminosa, visando
obter beneficios de ordem penal, contribui efetiva e voluntariamente com a investigacao e

com o processo criminal.
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J& a expressdo ‘delacdo’, por seu lado, traz consigo uma negativa carga semantica,
associada a perfidia e a traicdo, vinculada a sua estrita definicdo enciclopédica: “acusar de
participacdo em crime ou delito; denunciar” (PRIBERAM).

Doutrinas e jurisprudéncias voltam suas razdes para este elemento negativo de
significancia do vocabulo ‘delacdo’, mas ndo deixam de elaborar suas préprias conceituagoes,
vocacionadas a abordagem técnica-juridica das quais destacamos a proposta por Bittar (2011,

p.4), ao indicar que a palavra delacao

pode ter dois significados nas ciéncias penais: em um primeiro momento, a delagao,
na sua acepcdo de denunciar, deve ser entendida no sentido de delatio criminis, ou
seja, seria o conhecimento provocado, por parte da autoridade policial, de um fato
aparentemente criminoso; assim, o delator seria uma pessoa, via de regra, sem
relacdo alguma com o fato criminoso. Ja, em sua acepgdo de revelar, poder-se-ia
entender a delacdo como sendo a conduta do participante que efetua a admissao da
prépria responsabilidade por um ou mais delitos, acompanhada da ajuda
proporcionada aos investigadores para o conhecimento do mundo criminal a que
pertencia.

Diversos estudiosos da area juridica, escorados na perspectiva ética a que a acepgao
do termo ‘delacdo’ produz, em um discurso de aparente fundamento moral, tecem criticas ao
instituto que a lei acertadamente denomina como ‘colaboragdo’, pugnando por uma quase
indecéncia do instituto legal, diante do que é posto como incentivo estatal a traicdo.

Assim, nas palavras de Lima Jinior (2014, p. 25), careceria de légica o instituto em

questao:

A principal critica era no sentido de que as informacGes prestadas por meio da
traicdo e deslealdade carecem de verossimilhanca e escancaram a ineficiéncia do
Estado na sua fungao persecutiva penal, uma vez que se socorre de meios imorais e
antiéticos em busca de condenagoes.

Seguindo ainda a exposicdo de pensadores da seara juridica, que revelam algumas
ligacdes com intrincadas questOes éticas associadas ao instituto da colaboracao, perspicaz o

apontamento colocado por Luiz Flavio Gomes (GOMES, 1998, p. 347), quando escreve

Colocar em lei que o traidor merece prémio é difundir uma cultura antivalorativa. E
um equivoco pedagégico enorme. Ainda que o valor perseguido seja o de combater
0 crime, mesmo assim constitui um preco muito alto tentar alcancar esse fim com
um meio tdo questionado.

Respeitando-se os entendimentos acima demonstrados, faz-se necessario contra-
argumentar, denotando a fragilidade dos pensamentos até entdo expostos, defendendo, por
consequéncia, a prevaléncia do termo ‘colaboragdo’, por esta ser, de fato, a expressdo
utilizada em lei e por ser este o verbete que melhor condiz ou melhor se adéqua aos resultados

praticos e a experiéncia concreta consequentes quanto ao ato do agente em relacao ao polo
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que representa a entidade estatal.

E a razdo de ser desta fragilidade é simples: a aludida “delacdo” é somente uma das
possiveis espécies de produto material resultante da colaboragao, e justamente por se tratar de
uma conduta voltada em prestar apoio a atividade persecutéria estatal, promovendo reforco
investigativo e direcionando o esfor¢o investigativo, deve ser minimizada, pois o enfoque
real, a referéncia ética, ndo deve ser a alegada traicdo e algum incentivo a mesma, mas a
atitude colaborativa em si (ainda que a troco de certas vantagens, limitadas a propria
efetividade da colaboracdo) demonstrada durante as fases pré-processuais, processuais e pos-
processuais, sendo que o incentivo a tal postura cooperativa surge da necessidade do Estado
preservar direitos e garantias fundamentais violadas pela atividade das organizacGes
criminosas, e de tutelar, da melhor forma possivel, com as ferramentas legais que se
mostrarem necessarias, adequadas e proporcionais, o bem juridico que é a paz publica.

Nota-se, em uma exegese que ndo precisa passar dos limites puramente literais ou
gramaticais, que apenas o inciso I da Lei 12.850/2013, em seu paragrafo 4° indica uma
identificacdo (erroneamente tratada como traicdo), embora o sujeito colaborador esteja se
voltando para o lado em que prevalece a busca pela preservacdo do bem comum, e seja esta a
atitude a ser devidamente valorizada. E mais: pelos riscos pessoais a que o proprio agente
colaborador se submete ao tomar tal atitude, em consondncia com os efeitos sensiveis que a
lei determina que sejam atingidos, deve fazer jus a algum beneficio penal. Os demais incisos
elencam resultados que, nada tendo a ver com perfidia ou deslealdade, sdao frutos da
colaboracdo, e serdo devidamente premiados, conforme o acordo prévio avencado junto ao
representante do Ministério Publico.

Nesse sentido, Falcao Jr. (2011, p.7) anota que

Ao delator ndo pode ser impingida a violéncia para que fale, se autoincrimine ou
vista outras afrontas ao ntcleo garantista do processo, condutas que o
transformariam em simples objeto, homo sacer submetido ao uso soberano da
violéncia. Contudo, ndo se pode impedir que fale, que pondere como ser humano
livre, e, independente do seus motivos pessoais (egoisticos ou ndo), decida se deve
colaborar com a reconstrucao dos fatos dentro do processo. O Direito, sendo natural
técnica biopolitica de dominacdo, numa democracia, ndo pode tutelar a incapacidade
do ser humano em decidir, mormente quando estdo em jogo valores sociais caros a
coletividade. Por ultimo, é uma meia verdade dizer que, ao defender a delacdo, o
Estado assume a sua incapacidade de investigar, pois a administracdo persecutéria
detém o monopélio da forga.

As licOes atestadas destacam a liberdade individual naturalmente concedida a
qualquer pessoa humana e constitucionalmente protegida (art. 5° caput, da Constituicdo

Federal), no sentido de que o sujeito deve poder determinar sua conduta de acordo com sua
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vontade; ou seja, se no caso concreto o agente colaborador vir a promover a identificacao dos
demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas em troca de beneficios de ordem penal, tal conduta nada mais sera do que reflexo
de sua liberdade individual em exercicio de sua ampla defesa, direito e garantia igualmente
tutelado pela Carta Maior (art. 5° LV, da Constituicdo Federal).

No caso do instituto da colaboracdo premiada, ainda, estamos lidando com um
investigado (que ndo teria, em tese, razoes para pleitear vantagens penais junto ao 0rgao
investigativo ou acusador se vislumbrasse melhores saidas), um réu ou um condenado que,
buscando privilégios pessoais, vem a prestar apoio a atividade estatal de prevengdo e
repressao de crimes praticados por via da organizacdo criminosa, do qual o mesmo, quase
invariavelmente, fez parte. Logo, ha mesmo restrito espaco para a eticidade, por parte do
colaborador. E o Estado, por sua vez, s6 fomenta tal proceder porque ndo se mostra dotado de
outros meios capazes de desmantelar a organizacdo criminosa, agindo em um verdadeiro
estado de necessidade investigativo.

A favorecer o técnico emprego da expressao ‘colaboracdo’ em detrimento ao
imperito e pouco especializado, e por isso dispensavel, uso do termo ‘delacao’, nos aponta

Moro (2004, pp. 58-59):

Sobre a delacdo premiada, ndo se estd traindo a patria ou alguma espécie de
resisténcia francesa. Um criminoso que confessa um crime e revela a participagdo de
outros, embora movido por interesses proprios, colabora com a Justica e com a
aplicacdo das leis de um pais. Se as leis forem justas e democraticas, ndao ha como
condenar moralmente a delacdo; é condenado nesse caso o siléncio.

Tais assertivas, especialmente a norma constante dos incisos do artigo 4° da Lei
12.850/2013 que apontam quatro resultados possiveis a partir da colaboracao, todos bastante
diferentes de uma suposta traicao evidenciam a exaustdao a necessidade de tecnicamente se
utilizar o vocabulo ‘colaboracdo’, deixando para os leigos em matéria juridica o emprego da
palavra ‘delagdo’, tanto por uma questdao de ordem semantica, tratando, em si, do significado
enciclopédico das expressdes, mas ainda mais pelo imperativo a exigir que operadores do
direito déem a mais apurada e profissional conotacdo aos institutos com os quais trabalham e
aos quais se referem: aquele que colabora com a Justica e com a aplicacdo justa das leis ndo é
traidor, nem delator, nem pode por isso ser desprezado (desprezivel é, antes, o silencio

cumplice).

CONCLUSAO
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Diante do exposto, concluimos tal pesquisa registrando que a vigente definicdo tipica
de organizacdo criminosa é a presente na norma da Lei 12.850/2013: a associacdo de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Registramos, ainda, a definicdo de colaboracdao premiada como meio especial de
obtencdo de prova ligado intrinsecamente as nogdes de voluntariedade, e efetividade e que,
uma vez valida e eficaz, conforme a regulacdo legal, garante a concessao de beneficios ao
agente colaborador.

Por fim, demonstramos a impertinéncia da expressao “delacao premiada” e as razoes
pelas quais tal expressdo ndo deve ser utilizada pelo profissional da area juridica: a prépria
Lei que regulamenta o instituto o nomeia como colaboracdo premiada; dos resultados praticos
normatizados em lei como esperados a partir da colaboracdo apenas um pode ser vagamente
apontado como uma suposta e hipotética traicao restando quatro possiveis resultados que nada
tem a ver com a perfidia; e, também, o proprio imperativo l6gico no sentido de que aquele que
colabora com a Justica e com a aplicacdo justa das leis ndo é traidor, nem delator, e sim, como

a propria norma legal almeja, um colaborador.
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LEI DA PALMADA: UMA ANALISE SOBRE AS PRINCIPAIS
MODIFICACOES OCORRIDAS NOS DISPOSITIVOS LEGAIS DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Ana Paula MEDA'
Thais de Moraes GARROTE?

RESUMO

Este estudo tem por foco a descricdo das principais alteragcdes ocorridas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), oriundas da Lei n°. 13.010, de 26 de junho de 2014,
conhecida como Lei da Palmada ou Lei Menino Bernardo. A problematica insere-se na
percepcao acerca de quais foram as mudancas, os acréscimos e as explicacdes que a Lei da
palmada trouxe para o ordenamento juridico brasileiro. Objetiva-se, desse modo, a exposi¢do
das modificacdes essenciais relacionadas a lei em apreco para procedente observacdo das
consequéncias, em termos estruturais e de consciéncia coletiva, que tal legislacdo propiciou.
Percebe-se, com isso, que a Lei da Palmada viabiliza novas nuances de ordem pratica e
juridica, a proporcionar uma gradual conscientizacao e uma mudanca cultural na sociedade e,
por conseguinte, nas familias e responsaveis legais de infantes e juvenis sobre a necessidade
do didlogo como forma de educacdo, de maneira que a agressao fisica figurada em autoridade
como conduta educadora seja repensada para que ndo haja o emprego de castigos fisicos com
intuito disciplinar. Para realizacdo do estudo proposto o trabalho esta desenvolvido com base
no método dedutivo com a utilizacdo das técnicas de pesquisa indireta documental e de
pesquisa indireta bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Infancia e juventude. Lei da Palmada. Violéncia doméstica. Agressao
fisica.

ABSTRACT

This study is focused on the description of the main changes in the Statute of Children and
Adolescents (ECA), coming of Law. 13.010 of June 26, 2014, known as Law or Law
Spanking Boy Bernardo. The issue is part of the perception of what were the changes,
additions and explanations that spanking Law brought to the Brazilian legal system. The
purpose is thus the exposure of the main changes related to the law in question to observe the
consequences founded in structural terms and collective consciousness, that such legislation
led. It can be seen, therefore, that the Law of spanking enables new nuances of practical and
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legal, to provide a gradual awareness and cultural change in society and, therefore, the legal
families and caregivers of infants and juveniles on the need for dialogue as a means of
education, so that physical aggression figuratively in authority as an educator conduct be
rethought so that there is the use of physical punishment to discipline order. For the study
proposed work is developed based on the deductive method with the use of the techniques of
documentary indirect research and bibliographic indirect research.

KEY-WORDS: Children and Youth. Law Smack. Domestic violence. Physical aggression.

INTRODUCAO

O trabalho em exposicdo tratou de adentrar a evolucao legal e principioldgica
relacionadas ao direito infanto-juvenil, bem como a conceituacdo sobre violéncia doméstica e
seus desdobramentos enquanto as espécies de mencionado tipo de violéncia. No terceiro
capitulo observaram-se as mudangas que a Lei da Palmada, posteriormente conhecida como
Menino Bernardo, trouxeram ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

A justificativa e a relevancia social de se abordar este objeto de estudo estdo
fundamentadas na necessidade de se conhecer e entender quais as alteracoes que a Lei da
Palmada veiculou no ordenamento juridico patrio, tendo em conta que ainda hoje a
quantidade de criangas e adolescentes vitimas de algum tipo de violéncia doméstica,
principalmente a violéncia fisica, sdo notorias e repercutem constantemente nas midias.

Assim, a problematica do presente estudo reside na seguinte indagacdo: diante do
aparato legislativo que visa a protecdo dos direitos infanto-juvenis, o que a Lei da Palmada
acrescentou, modificou e especificou em torno disso, considerando as peculiaridades
direcionadas para o castigo fisico?

Nessa conjuntura, o objetivo posto em fosco foi justamente apresentar os principais
pontos de alteracdo que ocorreram no parametro legal, especificadamente no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Todavia, para que fosse possivel responder a pergunta formulada e
desenvolver o estudo com o fito de alcancar o objetivo proposto, indispensavel se fez a
delimitacado do estudo.

Com isso, observaram-se no primeiro capitulo quais sdo as normas previstas em
ambito nacional e internacional, destinadas a protecdo dos infantes e adolescentes. Em um
segundo momento tratou-se de definir o que é violéncia doméstica e quais suas espécies para
que, no terceiro capitulo fosse viavel tecer consideracoes sobre a Lei da Palmada em

correlacdo ao Caso do Menino Bernardo, bem como expor as modificagdes advindas com tal
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lei.

Em seguimento, utilizou-se como marco tedrico, essencialmente quanto ao tema da
violéncia doméstica, as autoras Maria Amélia Azevedo e Viviane N. de Azevedo, a considerar
que para o desenvolvimento da pesquisa também se fez necessario o apontamento de diversos
documentos legais que corroboraram para o assunto.

Como método de abordagem foi empregado o método dedutivo, pois que se iniciou
de uma premissa geral para que fosse cabivel o desenvolvimento do estudo e seu
afunilamento até se alcangar o ponto central do trabalho, qual seja, a Lei da Palmada e suas
modificacdes no ordenamento juridico brasileiro. Foram utilizadas, por fim, como técnicas de

pesquisa, a pesquisa indireta documental e a pesquisa indireta bibliografica.

NORMAS PROTETIVAS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES PREVISTAS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E INTERNACIONAL

Inicialmente é importante explicar a definicdo de crianca como também de
adolescente. Um posicionamento sobre o assunto é de Barros (2013, p. 22), o qual afirma que
o Estatuto da Crianga e do adolescente, em seu artigo 2°, faz uma distin¢cdo importante do que

vem a ser crianga e adolescente:

(...) o Estatuto estabelece no art. 2°. uma importante divisdo conceitual, com
implicagdes préticas relevante. Considera-se crianca a pessoa com 12 (doze) anos
incompletos, ou seja, aquela que ndo completou seus doze anos. Por sua vez,
adolescente é aquela que conta 12 (doze) anos completos e 18 anos incompletos. Ao
completar 18 anos, a pessoa deixa de ser considerara adolescente e alcanca a
maioridade civil (art. 5°. do Cédigo Civil). O critério adotado pelo legislador é
puramente cronologico.

Assim, para reafirmar o que Barros mencionou anteriormente em sua posi¢ao sobre a
definicdo de crianga e adolescente, deve ser mencionado o que descreve o artigo 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente retirado do site do Planalto (2016): “Art. 2° Considera-
se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

Esta distingdo, segundo Fuller, Dezem e Nunes Junior (2012, p. 25), é importante
principalmente para distinguir a aplicacdo de medidas socioeducativas, bem como a colocagao
em familia substituta, pois criancas infratora ndao podem ser punidas com medida
socioeducativa, mas apenas com medidas de protecao (art. 101). Ja os adolescentes infratores,
se submetem as medidas socioeducativas previstas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Ainda menciona que na questdo de adocdo dessas pessoas, é fundamental que o
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adolescente seja ouvido e se posicione em relacdo ao fato da adogao (art. 45, §2).

A divisdo entre criangas e adolescentes nao é aleatodria, pois envolve a capacidade de
discernimentos das atitudes e conhecimento de suas consequéncias perante toda a sociedade.
Neste ponto, José Jacob Vicente (2002, p. 17) afirma que “a divisao feita pela lei, portanto nao
é aleatéria, encontrando razoes cientificas para a distin¢ao. Ao atingir a adolescéncia, o0 menor
ja tem discernimento a respeito da ilicitude e das consequéncias de sua conduta, podendo,
assim, ser responsabilizado por ela”.

E importante notar um detalhe: é possivel a aplicacdo do Estatuto para as pessoas
entre 18 e 21 anos de idade, desde que concorram dois requisitos: a) medida excepcional; b)
casos expressos em lei (FULLER, DEZEM e NUNES JUNIOR, 2012, p. 25).

Ressalta-se que a Secretaria de Direitos Humanos (2010, p. 10), refere-se a alteracao
de paradigma que a crianga e o adolescente foram conquistando perante a sociedade com o

passar do tempo:

A crianga e o adolescente, vistos na contemporaneidade como sujeitos de direitos,
ocupam um lugar bem diferente daquele que lhes era designado e permitido
anteriormente. Pode-se dizer que ha uma importante mudanca de paradigma, a partir
da qual se refuta a ideia de infancia associada a passividade ou imagem da crianca
como alguém que “um dia serd” um sujeito.

Posteriormente inicia-se uma retrospectiva dos direitos da crianca e do adolescente,
sendo que a Secretaria de Direitos Humanos (2010, p. 16) afirma que no Brasil, as principais
referéncias legais de protecdo aos direitos previstos as criancas e aos adolescentes, que tém
por objetivo assegurar a dignidade e o desenvolvimento destas pessoas, € possivel a citacdo de
trés importantes direcionamentos: (1) A Convencao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da
Crianca e do Adolescente de 1989; (2) A Constituicao Federal de 1988; e (3) O Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990.

Segunda Katia Maciel (2010, p. 11), o primeiro documento internacional que
mencionou direitos da crianca e do adolescente foi a Declaracao dos Direitos da Crianga de
Genebra (1924), a qual foi promovida pela Liga das Nacdes. Porém, o grande marco para o
reconhecimento dos direitos das criancas e adolescentes foi em 1959, com a Declaracao
Universal dos Direitos da Crianca realizada pela Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU).

Continua Katia (2010, p. 11):

O documento estabeleceu, dentre outros principios: protecdo especial para o
desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual; educacdo gratuita e compulséria;
prioridade em protecdo e socorro; protecdo contra negligéncia, crueldade e
exploracdo; protecdo contra atos de discriminacao.
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Ademais, o grande reconhecimento dos direitos consagrados 4s criancas e
adolescentes, voltados a cuidados e atengdes especiais, podem ser confirmados com o item 2
do artigo XXV da Declaracao Universal dos Direitos ao Homem (2016): “Artigo 25° (...) 2. A
maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas,
nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozam da mesma protecgdo social” (sic).

Portanto, Castilho (2011, p. 65) observa que a Declaragao Universal dos Direitos ao
Homem, referida anteriormente, tornou-se um dos mais importantes documentos que guiaram
os direitos humanos até os dias atuais garantindo um avanco social e também direitos iguais
para todos os cidadaos.

Conforme menciona Castilho (2011, p. 88), a Constituicdo Federal de 1988, esta
devidamente amparada pelos Direitos Humanos, até mesmo porque diversos tratados
internacionais foram ratificados pelos Brasil, como por exemplo, em 24 de janeiro de 2004,
foi ratificado o Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, o qual é
voltado para o desenvolvimento da crianca, mediante a presenca de conflitos armados e a
venda de criangas, juntamente com contextos de prostituicdo e de pornografias infantis.

A Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez na histdria brasileira, aborda a
questdo da crianga como prioridade absoluta, e a sua prote¢do é dever da familia, da sociedade
e do Estado (SARAIVA, 1999, p. 20).

Com isso, ao adotar a protecdo integral para as criancas e para os adolescentes,
reafirmam que todos eles sdo sujeitos com diversos direitos. Observe o que Cury, Garrido e
Marcura (2002, p.21) afirmam que a protecdo integral envolve a percep¢ao de que a crianca e
o adolescente sdo pessoas que possuem direitos frente a familia, a sociedade e ao Estado,
acabando completamente com o pensamento de que sdao apenas objetos que interveem no
mundo adulto. As criancas e adolescentes, hoje, sdo considerados titulares de direitos, como
também de alguns direitos especiais, tendo em vista a condi¢ao peculiar que possuem dentro
do processo de desenvolvimento.

E no artigo 227 da Constituicio Federal de 1988 que se asseguram diversos direitos

estipulados a crianca e ao adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo. § 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da
crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
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E mais:

Continua:

preceitos: I - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a satide na
assisténcia materno-infantil;

IT - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com
a eliminacgdo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagdo. §
2° A lei dispora sobre normas de construcdo dos logradouros e dos edificios de uso
ptiblico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

“8§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos: I - idade minima
de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°,
XXXIIL; II - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas; III - garantia de
acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; IV - garantia de pleno e formal
conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relagdo processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar
especifica; V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer
medida privativa da liberdade;

Ainda prossegue:

Conclui:

VI - estimulo do Poder Ptblico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfio ou abandonado; VII - programas de prevencdo e atendimento
especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e
drogas afins. § 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo
sexual da crianca e do adolescente.§ 5° A adocdo sera assistida pelo Poder Publico,
na forma da lei, que estabelecera casos e condicoes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designacGes discriminatérias
relativas a filiacdo. § 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente
levar-se- 4 em consideracdo o disposto no art. 204. § 8° A lei estabelecera: I - o
estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; II - o plano
nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulagcdo das vérias esferas
do poder ptblico para a execucado de politicas publicas.

O Estatuto da Crianca e Adolescente por sua vez, garante a todos os menores de 18

(dezoito) anos os mesmos direitos pertencentes aos adultos. Isto pode ser percebido pelo

ensinamento de Miguel Angel Asensio Sanchez, citado na obra de José Joaquim Gomes

Canotilho (2003):

Os menores tém em regra os mesmos direitos dos adultos admitindo-se excepcdes
(sobretudo quanto ao exercicio) quando da natureza do direito em causa se possa
extrair metddico-interpretativamente a legitimidade de restri¢cdes nos termos do
regime especifico dos direitos, liberdade e garantias.
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E por isto que, em su artigo 17, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, menciona
que as criancas e os adolescentes possuem a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral, o que abrange a imagem, identidade, autonomia, ideia, crencas, valores, enfim, uma
infinidade de direitos.

Por fim, ressalta-se que nos artigos 3° e 5° do ECA (2016), estdo presentes 0s

principais principios interpretados de acordo com os direitos fundamentais:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade. Paragrafo tnico. Os direitos
enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes, sem
discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor,
religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condicdo economica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que
vivem.

Veja observa o artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente ao dispor que
“Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.”

Vé-se, portanto, que as criancas e os adolescentes, diante de uma ascensdo legal,
deixaram de ser percebidas como objetos de direitos e passaram a ser vistas como sujeitos de
direitos. Todavia, ainda que tenham sido reconhecidos e positivados direitos em prol do
publico infanto-juvenil, agressdes e omissdes, tanto da familia, como da sociedade e do
Estado continuam a assolar a vida de criangas e adolescente, como é o caso, por exemplo, da

violéncia doméstica que adiante sera apresentada.

VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES

Antes de tudo, é indispensavel definir no que consiste a violéncia doméstica contra a
crianca e o adolescente. Nas palavras de Maria Amélia Azevedo e de Viviane N. de Azevedo
Guerra, ambas pertencentes ao LACRI/IPUSP (2001, p. 16), violéncia doméstica € um ato ou
omissao que é praticado pelos proprios pais, parentes ou qualquer pessoa que seja responsavel
pelas criangas ou pelo adolescente, no qual se aproveita desta situacdo para causar a vitima
um grande sofrimento ou qualquer dano, seja ela de natureza fisica, sexual e/ou psicolégica.

Na realidade existe uma transgressao do pode/dever pertencentes aos responsaveis por essas
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criangas e adolescentes, como também uma coisificacdo da infancia destas pessoas, fazendo
com que haja uma negacdao de todos os direitos desta classe de pessoas, que devem sem
tratados como pessoas em uma grande e importante fase, que é o seu desenvolvimento.

A violéncia, de acordo com Costa (2005, p. 68) esta muito relacionada ao cotidiano
da vida das pessoas, ndo somente em uma classe social, mas em diversas classes, envolvendo
assim, diversas instituicdes como a familiar, ambiente de trabalho, escolas, igrejas, enfim, em
qualquer lugar.

A Fundacao ABRINQ, publicou no ano de 2002, uma cartilha conhecida como “O
fim da Omissdo: A implantacdo de pdlos de prevencao a violéncia doméstica” que na pagina
14, menciona que qualquer tipo de violéncia afeta de forma nefasta o desenvolvimento da
crianca e do adolescente, mas alguns tipos de violéncia como a fisica e as psicologicas sdo
utilizadas até os dias de hoje como métodos disciplinares, esquecendo-se os agressores que
com isto sé pioram a situacdo existente, como também contribuem para um futuro mais
agressivo.

Neste ponto, é importante distinguir todos os tipos de violéncia que sdo possiveis
contra as criangas e os adolescentes, iniciando com a Violéncia Fisica, que é o “uso da forca
ou atos praticados pelos pais ou responsaveis, com o objetivo claro de ferir ou ndo, deixando
ou ndao marcas evidentes. Sdo comuns murros, tapas, agressoes com diversos objetos ou
liquidos quentes” (RIBEIRO; MARTINS, 2011, p. 80).

Em relacdo a violéncia psicoldgica, o Ministério da Saude, na cartilha “Violéncia
Doméstica contra Criangas e Adolescentes” (2002, p. 35), afirma que este tipo de violéncia
raramente aparece nas estatisticas, justamente por ser invisivel. A violéncia psicologica
configura-se com a diminuicdo da crianca ou adolescente por seus responsaveis, através de
humilhacGes, ameagas, impedimentos, fazendo com que essas criangas e adolescentes fiquem
com sua autoestima completamente abalada, pois acreditam serem inferiores em relacao as
outras pessoas, ocasionando assim, um grande sofrimento mental e afetivo. Isto faz com que s
a crianca e o adolescente desenvolvam sentimentos de culpa, magoa e inseguranga, que
dependendo do caso, podem acompanha-los por toda a vida. Ressalta-se ainda, que a simples
atitude de rejeicao ou de abandono afetivo, pode configurar a referida violéncia.

Ja a negligéncia, é outra modalidade de violéncia contra as criangas e os
adolescentes, que segundo a Fundacdo ABRINQ (2002, p. 15), é uma omissdo em relacdo as

necessidades fisicas e emocionais, sendo que os responsaveis (na maioria das vezes o0s
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genitores) deixam de prover de forma adequada as necessidades fisicas de satde, educacdo e
higiene das criancas e os adolescentes ou até mesmo esquivando-se de supervisionar as
atividades realizadas pelos filhos de modo a prevenir riscos.

Por fim, umas das violéncias mais cruéis contra qualquer pessoa, especialmente para
as criancas e os adolescentes, que estdo em fase de desenvolvimento tanto corporal como
psicologico, é a violéncia sexual, tendo em conta que pode estimular praticas sexuais, mas
também pode ocorrer sem nenhum tipo de contato. Muitas vezes o abuso acontece em ambito
familiar e é denominado de intrafamiliar e se ocorrer fora do vinculo familiar é conhecido
como extrafamiliar (podendo ser com agressor conhecido ou desconhecido). Assim, segundo

Guerra e Azevedo (2001), a violéncia sexual compreende:

(...) ato ou jogo sexual entre um ou mais adulto e uma crianca ou adolescente, tendo
por finalidade estimular sexualmente esta crianca/adolescente, ou utilizd-lo para
obter satisfacdo sexual. E importante considerar que no caso de violéncia, a crianca,
e adolescente sdo sempre vitimas e jamais culpados e que essa é uma das violéncias
mais graves pela forma como afeta o fisico e emocional da vitima.

Uma violéncia que ndo é muito lembrada, porém de grande importancia, esta
relacionado ao trabalho infantil. Segundo as palavras de Silva (2002, p. 36), o trabalho infantil
contra criangas e adolescentes tém grande relacdo com os niveis de pobreza existentes nas
familias das criancas e adolescentes vitimas de violéncia, as quais necessitam que essas
vitimas complementem a renda familiar, o que resulta a denominada vitimacdo. O fato em
questdo esta nitidamente ligado as formas de condicdo dos trabalhos infantis como também as
formas pelos quais sdo realizadas.

A sindrome de Muchausen por transferéncia, também é uma violéncia contra a
crianca e adolescente. Segundo a Coordenagao de Desenvolvimento de Programas e Politicas
de Saude (CODEPPS) (2007, p. 19), é uma forma de violéncia onde normalmente o
responsavel pela crianca ou adolescente as leva até hospitais para passarem por alguns
tratamentos, porém exigem que seja feito exames complementares desnecessarios, causando
um sofrimento fisico maior para essa crianca e adolescente, como também intimeros danos
psicolégicos.

A Coordenacdo de Desenvolvimento de Programas e Politicas de Satide (CODEPPS)
(2007, p. 19), ainda relata sobre o bullying, que é uma violéncia que ocorre com grande
intensidade entre os jovens, principalmente em escolas e em tecnologias digitais, como por
meio de facebook, mensagens, em outros meios, ocorrendo em diversas agoes (2007, p.20),

dentre elas:
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= Agredir =  Empurrar = Intimidar

=  Amedrontar = Encarnar = [solar

= Assediar = Excluir = Ofender

= Aterrorizar = Fazer sofrer = Perseguir

= Bater = Ferir = QQuebrar pertences
= Chutar = Gozar =  Roubar

=  (Colocar apelidos =  Humilhar = Tiranizar

= Discriminar = [gnorar = FZoar

=  Dominar

Outro fato que deve ser realcado diz respeito aos principais sinais que indicam a existéncia
de violéncia doméstica contra criancas e adolescentes. Veja-se o que diz a Fundacdo ABRINQ
(2002, p. 18):

(...) violéncia fisica sdo: contusdo, fratura ou queimadura inexplicavel, desconfianca
continua de qualquer contato e presenca permanente de estado de alerta e defesa,
comportamento agressivo ou excessivamente timido, dificuldade no relacionamento e fuga
de casa. (...) violéncia sexual os sinais sdo: mudanga extrema, repentina e inexplicavel do
apetite, no humor e no desempenho escolar, regressdo a comportamentos infantis como
chorar excessivamente ou chupar o dedo, roupas rasgadas ou sujas de sangue, hemorragia
vaginal ou retal, dor ao urinar, genitais inchadas ou com secre¢do, comportamento
agressivo, pesadelo, grito ou agitacdo noturna, interesse sibito e ndo usual por questdes
sexuais ou brincadeiras sexualizadas persistentes, masturbacdo compulsiva e fuga de casa.

Muitas vezes, esses tipos de violéncias que muitas vezes ocorrem no ambito familiar
e, até mesmo fora dele, ndo sdo noticiados as Autoridades Policiais, justamente pelas vitimas
desses delitos, ora, as criancas e os adolescentes, possuirem uma relacdo importante com os
“agressores”, vivendo assim, um grande medo. Isto faz com que ocorra a Cifra Negra, que é
“o numero de delito que por alguma razao ndo sdo levados ao conhecimento das autoridades
policiais, contribuindo, portanto, para uma estatistica divorciada da realidade fenoménica”.
(FILHO, VASQUES e FRUGOLI, 2014, p. 38).

Nao bastando a cifra negra, Filho, Vasques e Frugoli (2014, p. 49), mencionam ainda
uma agravante ao caso, é a presenca da vitimizacdo terciaria, onde as vitimas encontram-se
desamparadas pelos érgaos publicos, como também a propria sociedade ndao acolhe essas
vitimas.

Complementando o pensamento acima relatado, Ribeiro e Martins (2011, p.85),
mostram que a sociedade ndo pode ser omissa em relacdo as agressoes sofridas pelas vitimas,
ou seja, as criancas e adolescentes, pois a partir do momento que a sociedade se omite em
relacdo a este fato, se torna também agressora.

E fato que, conforme consta no artigo 227 da Constituicio Federal de 1988, tanto o

Estado quanto a propria familia possuem responsabilidade sobre crianca e o adolescente.
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Outro relato imprescindivel que Herrera e Melani (2015, p. 12) citam na Cartilha
sobre Violéncia Doméstica Contra Crianca e Adolescente para o Cirurgido-Dentista, é em
relacdo aos agressores, 0s quais, ndo possuem um perfil determinado, porém normalmente sao
as pessoas mais proximas as criancas e adolescentes. Também, apontam que algumas
situacdes podem propiciar a violéncia contra as criancas e adolescentes, porém, é importante
mencionar que ndo sao todas as pessoas que se encaixam neste perfil.

Continuam os autores supracitados:

Alguns contextos favorecem a violéncia contra o menor em decorréncia das
dificuldades enfrentadas pela familia, utilizadas como desculpa pelo agressor. Sdo
exemplos: gravidez indesejada, nimero elevado de filhos, baixa idade dos genitores
(...), imaturidade dos genitores, falta de apoio familiar e de recursos, antecedentes de
violéncia familiar (...), ruptura familiar, isolamento social, alcoolismo e abuso de
outras drogas, desconhecimento sobre o desenvolvimento da crianga (...), pais que
apresentem problemas psicolégicos. Ainda que nao seja culpa da crianca, algumas
caracteristicas do menor podem despertar a manifestacdo da ira ou do desdenho do
agressor. Exemplos: filhos ndo desejados e/ou ndo planejados, recém-nascidos
prematuros, de baixo peso ou portadores de anomalias congénitas, criangas com
menos de 1 ano de idade, criancas com algum tipo de deficiéncia fisica ou mental,
choro, criangas expostas a problemas familiares como brigas entre os pais da
crianca, cuidadores com passagens pela policia, cuidadores que cometam violéncia
contra animais, comportamento agressivo entre as pessoas proximas a crianga.

Por este motivo que Santo e Dell’Aglio (2010, p.334), afirmam que essas criancas e
adolescentes que ndo tém o apoio da familia ou atendimentos especializados tendem a nao
resistir as ameagas e pressoes dos abusadores. Muitas vezes, as familias voltam a condicdo
anterior aos delitos no intuito de figurar uma tentativa para o convivio harménico, fazendo
com que retirem as dentincias, comprovando assim, uma grande vulnerabilidade. Ademais, a
sociedade pretende combater a violéncia contra a crianca e adolescente, porém, muitas vezes

ndo possui condicdes de capacitagdo de profissionais e estrutura para isso.

A LEI DA PALMADA E AS PREVISOES QUE ALTERARAM O ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

De acordo com a noticia publicada no Jornal on-line do Senado Federal (2016), o
Brasil aderiu a Convengdo sobre os Direitos da Crianca desde 24 de setembro de 1990, onde
ao ser ratificado, o Brasil assumiu a obrigacao de proteger os direitos relacionados a Crianca e
ao Adolescente. E verdade que, a Deputada Maria do Rosério foi a percursora do projeto de

defesa das criangas e adolescentes no Estado Brasileiro:

Para efetivar o direito, em 2003 a entdo deputada Maria do Rosério encaminhou o
Projeto de Lei 2.654, que também considerava necessaria a efetiva implementagdo
dos avancos introduzidos pela Constituicdo de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do
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Adolescente (ECA). O projeto tramitou na Camara dos Deputados, mas, em 2010, o
Poder Executivo encaminhou outro projeto de lei, o PL 7.672, que substituiu o
primeiro e deu origem a Lei Menino Bernardo.

O projeto de Lei n°. 7.672/10, o qual foi denominado pelo Poder Executivo por “Lei
da Palmada”, sendo futuramente conhecido como “Lei Menino Bernardo”, aprovada pela
Comissao Especial da Camara dos Deputados em 2011, tem por objetivo, segundo Lima
(2013, p.95), a proibicdo dos castigos fisicos para as criancas e adolescentes pelos pais ou
também pelos responsaveis. A referida Lei apenas complementa o Estatuto da Crianca e
Adolescente, com énfase na questdao da violéncia fisica para com enfoque de natureza punitiva
ou disciplinar, ou seja, como forma de “educacao” para as criancas e os adolescentes.

E de extrema importancia mencionar que, como relatado acima, a Lei n°. 13.010, de
26 de junho de 2014, batizada como “Lei Menino Bernardo”, foi uma forma de homenagear o
menino Bernardo Uglione Boldrini. Segundo consta no site da Revista “Veja”, na reportagem
de 17 de abril de 2014, o menino Bernardo foi encontrado morto na data de 14 de abril de
2014, por ter sido dopado com analgésico usado em exame de endoscopia antes de ser-lhe
aplicada uma injecdo fatal, preparada pela madrasta do garoto que, consequentemente, 0
matou.

Esta mesma revista ainda mencionou sobre a certiddo de 6bito de Bernardo: “A
certiddo de 6bito do menino atesta que ele morreu de "forma violenta" dois dias antes de o pai
relatar a policia sobre o desaparecimento do filho. Segundo a certidao de dbito, o corpo estava
em "adiantado estado de putrefacdo” quando foi encontrado”.

Assim, a Lei veio para realmente proteger as criancas e adolescentes quanto as
barbaridades referentes as intimeras noticias de agressao nesta classe de pessoas, alterando o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, para estabelecer o direito destes de serem educados e
cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou degradante, e altera a Lei
no 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

Nos termos da Lei n° 13.010/2014, houve modificacdo de diversos artigos da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990, sendo que no artigo 1° da referida lei, apresenta as
modificacdes dos artigos 18-A, 18-B e 70-A:

"Art. 18-A.A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o
uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de
correcao, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de
cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los. Paragrafo unico. Para os fins desta
Lei, considera-se: I - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada
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com o uso da forca fisica sobre a crianca ou o adolescente que resulte em: a)
sofrimento fisico; ou b) leséo; II - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma
cruel de tratamento em relacdo a crianga ou ao adolescente que: a) humilhe; ou b)
ameace gravemente; ou c) ridicularize.”

Continua as modificacoes:

"Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes
pliblicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de
cuidar de criancas e de adolescentes, trata-los, educéa-los ou protegé-los que
utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de
correcao, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem
prejuizo de outras sanc¢des cabiveis, as seguintes medidas, que serdo aplicadas de
acordo com a gravidade do caso: I - encaminhamento a programa oficial ou
comunitario de protecdo a familia; II - encaminhamento a tratamento psicol6gico ou
psiquiatrico; III - encaminhamento a cursos ou programas de orientacdo; IV -
obrigacdo de encaminhar a crianga a tratamento especializado; V - adverténcia.
Paréagrafo tnico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho
Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais.”

Apresenta ainda, a modificacdao do artigo 70-A, que visa coibir o uso de castigos

fisicos ou de tratamento cruel ou degradante na educacdo das criancas e adolescentes:

“Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo atuar de
forma articulada na elaboracdo de politicas publicas e na execucdo de acgdes
destinadas a coibir o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e
difundir formas ndo violentas de educacdo de criancas e de adolescentes, tendo
como principais ac¢des: I - a promocdo de campanhas educativas permanentes para a
divulgacdo do direito da crianga e do adolescente de serem educados e cuidados sem
o0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante e dos instrumentos de
protecdo aos direitos humanos; II - a integracdo com os 6rgdos do Poder Judiciario,
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os
Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente e com as entidades ndo
governamentais que atuam na promocdo, protecdo e defesa dos direitos da crianga e
do adolescente;

Prossegue o artigo:

IIT - a formagdo continuada e a capacitacdo dos profissionais de saude, educacao e
assisténcia social e dos demais agentes que atuam na promocgado, protecdo e defesa
dos direitos da crianca e do adolescente para o desenvolvimento das competéncias
necessarias a prevencdo, a identificacdo de evidéncias, ao diagnéstico e ao
enfrentamento de todas as formas de violéncia contra a crianca e o adolescente; IV -
0 apoio e o incentivo as praticas de resolucdo pacifica de conflitos que envolvam
violéncia contra a crianga e o adolescente; V - a inclusdo, nas politicas ptiblicas, de
acdes que visem a garantir os direitos da crianca e do adolescente, desde a atencgdo
pré-natal, e de atividades junto aos pais e responsaveis com o objetivo de promover
a informacdo, a reflexdo, o debate e a orientacdo sobre alternativas ao uso de castigo
fisico ou de tratamento cruel ou degradante no processo educativo;

Conclui o artigo:

VI - a promocdo de espacos intersetoriais locais para a articulacdo de agdes e a
elaboracdo de planos de atuagdo conjunta focados nas familias em situacdo de
violéncia, com participagdo de profissionais de saude, de assisténcia social e de
educacdo e de 6rgaos de promocdo, protecdo e defesa dos direitos da crianca e do
adolescente. Paragrafo unico. As familias com criancas e adolescentes com
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deficiéncia terdo prioridade de atendimento nas agdes e politicas ptblicas de
prevencao e protegao.”

Prevé no artigo 2° (segundo) da Lei n°. 13.010/2014, a modificacdo do artigo 13, no
qual determina que em caso de configuracdo de castigos fisicos cruéis ou desumanos contra as
criancas e adolescentes a obrigatoriedade de comunicagdao ao Conselho Tutelar e exibe

também a revogacdo do artigo 245:

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmagao de castigo fisico, de tratamento cruel
ou degradante e de maus-tratos contra crianca ou adolescente serdo obrigatoriamente
comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras
providéncias legais.

“Art. 245. (VETADO)”.

Por fim, em seu artigo 3°, a lei mostra a modificagcdo ocorrida em relagdo ao artigo 26
da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacao

Nacional), o qual foi acrescido o paragrafo 9°:

“Art. 26. §9° Contetidos relativos aos direitos humanos e a prevencdo de todas as
formas de violéncia contra a crianca e o adolescente serdo incluidos, como temas
transversais, nos curriculos escolares de que trata o caput deste artigo, tendo como
diretriz a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), observada a producdo e distribuicdo de material didatico adequado.”
(NR)

A Doutora Simone Algeri (2016), afirma que a Lei da Palmada ja existe em 25 (vinte
e cinco) paises, sendo que a Suécia, em 1979, foi o primeiro pais a aprovar esta lei. Ademais,
mencionou que somente a lei ndo consegue transformar toda uma sociedade baseada em uma
cultura adultocéntrica (as criancas sdo tidas como propriedade de seus pais), porém possui
propdsitos de como se esperar que, nao sO 0s responsaveis, mais todas as pessoas tratem as
criangas e adolescentes.

Complementando a ideia mencionada acima, a Doutora Simone (2016) entende que
para se educar uma crianca deve haver imposicdao de limites, chamar atencdo, corrigir
atitudes, porém tudo isso deve ocorrem através do didlogo entre as partes envolvidas, e ndo
através de violéncia fisica, pois assim, ha o reconhecimento e a possibilidade de expressar
todos os sentimentos vivenciados.

Assim, segundo Rosario (2010) em seu relatdrio no projeto de Lei n°. 7.672 (MSC
n°. 409/2010), a legislacdo antes da modificacao dos artigos supracitados, que se consolidou
com a atual Lei n°. 13.010/14 era muito vaga na questdo da violéncia fisica contra as criancas
e adolescentes. E certo que, ha a necessidade de lutar pelo cumprimento de todas as leis

existentes, porém, também se deve lutar para que haja a complementacdo ou o preenchimento
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de todas as lacunas existentes nas leis, para construir um inicio das garantia dos direitos das
criancas e adolescentes. E com o tempo que as lacunas existentes legais serdao preenchidas,
fazendo com que haja uma efetivacdio na protecao dos direitos das criancas e dos

adolescentes.

CONCLUSAO

Considerando os argumentos apresentados é possivel dizer que tanto no aspecto
social quanto cultural houve uma mudanca na forma de concepcdo acerca da infancia e da
juventude o que, por sua vez, ensejou a propria alteracdo das leis, com a preocupacao e o
surgimento de documentos internacionais, leis e diretrizes especificas voltadas para o ptblico
infanto-juvenil.

Nesse sentido, pode-se perceber na esfera internacional a Convencao das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente e, em ambito nacional a Constituicao
Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente como importantes marcos na
construcdo de uma priorizacao em prol da protecdo integral da infancia e juventude.

O direito, nesta perspectiva, na tentativa de acompanhar as mudancas sociais
consagrou legislacoes especificas, porém, a cada vez surgem novas leis com o espoco de
tutelar mais severamente bem juridico que ja encontra guarida, como é o caso, por exemplo,
da Lei da Palmada.

Referida lei, no intuito de melhor proteger os direitos dos infantes e juvenis, alterou
varios dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente com vistas a salvaguardar as
criancas e adolescentes de agressoes fisicas por parte de seus representantes legais,
considerando a possibilidade da perda do poder familiar e da guarda. A Lei da Palmada ainda
prevé medidas para os agressores com a finalidade de trata-los, de modo que a violéncia
doméstica ndo seja um ciclo vicioso que circunde em ascensao.

Pode-se dizer, entdo, que as modificacdes dos dispositivos legais do Estatuto da
Crianca e do Adolescente originarias da Lei da Palmada tendem a promover, além das
mudancas em carater estrutural e concreto, uma conscientizacdo com relacdao a familia e aos
responsaveis legais de criancas e adolescentes para que haja a utilizacdo do didlogo ao invés
da disciplina pela forca, pois que bater ndo é sindnimo de educar, mas sim de controlar pelo

medo.
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O DIREITO PENAL NA PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS DA
POPULACAO MARGINALIZADA

Levi Mendes de SOUSA!
Mayara TELES®

RESUMO

Este trabalho é resultado de uma pesquisa realizada a partir do estudo das legislacdes e
doutrinas penais para fins de ensino universitario. Na andlise do funcionamento das normas
penais, surgiu a necessidade de investigar como estas poderiam ser mais justas e igualitarias,
promovendo os Direitos Humanos, que sao inerentes a todos, sem distincdo de qualquer
espécie. O Direito Penal brasileiro tem diferenciacdo de tratamento da resposta estatal
conforme a classe social, sendo branda com as classes sociais mais abastadas e mais severas
com aquelas com poder aquisitivo menor. A diferenciados, ambiguidades, impunidade e
legitimacdo de abusos sdo inerentes as instituicdo de ordem e manifestacdo de uma pratica
desvirtuada. Algumas praticas naturalizadas na sociedade ajudam a reforgar esta diferenciagao
no tratamento de classes, reforcando o estigma e a exclusdo social da populacao
marginalizada e violagio dos direitos humanos deste piiblico. E necessario repensar este
modelo diferenciado de tratamento para garantir igualdade na distribuicdo de penas
independente da situacdo financeira do infrator, pois o crime ndo o deixa de ser apenas por
meio do poder.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal, Diferenciacio de Classes, Violacdo de Direitos
Humanos.

ABSTRACT

This work is the result of a survey from the study of laws and criminal doctrines for university
purposes.In the analysis of the functioning of criminal provisions, the need has arisen to
investigate how these could be more just and egalitarian, promoting Human Rights, which are
inherent to all, without distinction of any kind. The Brazilian Penal Law has differentiation of
treatment of state response as social class, being lenient with social classes more affluent and
more severe with those with lower purchasing power. The differentiated, ambiguities,
impunity and legitimation of abuses are inherent to the institution of order and manifestation
of a practice disparaged. Some practices naturalised in society help strengthen this
differentiation in the treatment of classes, reinforcing the stigma and social exclusion of
people marginalised and violation of the rights of this public. It is necessary to rethink this
model differentiated treatment to ensure equality in the distribution of feathers independent of
the financial situation of the offender, because the crime does not cease to only by means of
power.

KEY-WORDS: Criminal Law, Differentiation of Classes, Violation of Human Rights.
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INTRODUCAO

Este trabalho é resultado de uma pesquisa realizada a partir do estudo das legislacdes
e doutrinas penais para fins de ensino universitario. Na analise do funcionamento das normas
penais, surgiu a necessidade de investigar como estas poderiam ser mais justas e igualitarias,
promovendo os Direitos Humanos, que sdo inerentes a todos, sem distincdo de qualquer
espécie.

A partir da andlise realizada, com base nas teorias do direito penal brasileiro, nota-se
que este direito tem diferenciacdo de tratamento da resposta estatal conforme a classe social,
sendo branda com as classes sociais mais abastadas e mais severas com aquelas com poder
aquisitivo menor. Para Zaffaroni e Pierangeli (2006) a lei penal “estabelece tratamento
diferenciado, dependendo do papel ocupado na estrutura social, notadamente, em virtude do
poder de consumo”. O mesmo autor afirma ainda, que esta situagdao é uma clara violacdo do
principio da igualdade, que ndo é tratar a todos com igualdade e sim com isonomia, que é
tratar os iguais em igualdade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2006, p. 421).

Com isto, pode-se concluir que a isonomia, presente no direito penal, que classifica
os crimes de colarinho branco com penas mais brandas, e impde penas mais severas para a
populacdo marginalizada, fere o principio da igualdade por ndo tratar a todos da mesma forma
No que concerne as normas penais.

As normas penais no Brasil acabam por serem utilizadas para concretizacdo das
desigualdades de classes menos favorecidas. Isto fica claro nas palavras de Caldeira (2000, p.
142) que ressalta que tratamento diferenciados, ambiguidades, impunidade e legitimacdo de
abusos sdo inerentes as instituicdo de ordem e manifestacdo de uma pratica desvirtuada.

Portanto, isto é um problema que merece atencdo na tematica de direitos humanos,
pois a diferenciacdo resulta na violacdo de direitos e na manutencdo da diferenca no

tratamento de classes marginalizadas.

DISCUSSAO DOS DIREITOS HUMANOS DA POPULACAO CARCERARIA

Percebe-se que desde a promulgacdo das primeiras declaracoes de direito o sujeito
preconizado nas mesmas apresentam caracteristicas semelhantes. Os direitos presentes nestas

declaracoes tem a pretensao de serem universais e voltados para a dignidade, igualdade,
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liberdade e justica. No entanto, sdo muitos os entraves para efetivacdo dos mesmos, e muitas
sao as discussoes realizadas em torno do assunto.

Existe um processo de mundializacdo/globalizacdo econdmica que fragiliza as
estruturas estatais e faz com que o poder soberano do Estado seja minimizado, o que se faz
repensar as Constituicdes, posto que a mesma sempre foram o reflexo da ocorréncia do Poder
soberano (MORALIS, 2002.). Para José Eduardo Faria a “globalizacdo esta substituindo a
politica pelo mercado, como instancia privilegiada de regulacdo social” (FARIA, 1997, p.
301).

Sabe-se que a globalizacdo é dominada pelas a¢Ges do capitalismo financeiro, e isto
atinge todos os setores que podem ser fontes de movimento de capital. Um deles é o contexto
musical, dominado pela Inddstria Cultural®, que assim como a globaliza¢do — que “aparece
como uma perversa farsa que impde um padrao tnico e totalizante” — para que nos tornarmos
eufemisticos de condutas (MORAIS, 2002, p. 540), faz aparecer um processo de
massificacdo, que segundo Schurmann (1989) “é um poderoso instrumento de dominagdo
cultural, transformando os individuos que formam o corpo social, em uma massa humana
amorfa, sujeita a manipulacdes” (apud, MILLECCO, 1996, p.7).

Guattari, (1986) diz que a ordem capitalistica é projetada na realidade do mundo e na
realidade psiquica, incidindo em esquemas de “conduta, e acao, de gestos, de pensamento, de
sentido, de sentimento e de afeto” (ibid., p. 7). Esta ordem capitalistica afeta as montagens de
percepcdo, memorizacdo e modelizacdo das instancias intra-subjetivas (idid., p. 7). Para
Adorno (1963), a musica de entretenimento contribui para o “emudecimento dos homens”
(apud MILLECCO 1996 p. 8). Para Santos (2002) a ideologia da Industria Cultural promove
o “conformismo que substitui a consciéncia, criando dependéncia e serviddao, manipulando
gosto e produzindo ao mesmo tempo uma aparéncia de liberdade” (p. 57).

As consequéncias surgidas a partir da l6gica mercadolégica globalizada, da industria
cultura e da sociedade de consumo para os adolescentes, foram o surgimento de desvios de
comportamento e o individualismo, gangues, infratores e a violéncia (BASMAGE, 2010, p.
26). Para Abramo (1997, p. 28) a sociedade tem imensa dificuldade em considerar os jovens
como sujeitos, e de ir além de sua consideracdo como “problema social” e de incorpora-los

como capazes de formular questdes significativas (apud, BASMAGE, 2010, p. 27). Abramo

3 Industria Cultural: “conjungdo do trabalho e do capital para transformar a matéria prima em bens de
producdo e consumo. Complexo de produgdes e bens culturais, disseminados através dos meios de
comunicacdo de massa, que impoe formas universalizantes de comportamento e de consumo”(Dicionério
Aurélio da Lingua Portuguesa).
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(1997, p. 29) ainda ressalta que: a juventude s6 desperta atencdo quando representa uma
ameaca de ruptura com a continuidade social. Ameaca para si propria ou para a sociedade.
(ibid,. p. 27).

Os estudos e pesquisas realizadas com a populacdo carceraria mostra que ha um
indice muito grande jovens em cumprimento de penas privativas de liberdade, e isto é
resultado também da rotulacdo, discriminacdao e exclusdao que ndao permite a reintegracao
destes sujeitos na sociedade, deixando para eles a opcdo de continuar no mundo do crime.

Para Sales (2004) esta visdo que a sociedade remete a estes sujeitos surgiu a partir do
“culto-circuito” da informacdo, cujo sensacionalismo percorre do radio, da TV e do jornal,
fazendo com que os mitos, valores, preconceitos e esteredtipos sejam industrializados e
recolados na comunidade. Principalmente no caso da TV destacada com a mais espetacular
traducdo da Inddstria Cultural.

No entanto, o surgimento da diferenciacdo de classes ndo é uma caracteristica apenas
da atualidade. Ela existe e sdo muitas formas de discriminacdes sociais relacionadas a este
debate. Desde a compreensao do homem enquanto pessoa é possivel nota-las.

O homem como pessoa comecou a ter destaque desde a antiguidade grega, onde
pessoa eram as mascaras utilizadas nos palcos dos teatros durante as apresentacdes na Grécia
antiga. Mais tarde, o termo pessoa foi dando lugar ao homem real.

Na idade média, a pessoa ndo era pensada de forma singular e sua existéncia e
condicdo humana fazia sentido apenas na convivéncia em comunidade. A compreensdao do
homem estava ligada a figura do divino e sua exceléncia, e foi a partir dai que o conceito de
dignidade humana ligado a imagem e semelhanca de Deus. No entanto, desde a idade média a
dignidade ndo era universal, havia uma hierarquizacdo, e a diferenciacdao estava ligada aos
pecados do homem. As pessoas que fossem consideradas “diferentes” da perfei¢ao divina, por
sofrerem de alguma deficiéncia ou algo ndao considerado “normal” dentro dos padrées
estabelecidos naquela época, ndo eram consideradas dignas.

Mas a frente, na modernidade, a figura do homem deixou de ser pensada a partir da
coletividade, sendo agora visto de forma singular e individual. A nogdo de sujeito surge
através surgiu através da filosofia moderna que se trata de uma das nocdes responsavel pela
fundagdo do humanismo e de alguns dos principais valores do ocidente (PEQUENO, 2003). O
homem agora é voltado para o eu, e os direitos humanos entram em cena como direitos do

sujeito, identificados como direitos do eu, tornando o homem o centro da verdade moderna.
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Outra forma de pensamento foi o jusnaturalismo cujas relacdes se estabelecem a partir do
interesse individual, onde a norma é levar vantagem e fazer com que o interesse proprio
prevaleca sobre o do outro. Esta condi¢do origina o estado de guerra todos-contra-todos.

Na modernidade, a antropologia filosofica ajudou a construir a ideia de um
fundamento natural de sociedade. A igualdade era pensada como parte da natureza, mas esta
concepcao estava contaminada pelo individualismo cujo elemento regulador do estado de
natureza € o interesse préprio de cada individuo.

A partir da constituicdo do sujeito na modernidade a sua existéncia comegou a ser
entendida como um sujeito, que além de pensar, também estd acometido por sentimento e
emocoes (PEQUENO, 2003). Para o mesmo autor, esta concep¢ao faz com que

Cada um de nos seja entao definido pelo modo como sente, pensa, decide, escolhe,
imagina e percebe as coisas e situacoes que fazem parte da sua vida. Mas esta consciéncia ndo
se define apenas a partir de sua relacio com o mundo. Ela também esta situada em um espaco
onde existem outras consciéncias (p. 2).

Neste sentido, a convivéncia do sujeito esta relacionada ao outro e esta relacao define
parte do que o ser humano é, pois valores, regras e respeito sao o que definem a convivéncia
de forma justa, livre e solidaria em sociedade.

A convivéncia social esta delimitada por obrigacoes que regulam a existéncia de
outros individuos dividindo o mesmo espaco, e isto se trata da capacidade de conviver com o0s
demais a partir de regras e valores estabelecidos para regular ao préprio sujeito e a
comunidade a qual pertence (PEQUENO, 2003).

Apesar do reconhecimento do sujeito enquanto pessoa e portador de direitos, e de
leis que regulam a convivéncia social, a defesa dos direitos inerentes a todos ainda apresenta
estratégias desafiadoras na atualidade. A diferenca, a exclusdo social e o estigma ainda estao

presentes de maneira marcante na nossa sociedade.
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No Brasil, de acordo com Dalmo de Abreu Dallari (2007), desde o inicio da
colonizacao a sociedade foi estabelecida com uma profunda marca da diferenciacao entre os
novos senhores da terra e os outros. Para Dallari (2007), as primeiras vitimas dessa sociedade
foram os indios, primitivos habitantes da terra brasileira. Os indios foram escravizados,
tiveram suas terras roubadas e estdo morrendo de fome porque o branco esta destruindo as
florestas e envenenando os rios, além de morrerem por doencas levadas pelo branco. Isto se
configura em um genocidio disfarcado, e leva a seguinte afirmacdo “Os civilizados estdo
assassinando os selvagens”.

O negro também sofreu com a escraviddo. A escraviddo negra foi uma tragédia
humana que vitimava o negro nascido na Africa, no Brasil e em varias partes do mundo, e
durou no Brasil até o ano de 1988, quando foi legalmente abolida.

Os negros libertados, sem dinheiro e sem preparacao profissional, foram
abandonados a sua prépria sorte e passaram a constituir um segmento marginal de sociedade.
Vivendo na miséria, e, além disso, vitimas de um tratamento preconceituoso, passaram a
trabalhar nas atividades mais rudimentares e com menor remuneracdo, 0 que arrastou muitos
deles para a criminalidade, agravando ainda mais os preconceitos, embora estes sejam sempre
negados.

Desde que surgiu a necessidade do ser humano em separar o homem primitivo da
civilizacdo, nota-se que esta construcdao foi edificada em torno da diferenca, separando a
homem civilizado do barbaro. Bignoto (2004), no texto Tolerancia e Diferenca afirma que o
caminho seguido aqui, foi o de indicar a civilizacdo e suas conquistas ao lado de seu avesso: a
barbarie.

Para Bignoto (2004), a referéncia a ideia de civilizacdo forneceu a ferramenta para a
construcdo de identidades. O civilizado recriou a figura do barbaro, o diferente, e reprimi-lo
passou a ser uma operacao justificada em nome de uma verdade fornecida pela razao, e
nomear este outro e prossegui-lo corresponde a criar a identidade do corpo politico pela sua
negatividade.

Nesta operacao de construcdo de identidade o diferente ndo entra sendo para indicar
0 negativo, a alteridade a ser evitada. Sem os civilizados ndo haveriam os barbaros, pois é esta
operacdo de exclusdo absoluta da diferenca que triunfou como um método de afirmacdo de
identidade.

Neste sentido, para explicar este assunto, Bignoto (2004), se remete ao acontecido
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nos EUAS em 2001, no atentado contra as torres gémeas. Para ele, classificar os terroristas
como barbaros corresponde a coloca-los fora das fronteiras da convivéncia civilizada, e por
tanto, exclui-los do limite do toleravel. Para Bignoto (2004), é preciso analisar o ocorrido
como um todo, pois atos isolados ndo podem servir de explicagdo para o ocorrido, e isto acaba
motivando a reconstrucdo da identidade dos envolvidos. Se limitarmos a indicar a distancia
entre 0os que matam civis, nossa sociedade, o que é civilizado e o que ndo pode ser tolerado,
permanecemos no campo de tolerancia que foi construido por muitas sociedades ocidentais ao
longo do ultimo século.

Jaime Ginzburg (2008) apresenta no texto Leitura e Direitos Humanos dois opostos;
de um lado esta o sujeito “letrado”, e de outro aquele que nao teve acesso ao mundo do
conhecimento. Para Ginzburg (2008) estar excluido do mundo letrado pode constituir
dificuldades de exercitar direitos sociais, isso ndo exclui o fato de que participantes do
universo das letras podem eventualmente defender preconceitos e principios excludentes.
Ainda para o autor, capacidade intelectual e disposicdo ética ndo sdo caracteristicas que
andem sempre juntas.

Neste sentido, George Stein citado por Ginzburg (2008) afirma que nas universidades
pode se conviver lado a lado com campos de concentracao, pois campos de exterminio sdo
construidos como reflexdes racionais que amparam a solidez tecnoldgica do desenvolvimento
bélico. Instrumentos de tortura sdo criados a partir da dedicacdao do intelecto a ciéncia, a
mecanica e a quimica.

Encontra-se aqui, um verdadeiro paradoxo, pois no campo intelectual além de se
encontrar vozes solidarias aos direitos humanos, pode se encontrar também vozes apaticas,
indiferentes. Para Ginzburg (2008) ndo existe nenhuma garantia de que alguém por ser culto,
seja moralmente responsavel ou eticamente dedicado ao outro, pelo contréario, “basta dizer
que algumas das maiores violagdes aos direitos humanos na histéria moderna foram
perpetradas por sociedades com alto grau de instrucao”. Para Ruiz (2010) vivemos em um
atual estado natural de competicao, no qual o direito é criado para defesa de interesses do eu.
Existe ai uma cumplicidade do direito com a violéncia.

Todos estes discursos envolvendo o percurso e desafios dos direitos humanos leva a
reflexdo do que a sociedade rotula como civilizado/letrado, colonizador/civilizado,
barbaro/colonizado, escravo/nao letrado, e dos parametros sociais utilizados para classificar o

que pode ser ou ndo ético. No entanto, o discurso de Ginzburg (2008) leva a compreensao de
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que a ética e defesa dos direitos humanos ndo estda ligada a questio do
conhecimento/letramento, pois muitos dos responsaveis pela exclusdao e violacdao de direitos
sao homens cultos, dotados de solida formagao escolar e amplo dominio da linguagem.
Segundo as Diretrizes de Riad (1988, art 1°, inciso, 4, alinea f) a classificagdo de um
jovem de "extraviado", "delinqiiente" ou "pré-delingiiente" , é um fator que favorecer o

desenvolvimento permanente do comportamento indesejado, e que:

o reconhecimento do fato de que o comportamento dos jovens que ndo se ajustam
aos valores e normas gerais da sociedade sdo, com frequéncia, parte do processo de
amadurecimento e que tendem a desaparecer, espontaneamente, na maioria das
pessoas, quando chegam a maturidade.

Estas classificacdes socialmente criadas €é que fazem surgir

discriminages que mantém a ordem social conforme Mary Douglas:

Separar, purificar, demarcar e punir transgressdes tém como sua principal func¢do
impor algum tipo de sistema a uma experiéncia inerentemente desordenada. E
apenas exagerando a diferenca entre o que estd dentro e o que estd fora, acima e
abaixo, homem e mulher, a favor e contra, que se cria a aparéncia de alguma ordem
(DOUGLAS, 1966, apud WOODWARD, 2012, p. 46).

Os argumentos de Woodward (2012) abordam a questdo da identidade, pois ela é
fabricada através da marcacdo da diferenca. No entanto, ela ndo é o oposto da diferenca uma
vez que ela depende da mesma. A identidade é estabelecida por meio da diferenca, e ndo fora
dela. Nesta relacao entre identidade e diferenca relacdes de poder sdo estabelecidas, poder
este no qual é exercido através de um jogo de forcas que determina quem é incluido e quem é
excluido. A identidade € construida através da relacdo com o outro, ou seja, é aquilo que lhe
falta, mesmo que esse outro seja um outro silenciado e inarticulado (HALL, 2012).

Na convivéncia em sociedade as diferencas — simbolica e social — se estabelecem por
meio de sistemas classificatorios. Sdo estes sistemas que deixam claro como sdo organizadas
e divididas as relacdes sociais, através do principio de diferenca, que tem, pelo menos, dois
grupos em oposicao — “nos/eles”, “eu/outro” (WOODWARD, 2012, p.14, 40).

Quando esta exclusdo é tomada como absoluta, partindo de um padrdao imposto
socialmente, temos como resultado a diferenciacdo, hierarquizacao das identidades e das
diferencas positivas, fazendo com que as desvantagens individuais sejam avaliadas de forma
negativa (SILVA, 2000 apud PACHECO, 2010, p. 3).

Compreender os diversos fatores envolvidos nas circunstancias que os jovens
vivenciam no cumprimento de penas privativas de liberdade nos leva a perceber que elas tém

o carater punitivo e ndo reeducativo, pois a tomada de consciéncia dos proprios atos, que é o
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que propoe a lei, é algo que vem do externo, na convivéncia social, e ndo de dentro do
individuo por si so.

Para Kirst (2008) apenas o encarceramento nao apresenta condicOes para a
harménica integracdo social do condenado. E preciso que se fornecam condicdes necessérias
para a reintegracdo moral, mental e social.

O tratamento diferenciado de classes serve apenas para reforcar atos de exclusdo e
favorecimento das classes abastadas, além de reforcar o ideario de ndo punicdo para aqueles
que detém o poder. E necessario o tratamento igualitdrio no tocante a definicdo das penas,
além do oferecimento de locais adequados para cumprimento das mesmas, para que venha

realmente reinserir o sujeito a sociedade.

DIFERENCA NO TRATAMENTO DE CLASSES

Apesar de os direitos humanos garantirem estes direitos, sabe-se que a historia social
da humanidade é marcada pelas desigualdades sociais desde os primérdios da civilizagdo, e
nesta diferenciacdo de classes, os “pobres” sempre foram os menos favorecidos. Para
Benevides (2004) esta classe é ameacadora e marcada pela “feitira da miséria” e que esta

constitui a maior parte, e com isto parece necessario:

as classes dominantes criminalizar as classes populares associando-as ao banditismo,
a violéncia e a criminalidade; porque esta é uma maneira de circunscrever a
violéncia, que existe em toda a sociedade, apenas aos ‘desclassificados’, que,
portanto, mereceriam todo o rigor da policia, da suspeita permanente, da indiferenca
diante de seus legitimos anseios. (BENEVIDES, 2004, p. 3-4).

No sistema Penal brasileiro, esta diferenciacdo de classes ndo é diferente, pois
classifica os crimes de acordo com a vontade do legislador e ndo conforme os principios e
garantias dos Direitos Humanos como reconhecimento da dignidade humana. Para Zaffaroni
(2009), o sistema penal brasileiro vai a contra mao destes direitos e acaba rotulando os grupos
menos favorecidos.

Segundo Da Matta (1979) a histéria do Brasil é marcada pelo alto grau de
desigualdade e pobreza, e que é igualitario apenas na teoria, mas na teoria é hierarquizado e
autoritario. Monteiro (2011) afirma ainda que os responsaveis pelo sistema de justica cedem
ao poder econdmico e criam leis desiguais com tratamento diferenciada conforme a classe
social pertencente.

Chaui (2006) ressalta que na sociedade brasileira as leis sempre preservaram

privilégios. Ainda para o autor, “a transgressao popular é violentamente reprimida e punida,
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enquanto a violacdo pelos grandes e poderosos sempre permanece impune.” (CHAUI, 2006,
p. 105). Isto demonstra o nivel de desigualdades existentes no sistema penal brasileiro.

Para Monteiro (2011) esta realidade vai mais além, uma vez que a classe mais
abastada economicamente ndo é tratada como deliquente e as penas a esta aplicada, ndo sdo
altas e ainda admitem mecanismos substitutivos da pena privativa de liberdade e outros
privilégios. Para Wacquant (1999, apud Monteiro 2011) “é mais facil fazer a assepsia dos
crimes cometidos pelos pobres do que punir os crimes praticados pelos poderosos”.

Uma das classificacdes de crimes que ndo envolve esta classe dos poderosos sao 0s
crimes hediondos* que segundo o artigo quinto da Constitui¢do Federal de 1988, inciso XLIII
estes crimes sdo inafiancaveis e insuscetivel de anistia e graca. Isto confirma o que foi
supracitado sobre as penas severas para crimes praticados pela classe baixa e o favorecimento
implicito de beneficios para os crimes de colarinho branco. SILVA FRANCO (1994, p. 45,
apud CAPEZ, 2004, p. 90), diz que:

nao é hediondo o delito que se mostra repugnante, asqueroso, sérdido, depravado,
abjecto, horroroso, horrivel, por sua gravidade objetiva, ou por seu modo ou meio de
execucdo, ou pela finalidade que presidiu ou iluminou a acdo criminosa, ou pela
adocdo de qualquer outro critério valido, mas sim aquele crime que, um verdadeiro
processo de colagem, foi rotulado como tal pelo legislador.

A maioria das pessoas que cometem estes tipos de crimes é de classes menos
abastadas, e segundo Zaffaroni e Pierangeli (1996, p. 26, apud MONTEIRO, 2011) isto ndo
acontece apenas porque estes tem maior tendéncia a delinqiiir, mas porque tem mais chances
de serem criminalizados e etiquetados. Por este motivo, Baratta (1999, apud MONTEIRO,
2011, p.121), diz que “o principio da igualdade no direito penal é um mito, pois a lei penal
ndo é igual para todos; o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os
individuos”.

O Codigo Penal Brasileiro de 1940, em seu art. 2° diz que “ninguém pode ser punido
por fato que lei anterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os

efeitos penais da sentenca condenatéria”. O legislador opta por estabelecer o Direito Penal do

4 Crime Hediondo: critério utilizado pelo legislador para definir os crimes que ndo comportam favorecimento
como fianca, graca e anistia. Segundo a lei 8.072 de 1990 estes crimes sdo classificados em: - homicidio (art.
121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e
homicidio qualificado (art. 121, § 22, I, IL, III, IV e V); latrocinio (art. 157, § 3% in fine); extorsdo
qualificada pela morte (art. 158, § 22); extorsdo mediante seqiiestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e
88 12, 22 ¢ 39); estupro (art. 213, caput e §§ 12 e 29); estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 12, 29,
32 e 49); epidemia com resultado morte (art. 267, § 19); falsificagdo, corrupgéo, adulteragdo ou alteracdo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais, e genocidio. O art 2° da mesma lei ressalta que os
crimes de prética da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo equiparados a
crime hediondos e também insuscetiveis de anistia, graga e indulto.
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Fato. Isto significa que o nosso sistema incrimina e puni condutas que a sociedade julga
intoleravel, afastando o Direito Penal do Autor. Ja o Direito Penal do Autor incrimina e puni
alguém pelo simples fato de ter uma qualidade negativa marginalizada pela sociedade. Nao se
puni por aquilo que ele é, mas por aquilo que ele fez. Assim, expressamente adotamos o
Direito Penal do Fato, repelimos o Direito Penal do Autor, mas nas entrelinhas legislativas
aceitamos o Direito Penal das Classes, onde uma tem tratamento diferenciado em detrimento
da outra.

O direito penal reflete em nossas vidas e assim como a vida ndo é totalmente
compreendida, ndo se tem a pretensdo de revelar a totalidade dessa ciéncia. A proposta nao é
desvendar todo sistema criminal, mas revelar partes fragmentarias de um todo, a fim de iniciar
um processo de aprendizagem fundamentado na ciéncia e na ética legislativa, para
consequente construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. O dominio do
conhecimento, ainda que parcial, e a honestidade da proposta sdo metas que ilumina o
pensamento e provoca o desejo pelo saber.

Criar o Direito Penal de “Classe Social” proporciona um sentimento ilusério de
seguranca social e juridica. Reprimir uma classe em detrimento de outra provoca indignacdes
que reflete no sentimento de injustica. Esta linha de conhecimento buscara demonstrar que a
nossa realidade nacional é bem distinta dos resultados esperados pelo legislador ordinario. O
crime € latente e este trabalho ndo visa torna-lo inexiste, mas provocar 0os pensamentos para se
chegar a possiveis solugoes.

A partir desta reflexdo, é possivel perceber que isto se configura como atos de
violacGes de direitos do preso. Tais violagGes existem, existiram e algumas de suas formas
sutis ou naturalizadas persistem, e esta realidade nao é diferente no campo da saide mental
(ANDRADE, 2010). De acordo com Norberto Bobbio:

Os direitos nascem quando o aumento de poder do homem sobre o homem — que
acompanha, inevitavelmente, o processo tecnolégico (a capacidade de dominar a natureza e os
outros homens)- ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios
para suas indigéncias”, afirmando em seu Era dos Direitos a necessidade atual de protecdo dos

Direitos Humanos, muito mais do que sua mera legislacao (apud ANDRADE, 2010, p. 1)
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Neste sentido, é preciso que possibilite a garantia dos direitos humanos em
igualdade, refletindo sobre como as normas penais podem oferecer tratamento igualitario na
aplicacdo e execucdao das penas, de forma que todos cumpram democraticamente a punicao

estatal, sem privilégios econdmicos e de status sociais.

CONSIDERACOES

Todo este panorama de violacbes de direitos contra a populagdo carceraria
marginalizada leva a reflexdo sobre formas de superacdao deste cenario atual de tratamento
diferenciado e exclusao social.

Para que isto deixe de existir, talvez um caminho a ser discutido, é o de deixar a
ideologia da rotulacdo e partir para o reconhecimento total e absoluto da singularidade do
outro e de sua identidade particular, que ao mesmo tempo que o diferencia culturalmente, nos
iguala como seres humanos. E importante partir para pratica do reconhecimento de que somos
iguais, cada um com sua identidade individual de multiplos sujeitos.

Percebe-se, no entanto, que nao efetivacao dos direitos se da por fatores histéricos,
envolvendo discriminacdo dos mais fracos, e principalmente do “diferente”. Sdo os rancos de
discriminacdo e preconceito que a sociedade carrega desde os primoérdios da humanidade.
Portanto, para que os direitos humanos garantam a dignidade, liberdade, igualdade justica a
todos, todos os humanos em todas as regidoes do mundo devem possui-los igualmente, e
apenas pelo status como seres humanos, sem qualquer nivel de discriminacao.

E preciso repensar os direitos humanos e a ideia de liberdade, igualdade e justica,
universalidade e dignidade E importante repensar os direitos humanos a partir da alteridade,
pois ela marca a identidade absoluta do sujeito, sua singularidade e individualidade de
multiplos sujeitos. E mais do que isso, é reconhecer a diferenca constituinte de uma
subjetividade inalienavel dos sujeitos. E preservar a identidade particular de um povo sem que
isto implique em legitimacdo de desigualdade social, é reconhecer a diferenca cultural.

A alteridade permite isto, pois a compreensao do outro nao apenas leva ao
reconhecimento de que somos uma cultura possivel entre tantas outras, mas evita a arrogancia
racial, cultural, econdmica, politica e religiosa.

E preciso reconhecer também que a prética do crime ndo deixa que gerar dor, perda,
violéncia pela classe de quem o pratica. O crime o é em qualquer circunstancia e assim como

tal deve ser punido. Isto também pode ser um caminho a ser considerado para a decadéncia da
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ideologia de impunidade de quem detém o poder. E a igualdade na distribuicdo das penas sem

distingdo de classe social.
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O TRATAMENTO DISPENSADO AOS PRESOS NOS PRESIDIOS
BRASILEIROS SOB O ENFOQUE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Thais Rodrigues de LIMA'
Oswaldo SOARES NETO?

RESUMO

O objetivo do presente artigo é explanar sobre o “direito penal do inimigo”, que foi
desenvolvido pelo professor alemdo Gunther Jakobs, descrevendo seus fundamentos e
caracteristicas e elencando os principais pontos que demonstram a incompatibilidade entre o
“direito penal do inimigo” e o ordenamento juridico brasileiro. Este artigo busca, ainda,
demonstrar que embora a legislacdo brasileira rechace o “direito penal do inimigo”, o mesmo
se monstra presente de forma expressiva nos presidios brasileiros, que concede aos presos um
tratamento que desconsidera sua condi¢cdo de pessoa e trata-o como um verdadeiro inimigo.
Por fim, este trabalho demonstrara que aceitar como correta tal conduta Estatal, é aceitar um
verdadeiro retrocesso, pois é admitir um Estado Absoluto, que esta acima da lei e, portanto,
pode punir de forma arbitraria e rotular individuos como “pessoas ou nao-pessoas” ao tratar
os criminoso encarcerados como inimigos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal do Inimigo; Estado Democratico de Direito; Dignidade
da Pessoa Humana; Lei de Execucdo Penal; Presidios Brasileiros.

ABSTRACT

The aim of this study is to explain about “enemy criminal law”, which was developed by
teacher german Gunther Jakobs, describing the rationale and characteristics and listing the
main points demonstrating the incompatibility between the “enemy criminal law” and the
Brazilian legal system. This article also explains that although the legislation does not admit
the “enemy criminal law”, it is present in Brazilian prisons, that ignores the person's condition
of the prisoner and treats it as an enemy. Finally, this study will demonstrate that accept as
correct the conduct of the State, it is to accept a real setback, because it is to admit an absolute
state, that is above the law, and therefore can arbitrarily punishing, and classify individuals as
"people and non- people" when dealing with the prisoners as enemies.

KEY-WORDS: enemy criminal law; rule democratic of law; dignity of human person; Law
of Penal Execution; Brazilian prisons

INTRODUCAO

A teoria do Direito Penal do Inimigo foi desenvolvida pelo professor alemao Gunther

Jakobs. Segundo tal professor, o Direito Penal a ser aplicado ao cidadao, deve ser diferente do

1 Possui graduacdo em Direito pela Faculdade do Norte Novo do Parana. Atualmente é Assessora de Juiz de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em
Direito Penal e Processual Penal.

2 Possui graduacao em Direito pela Universidade de Taubaté. Atualmente é Professor da CESA - CENTRO
DE ESTUDO SUPERIOR DE APUCARANA. Tem experiéncia na area de Direito.
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Direito Penal a ser aplicado ao inimigo, ao passo que enquanto o primeiro apenas cometeu um
erro que merece puni¢ao na esfera penal, o segundo é dotado de periculosidade e oferece um
efetivo e constante risco ao Estado.

Assim, o Direito Penal do Cidadao seria aquele que garante ao individuo merecedor
de pena a observancia de todos seus direitos e garantias fundamentais. Por outro lado, o
Direito Penal do Inimigo seria aquele que retira do inimigo sua condicdao de cidadao,
afirmando que esse inimigo ndo merece ser tratado sequer como pessoa, autorizando que o
Estado tolha o seus direitos e garantias fundamentais, prive ou relativize seus direitos
processuais e aplique penas desproporcionalmente altas. Assim, este Direito Penal ndo impde
qualquer limitacdo aos excessos do poder estatal.

A base do Direito Penal do Inimigo, para seu criador, residiria no fato de o inimigo,
por seu comportamento antissocial revelado na pratica de atos que gravemente afrontam o
direito, perder os beneficios daquele que é considerado cidaddo. Melhor explicando, se o
individuo nao se comporta como cidaddo, perde inclusive o proprio status de pessoa, nao
havendo porqué de ter as benesses que a legislacdo garante as mesmas. Portanto,
comportando-se como inimigo, é como inimigo que deve o individuo ser tratado.

A Republica Federativa do Brasil é constitucionalmente entendida como um Estado
Democratico de Direito. Portanto, deve primar, especialmente, pela concretizacao dos direitos
fundamentais. Neste fato, entdo, reside a impossibilidade do Direito Penal do Inimigo ser
compativel com o referido tipo de estado, eis que enquanto este deve buscar a concretizacao
dos direitos fundamentais, aquele defende que parte da sociedade, ou seja, os delinquentes
inimigos devem ter tais direitos reduzidos ou tolhidos, ja que considerados nao-pessoas.

Assim, a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo no Estado Brasileiro, vai contra o
Estado Democratico de Direito previsto na Constituicdo Federal de 1988, devendo portanto,
ser considerado inconstitucional qualquer ato que demonstre sua aplicacao neste pais, ndo
obstante seja possivel encontrar tracos do mesmo na legislacao brasileira.

Entretanto, o enfoque do presente artigo ndo é o de analisar a presenga do Direito
Penal do Inimigo no direito patrio, e sim o de analisa-lo com o enfoque de sua desmedida
incidéncia no ambito das penitenciarias brasileiras, que privam o preso ndo apenas de sua
liberdade, mas também de seus direitos e garantias fundamentais, tolhendo-o de seu direito a
saude, trabalho, educacdo e a dignidade fisica psiquica e moral, ao expor o detento a

condic¢des degradaveis, insalubres e desumanas.
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O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Para o professor alemdo Gunther Jakobs o Estado deve tomar duas providéncias
diferentes aquele que comete um delito, de modo que podera trata-lo como pessoa ou podera
trata-lo como inimigo.

Neste sentido, o referido professor, em sua obra intitulada Direito Penal do Inimigo
sustenta que: “[...] o Estado deve proceder de dois modos com os delinquentes: pode vé-los
como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido um erro, ou individuos que
devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico mediante coacdol...] (JAKOBS,
CANCIO MELIA, 2012, p. 40)

Diante disto, o referido autor ensina que os delinquentes pertencentes ao primeiro
grupo descrito no paragrafo anterior devem ser tratados como pessoas, pois ainda que tenham
cometido um erro “oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal”
(JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012, p. 43).Nesta hipétese, defende a aplicacdo do Direito
Penal do Cidadao, no qual a pena é aplicada obedecendo as garantias e direitos fundamentais
inerentes a pessoa.

Por sua vez, quanto aos delinquentes pertencentes ao segundo grupo, conforme
Gunther Jakobs, o Estado deve trata-lo como inimigo, o qual é conceituado pelo autor
mencionado como “Quem por principio se conduz de modo desviado nao oferece garantia de
um comportamento pessoal” (JAKOBS, CANCIO MELIA, 2012, p. 47). Nesta segunda
hipotese, o autor propde a aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, no qual é permitido que,
para a aplicacao da reprimenda estatal, tenha o individuo/inimigo restringido ou tolhido seus
direitos fundamentais.

Explanando a marcante diferenca ensinada pelo autor Gunther Jakobs entre o Direito
Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo, o autor Rogério Grecco, em sua obra

intitulada Direito Penal do Equilibrio, leciona que:

“Jakobs, por meio dessa denominagdo, procura tracar uma distingdo entre o Direito
Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo. O primeiro, em uma visdo
tradicional, garantista, com observancia de todos os principios fundamentais que lhe
sdo pertinentes; o segundo, intitulado Direito Penal do Inimigo, seria um Direito
Penal despreocupado com seus principios fundamentais, pois que ndo estariamos
diante de cidadados, mas sim de inimigos do Estado." (2014, p. 23)

Neste sentido, o autor Luiz Flavio Gomes, destacou as 10 (dez) caracteristicas mais

marcantes que diferem o Direito Penal do Inimigo do Direito Penal do Cidadao:
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“(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b)
nao deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade; (c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o
passado (o que ele fez), sim, o futuro (o que ele representa de perigo futuro); (d) nao
é um Direito Penal retrospectivo, sim, prospectivo; (e) o inimigo ndo é um sujeito de
direito, sim, objeto de coacdo; (f) o cidaddo, mesmo depois de delingiiir, continua
com o status de pessoa; j4 o inimigo perde esse status (importante s6 sua
periculosidade); (g) o Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o
Direito Penal do inimigo combate preponderantemente perigos; (h) o Direito Penal
do inimigo deve adiantar o ambito de protecao da norma (antecipacdo da tutela
penal), para alcancar os atos preparatorios; (i) mesmo que a pena seja intensa (e
desproporcional), ainda assim, justifica-se a antecipacdo da protecdo penal; (j)
quanto ao cidadao (autor de um homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize
um fato para que incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma); em
relacdo ao inimigo (terrorista, por exemplo), deve ser interceptado prontamente, no
estagio prévio, em razdo de sua periculosidade." (2010)

Deste modo, verifica-se que o Direito Penal do Inimigo, seria o instituto que
concederia ao Estado a possibilidade legitima de deixar de conceder a um individuo o

tratamento de pessoa, para trata-lo como inimigo.

A IMCOMPATIBILIDADE DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Direito Penal do Inimigo X Estado Democratico de Direito

O Brasil, conforme art. 1°, caput, da Constituicdo Federal, trata-se de um Estado
Democratico de Direito, sendo que para entender o significado de tal conceito, é preciso
entender o que é a democracia e o que quer dizer estado de direito (BRASIL, 1988).

A doutrina ensina que o regime politico de um Estado é definido conforme o
complexo estrutural de principios e forcas politicas que inspiram seu ordenamento juridico, de
modo que a contraposicdo das estruturas autocraticas e democraticas é o que divide,
essencialmente, os tipos de regimes politicos (CHIMENTI, 2002, p. 51).

Neste sentido, o autor Ricardo Cunha Chimenti ensina que “Enquanto na estrutura
autocratica vigora a soberania do governante (principio do chefe), na democracia verifica-se o
governo do povo (regra da maioria) ” (2002, p. 51).

O regime politico democratico é subdivido em trés modalidades, sendo estas: a
democracia direta, a democracia indireta ou representativa e a democracia semidireta.

O doutrinador Pedro Lenza estabelece as diferencas entre tais modalidades de

democracia ensinando:
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“a) democracia direta, em que o povo exerce por si o poder, sem intermediarios, sem
representantes; b) democracia representativa, na qual o povo, soberano, elege
representantes outorgando-lhes poderes, para que, em nome deles e para o povo,
governem o pais; e c) democracia semidireta ou participativa, um “sistema hibrido”,
uma democracia representativa, com peculiaridades e atributos da democracia
diretal...]"(2012, p. 1121)

O art. 1°, paragrafo tnico, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dispoe
que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

Portanto, verifica-se que o modelo de democracia utilizado pelo Estado Brasileiro é o
da democracia semidireta ou participativa, pois a carta magna brasileira determina que “[...]
além da eleicdo de representantes por meio do voto (democracia representativa), sdo também
adotados, nesta modalidade, mecanismos de participacdo popular direta, tais como o
plebiscito, o referendo e a iniciativa popular [...]” (DANTAS, 2009, p. 20).

Por sua vez, o Estado de Direito trata-se de uma contraposicao ao absolutismo, pois
trata-se daquele “em que todos sdo igualmente submetidos a forca da lei” (CHIMENTI, 2002,
p. 51). Portanto, verifica-se que o Estado de Direito restringe e limita o poder estatal, pois até
mesmo o préprio Estado é submetido a forca da lei.

Sintetizando, a Constituicao Federal, ao estabelecer que trata-se o Brasil de um
Estado Democratico de Direito fez do mesmo um estado que “[...] permite a efetiva
participacdo do povo na administracdo da coisa publica, visando sobretudo alcancar uma
sociedade livre, justa e solidaria em que todos (inclusive os governantes) estdo igualmente
submetidos a forca da lei” (CHIMENTI, 2002, p. 53).

O autor Francisco Mufios Conde, em sua obra Direito Penal do Inimigo, defende que
“[...] o Direito penal do inimigo representa ou pode representar uma ameaca para 0s principios
e garantias do Estado de Direito e, com isso, desvalorizar a seguranca normativa, acentuando
apenas a seguranga puramente cognitiva” (2012, p.73).

Por sua vez, o autor Eugénio Raul Zaffaroni, também ensina ser incompativel o
Estado e Direito com o Direito Penal do Inimigo, descrevendo em sua obra O Inimigo no
Direito Penal que: “[...] no Estado constitucional de direito ndo é possivel admitir que um ser
humano seja tratado como ndo-pessoa, fora das hipoteses de coercdo direta administrativa,
inevitavel e transitoria” (2012, p. 19-20).

Ainda neste diapasdo, os autores Lucas Soares e Silva e Luiz Fernando Kazmierczak,

concluiram o artigo cientifico intitulado Condigao Juridica e Paradigma Punitivo: um dialogo
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com o Direito Penal do Inimigo, sustentando que “[...] no Estado Democratico de Direito ndo
é possivel admitir que um ser humano seja tratado como ‘ndo pessoa’, diante da justificativa
de potencial perigo para a sociedade baseado na ideologia da prevencdo para a eliminacdo de
um perigo” (2012).

Neste ponto, assim, é possivel verificar a impossibilidade de se reconhecer a
compatibilidade entre o Direito Penal do Inimigo e a legislacdo brasileira, ao passo que
enquanto aquele estabelece tratamento diferenciado ao “inimigo”, a Constituicao Federal, em
seu art. 1°, caput, dispoe que o Estado Brasileiro trata-se de um estado de direito, ou seja,
todos estdao submetidos a forca lei de forma igualitaria. Neste sentido, o art. 5° da Constituicao
Federal deixa ainda mais claro tal impossibilidade, pois reza que: “Todos sdo iguais perante a

lei, sem distincao de qualquer naturezal...]” (BRASIL, 1988).

Direito Penal do Inimigo X Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico, trata-se de um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme previsto no art. 1° da Constituicao
Federal (Ibidem).

O autor Alexandre de Moraes, assim conceitua o referido fundamento:

“A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdoes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos."(MORAES, 2001, p. 48)

Verifica-se, portanto, que como fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil, tem-
se a necessidade do respeito aos direitos fundamentais de cada pessoa, os quais podem ser
restringidos apenas de forma excepcional. Saliente-se que, conforme ensina tal autor, ainda
que seja caso de restricao, ndo pode-se “menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos” (MORAES, 2001, p. 48).

Neste diapasdo, sem aprofundar na tematica “Dignidade da Pessoa Humana” em
razdo de ndo ser o principal foco deste artigo, é flagrante a incompatibilidade do Direito Penal
do Inimigo com tal fundamento da Republica. Enquanto o Principio da dignidade da pessoa

humana defende que, ainda que excepcionalmente possa ser restringido algum de seus
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direitos, deve ser lhe concedido o tratamento que toda pessoa merece como ser humano, o
Direito Penal do Inimigo sustenta que ndao ha necessidade de que o Estado respeite os direitos
fundamentais do “inimigo”, jd que ao investi-lo nesta qualidade, passa a considera-lo como
“ndo pessoa”.

Neste passo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, no
julgamento do Recurso Especial n° 580/252 MS, ao proferir seu voto consignou que “os
crimes cometidos pelos presos ndo conferem ao Estado a prerrogativa de trata-los como
menos que gente. A pena admitida pela lei e pela Constituicdo ¢é a de privacdo da liberdade, e

ndo a de perda da dignidade” (BRASIL, 2015, p. 44).

Direito Penal do Inimigo X A Aplicacio da Medida de Seguranca no Ordenamento
Juridico

Preliminarmente a analise da medida de seguranca no ordenamento brasileiro, fazem-
se necessarias algumas consideracoes sobre a culpabilidade.

A culpabilidade pode ser conceituada como “um juizo de reprovacao pessoal, feito ao
autor de um fato tipico e antijuridico, porque podendo se comportar conforme o direito, o
autor do referido fato optou livremente por ser comportar contrario ao direito” (CUNHA,
2015, p. 272).

Em que pese exista uma divergéncia doutrinaria acerca da posicdao da culpabilidade
na estrutura do crime — enquanto parte da doutrina entente que a mesma trata-se de um dos
elementos do crime (teoria tripartite), outra parte entende que a culpabilidade trata-se de
pressuposto para a aplicacao de pena (teoria bipartite) — é incontroverso que um individuo
apenas tera uma pena imposta contra si se houver a demonstragao da mesma.

Conforme ensina o doutrinador Fernando Capez, segundo a teoria do Codigo Penal,
sdao trés os elementos da culpabilidade: “a) imputabilidade; b) potencial consciéncia de
ilicitude; c) exigibilidade de conduta diversa” (2012, p. 332).

Assim, restando demonstrada a auséncia de um destes trés elementos, ndo se
configurara a culpabilidade, o que resultard na impossibilidade de aplicacdo da pena ao
individuo que praticou uma conduta tipica a antijuridica.

O doutrinador Fernando Capez, ensina que a imputabilidade apresenta-se em “um
aspecto intelectivo, consistente na capacidade de entendimento, e outro volitivo, que é a

faculdade de controlar e comandar a prépria vontade” (Idem, p. 333). Em seguida, o autor
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esclarece que “Faltando um desses elementos, o agente ndo sera considerado responsavel
pelos seus atos” (Ibidem).

O Autor Damasio de Jesus estabelece 4 (quatro) causas de exclusdo da
imputabilidade, sendo estas: “a) doenca mental; b) desenvolvimento mental incompleto; c)
desenvolvimento mental retardado; d) embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou
forca maior” (2013, p. 515).

Deste modo, o conceito de inimputabilidade na atual legislacdao brasileira, em nada
refere-se a periculosidade do individuo, mas exclusivamente a sua sanidade mental e
capacidade de autodeterminacao.

As trés primeiras causas de exclusdao da imputabilidade estdo previstas no art. 26,
caput, do Cédigo Penal o qual estabelece que “E isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento” (BRASIL. 1940).

A quarta causa de extin¢dao da imputabilidade esta prevista no art. 28, §1°, do Cédigo
Penal, o qual dispde que: “E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou for¢a maior, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento” (Ibidem).

Quando demonstrada a presenca desta quarta excludente da culpabilidade, o agente
serd isento de pena e nenhuma outra medida lhe sera imposta.

Por sua vez, quando presentes a primeira, segunda ou terceira excludente de
culpabilidade, o art. 97 do Codigo Penal impde a aplicacdo de medida de seguranca ao mesmo
(Ibidem).

Existe ainda, a hipdtese de aplicacdo de medida de seguranca ao semi-imputavel, a
qual esta disposta no art. 98, também do Codigo Penal, que estabelece que a pena privativa de
liberdade a ser imposta ao semi-imputavel pode ser substituida pela medida de seguranca

quando o condenado precisar de tratamento curativo (Ibidem).
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Neste sentido, o item 87 da Exposicao de Motivos do Cédigo Penal, estabelece que o
entdo projeto de lei extinguia a medida de seguranca aos imputaveis e instituia o sistema
vicariante ao semi-imputaveis, justificando que: “Ao réu perigoso e culpavel nao ha razao
para aplicar o que tem sido, na pratica, uma fracdo de pena eufemisticamente denominada
medida de seguranga” (Ibidem).

Portanto, a aplicacdo de medida de seguranca é possivel apenas em caso de
inimputabilidade em razdo de doenca mental, desenvolvimento mental incompleto e
desenvolvimento mental retardado.

Diante desta restricdo que a lei imp0e, para a aplicacdo da medida de seguranca
apenas aos inimputaveis ou semi-imputaveis em razao de doenca mental, desenvolvimento
mental incompleto e desenvolvimento mental retardado, é possivel verificar que, por mais
este ponto, é impossivel admitir-se a compatibilidade do Direito Penal do Inimigo com a
legislacao brasileira.

Conforme explanado no segundo capitulo do presente artigo, segundo Direito Penal
do Inimigo, o individuo que considerado inimigo o fosse, ndo deve ser punido com pena, mas
sim, com medida de seguranca.

O autor Gunther Jakobs defende sua teoria em razdo de uma pena ser uma medida
ideal para se sancionar a uma pessoa, em razao da pratica de um fato anterior. J4, ao inimigo,
segundo o referido autor, ndo se busca apenas a punir pelo ato passado, mas também a
prevenir uma tendéncia, qual seja, a de cometer novos fatos criminosos graves. Neste sentido,

tal autor fundamenta:

“[...]JPortanto, no lugar de uma pessoa que de per si é capaz, e a que se contradiz
através da pena, aparece o individuo perigoso, contra o qual se procede — neste
ambito: através de uma medida de seguranca, ndo mediante uma pena de modo
fisicamente efetivo, luta contra um perigo em lugar de comunicacao [...]” (2012, p.
23).
O referido autor, deixa claro, ainda, que a medida de seguranca ao inimigo teria o
condao de expeli-lo da sociedade para deixar de receber um tratamento de pessoa. Neste
sentido, 0 mesmo sustenta que:

“[...] quem nao participa na vida em um estado comunitario legal deve retirar-se, o
que significa que é expelido (ou impelido a custédia de seguranga); em todo o caso,
ndo ha que ser tratado como pessoa, mas pode ser tratado, como anota
expressamente Kant, como inimigo" (2012, p. 27).

Vislumbra-se, portanto, que o Direito Penal do Inimigo, traz uma proposta que

contraria a legislacdo brasileira, ao passo que enquanto aquela propoe a aplicacdo de uma
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medida de seguranga ao “inimigo”, com a nitida finalidade de aumentar o poder punitivo
contra este e expulsa-lo da sociedade, o Direito Penal patrio repele a aplicacdo de medida de
seguranca ao culpavel — ainda que perigoso — permitindo a aplicacdao de medida de seguranca
exclusivamente aos inimputaveis e aos imputavel, com o fito de serem realizados tratamentos

curativos.

Direito Penal do Inimigo X Limites da Execucao da Pena na Legislacao Brasileira

Preliminarmente a explanacao da forma com que a legislacdo estabelece que deve ser
executada a pena, fazem-se necessarias algumas consideracoes acerca da finalidade pena no
ordenamento juridico brasileiro.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito e dever de punir sdo atribuidos
exclusivamente ao Estado, sendo que tal direito e dever nasce a partir do transito em julgado
de uma sentenca penal condenatoria.

Conforme dispde o art. 43, caput, do Cédigo Penal, existem trés modalidades de
pena, quais sejam: privativas de liberdade; restritivas de direitos; e, multa (BRASIL, 1940).

Suscintamente explicando, a pena privativa de liberdade consiste na privacdo do
condenado de seu direito de ir e vir, recolhendo-o em um estabelecimento prisional. Tal
privacdo deve obedecer a um sistema trifasico, partindo-se de um regime mais rigoroso
(regime fechado), passando em seguida a um regime intermedidrio (regime semiaberto) e,
apos, para um regime mais brando (regime aberto).

Por sua vez, a pena restritiva de direito consiste na imposicdo de uma prestacao
pecunidria; perda de bens e valores; limitacdo de fim de semana; prestacao de servico a
comunidade ou a entidades publicas; interdicdao temporaria de direitos. Quanto a interdicdao
temporaria de direitos, insta salientar que os direitos que podem ser interditados encontram-se

em um rol taxativo previsto no art. 47, sendo estes:

“I - proibicdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade piblica, bem como de mandato
eletivo; II - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenca ou autorizagdo do poder ptblico; III - suspensdo de
autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo. IV — proibicdo de freqiientar determinados
lugares. V - proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos." (Ibidem)

Por fim, quanto a pena de multa, o art. 49 do Codigo Penal dispoe que “consiste no
pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa”
(Ibidem).

No momento da prolacdo da sentenca penal condenatoria, 0 magistrado, obedecendo
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aos parametros estabelecidos pela legislacdo, impde a pena que devera ser cumprida pelo
condenado. Tal imposicao possui um carater limitativo, ao passo que os unicos direitos do
condenado que poderdo ser atingidos serdo aqueles previstos na sentenca penal condenatoria.
Neste diapasao o art. 3° da Lei de Execucdes Penais estabelece que: “Ao condenado e ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”
(BRASIL, 1984).

Observe-se, da breve explanacdo sobre as modalidades de pena, que o ordenamento
juridico em momento algum assegurou ao Estado a possibilidade de privar o individuo de seu
direito a saude fisica e psiquica, educacdo, trabalho, dignidade, entre outros. Mas, ao
contrario, a Lei de Execucdo Penal imp0e, rigorosamente, ao Estado o dever de garantir que a
execucdo penal assegure ao condenado todos os seus direitos que ndo foram atingidos pela
sentenca que o condenou ou pela legislagao.

Para tanto, o artigo 88, paragrafo unico, alinea “b”, da referida lei dispde requisitos
basicos para as celas, garantindo, no regime fechado, celas individuais, com dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio e, ainda, um ambiente salubre e com area minima de 6,00m2
(seis metros quadrados). A Lei de Execugdes Penais, em seu art. 11, também assegura aos
condenados diversas modalidades de assisténcias que devem ser prestadas pelo Estado, sendo
elas: assisténcia material, a assisténcia a saude, a assisténcia juridica, a assisténcia
educacional, a assisténcia social, a assisténcia religiosa e a assisténcia ao egresso (Ibidem).

Observe-se que, dentre as penas que podem ser fixadas a um condenado,
independentemente do grau de periculosidade de sua conduta, o ordenamento juridico
brasileiro ndo permite que seja retirado do mesmo sua condicdo de pessoa, garantindo
rigorosamente que a execucdo de sua pena nao lhe tolha que qualquer direito que ndo aqueles
previstos na sentenca ou na lei. Em sentido contrario, todavia, situa-se o Direito Penal do
Inimigo, pois propde uma “flexibilizacdo dos principios politicos-criminais e as regras de
imputacao”. (JAKOBS, 2012, p. 92).

Neste sentido o autor Eugénio Raul Zaffaroni descreve: “A esséncia do tratamento
diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito lhe nega sua condicdo de
pessoa.” (2012, p. 18). Em seguida, o doutrinador ensina que: “[...Jna medida em que se trata
um ser humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de pura
contencao, dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa [...]” (ibidem).

Destarte, diante das garantias concedidas aos condenados, consagradas pela Lei de
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Execucdo Penal, observa-se facilmente que o ordenamento juridico ndo da guarida ao Direito
Penal do Inimigo, ao passo que enquanto aquele garante ao condenado — leia-se: todos os
condenados, sejam eles “inimigos” ou ndao — que este ndo tenha tolhido seus direitos, que nao
apenas aqueles que a lei assim permite, este propde ao inimigo um tratamento de “ndo-

pessoa”, ao relativizar, para este, os principios politicos criminais.

Direito Penal do Inimigo X Finalidades da Pena na Legislacao Brasileira

O art. 1° da Lei de Execucdo Penal, estabelece a dupla finalidade que a legislacdao
busca com a execucdo de uma pena, sendo estas: “efetivar as disposicOes de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social do condenado e
do internado” (BRASIL, 1984).

Observa-se, portanto, que conforme tal dispositivo legal, além de punir o condenado,
a pena possui a finalidade de ressocializa-lo, ou seja, de prepara-lo para reintegrar a
sociedade.

A doutrina estabelece, ainda, uma terceira finalidade da pena, que trata-se da
finalidade de intimidar a sociedade a praticas delitivas, prevenindo novos crimes.

Assim, pode-se dizer que a san¢do penal, no Brasil, busca alcancar uma triplice
finalidade: “aplicar a retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacao social e
prevenir novas transgressoes pela intimidacdo dirigida a coletividade” (CAPEZ, 2012, p.
386).

Observa-se, portanto, que a pena no ordenamento juridico brasileiro, possui um
carater de inclusdo, ja que direciona-se a recuperar o individuo criminoso e devolve-lo a
sociedade.

Noutro diapasdo, vislumbra-se que o direito penal do inimigo possui um carater de
exclusdo, ja que busca eliminar da sociedade o individuo considerado “inimigo”.

Diante desta discrepancia entre a finalidade da pena para a legislacdo brasileira e
para a o Direito Penal do Inimigo também é possivel verificar mais um fundamento para a

impossibilidade da aplicacao do direito penal do inimigo no direito patrio.

O TRATAMENTO DE INIMIGO DISPENSADO AO PRESO NOS PRESIDIOS
BRASILEIROS

Conforme explanado nos capitulos anteriores, verifica-se que o Estado Democratico
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de Direito, que constitui-se a Republica Federativa do Brasil, ndo comporta a incidéncia do
Direito Penal do Inimigo. Seja em razdo de tratar-se de um Estado de Direito; seja em razao
de a dignidade da pessoa humana ser um dos fundamentos do Estado; seja em razdo de
medidas de seguranga serem possiveis apenas a inimputaveis e semi-imputaveis; seja em
razdo dos rigores estabelecidos pela Lei de Execuc¢Ges Penais para o cumprimento da pena
pelo condenado; ou, seja, ainda, em razao da finalidade ressocializadora da aplicacdo da pena.

Ocorre que, em que pese tal incompatibilidade, ao estudar a atual realidade do
sistema penitenciario brasileiro, o que observa-se é que o Direito Penal do Inimigo encontra-
se presente, de forma expressiva na maioria dos presidios, ao passo que o tratamento
dispensado aos detentos tem sido cada vez mais de “ndao-pessoas”, ou seja, de inimigos.

Nao é preciso adentrar a todos os estabelecimentos prisionais brasileiros para tomar
conhecimento do qudo precarias encontram-se suas estruturas. Salvo raras excecoes, o atual
cenario penitenciario nacional, tem se demonstrado incapaz de executar a pena do individuo,
sem restringir do mesmo direitos que nao foram atingidos pela sentenca penal condenatéria.

O Conselho Nacional de Justica, com base em relatorios de inspecao que devem ser
encaminhados mensalmente pelos Juizes de Execucdao Criminal do pais, divulga em seu site
oficial dados sobre a populacdo carceraria brasileira, sendo que na pesquisa realizada pelos
autores do presente artigo em 28 de junho de 2016, vislumbrou-se que atualmente o Brasil
conta com 647.061 presos, sendo que existem vagas para apenas 391.723, implicando em um
déficit de vagas para 255.338. Ou seja, faltam vagas para aproximadamente 40% (quarenta
por cento) dos presos (BRASIL, 2016). Tal déficit de vagas implica na superlotacao dos
presidios, ao passo que cada estabelecimento prisional acaba recolhendo aproximadamente o
dobro de individuos que sua capacidade permite.

O Relatdrio da Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario da Camara
dos Deputados do ano de 2008, demonstra a realidade do sistema penitenciario brasileiro,
sendo que além de superlotados, vislumbra-se que as instalacoes dos estabelecimentos
prisionais brasileiros sdo extremamente precarias. Cubiculos mindsculos, necessidade de se
fazer revezamentos para dormir, canos estourados, ambiente sem alcance de luz solar e,
portanto, imido e propicio a insetos e roedores, vasos sanitarios substituidos por buracos no
chdao e banhos gelados, sdo alguns dos fatores que revelam o caos das penitencidrias
brasileiras. (BRASIL, 2016)

Nao bastasse, ainda, direitos a educacao e ao trabalho, dificilmente sdo concedidos
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aos presos, que passam diuturnamente recolhidos no interior de celas superlotadas,
degradaveis e desumanas.

O direito a saude, na maioria das vezes, é prestada de forma deficitaria ao detento,
que fica a mercé da precariedade das salas de atendimento médico dos presidios (quando
existentes) ou a escolta para o centros de atendimentos médicos.

A assisténcia material, normalmente, também é prestada de forma deficitaria, sendo
que os presos dependem de familiares e amigos para que sejam lhes fornecidas vestimentas,
produtos de higiene e alimentacdo para as refeicdes intermediarias, ao passo que o Estado, via
de regra, fornece apenas duas refeicdes didrias (almogo e jantar), cumprindo consignar que
segundo o relatério da Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, muitas
vezes a alimentacdo fornecida pelo Estado é servida sem condi¢es de consumo.

Neste sentido, tal relatério dispoe que “Em quase todas as unidades prisionais, os
presos reclamaram da qualidade da comida. Dentincias de cabelos, baratas e objetos estranhos
misturados na comida foram constantes. Comida azeda, estragada ou podre também foi
denunciada” (2008, p. 200).

Diante dessa realidade, observa-se que os presidios brasileiros tornaram-se
verdadeiros depdsitos de criminosos, os quais tem privada ndo apenas sua liberdade, mas sua
esséncia de pessoa, ao receber um tratamento degradante e desumano, que afronta gravemente
a dignidade da pessoa humana que, como ja explanado, é um dos fundamentos da Reptiblica
Federativa do Brasil.

No Relatério da Comissdao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario da
Camara dos Deputados do ano de 2008, os membros da comissao descreveram, ainda, que
“Apesar da excelente legislacdo e da monumental estrutura do Estado Nacional, os presos no
Brasil, em sua esmagadora maioria, recebem tratamento pior do que o concedido aos animais:
como lixo humano.” (2008, p. 191).

Esta verdadeira incongruéncia entre a legislacdo e a forma com que ocorre a
execucao da pena acabou por deixar de lado o carater ressocializador da pena (dotado de uma
ideia de inclusdo) para se aplicar apenas uma punicdo (dotada de uma ideia de exclusdo) que,
alids, vai muito além das penalidades previstas pela legislacdao, implicando em um verdadeiro
tratamento do preso como inimigo.

Em que pese tal realidade, observa-se que a maior parte da sociedade posiciona-se de

forma favoravel as condi¢Ges desumanas e degradantes as quais sdo expostas 0S presos,
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sustentando uma ideia egoista que encaixa-se exatamente na ideia do Direito Penal do
Inimigo: ndo comportou-se como cidaddo, portanto, ndo merece o tratamento de cidadao.
Ocorre, todavia, que aceitar tal ponto de vista, é aceitar um verdadeiro retrocesso na
evolucdo da sociedade, pois é conceber a ideia de um Estado que pode executar a pena de um
condenado, sem seguir qualquer limite legislativo, apenas com o intuito de livrar a sociedade

deste inimigo.

CONSIDERACOES FINAIS

Para o professor alemdo Gunther Jakobs, o Direito Penal a ser aplicado ao cidadao
ndo pode ser o mesmo Direito Penal a ser aplicado ao inimigo. Assim, propde-se a
coexisténcia de dois direitos penais em um mesmo ordenamento juridico, sendo o Direito
Penal do Cidadao, que seria aquele que garante ao “criminoso cidaddao” a obediéncia de todos
os direitos e garantias fundamentais, penais e processuais penais, e o Direito Penal do Inimigo
no qual o Estado esta autorizado a aplicar ao “criminoso inimigo” a medida necessaria para
livrar a sociedade do perigo do mesmo, sendo permitida a privacao e relativizacao de direitos
e garantias fundamentais, penais e processuais penais.

Estudando o ordenamento brasileiro em alguns aspectos, observou-se a
impossibilidade da aplicacdao de um Direito Penal do Inimigo no Brasil, inicialmente porque
trata-se de um Estado Democratico de Direito, ou seja, que busca um tratamento igualitario a
todos os individuos, o que incompatibiliza a divisdo da sociedade em “cidaddos e inimigos”.

Outro ponto em que o ordenamento juridico deixa claro ser impossivel a aplicacdo de
um direito penal do inimigo no Brasil, trata-se do fato de a dignidade da pessoa humana ser
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ao passo que tal fundamento garante
que toda pessoa deve ter respeitada sua qualidade de ser humano, de modo que até mesmo
uma pena, que pode privar ou restringir direitos, ndo esta autorizada a atentar contra sua
dignidade, que lhe é um atributo inerente a sua prépria qualidade de pessoa.

Ainda, outra incompatilidade do Direito Penal do Inimigo com o ordenamento
juridico brasileiro, reside no fato de a legislacao brasileira admitir medida de seguranca
apenas ao inimputavel e ao semi-imputavel, pouco importando o grau de periculosidade do
individuo, enquanto que o Direito Penal do Inimigo propde que aos inimigos, ao invés de
pena, deve-se aplicar medida de seguranca, permitindo ao Estado a aplicacao de qualquer

medida de que entender necessaria para livrar a sociedade do perigo por ele oferecido.
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Noutro diapasdo, os limites que a lei imp0e para a execug¢do de uma pena a um
individuo também revela a impossibilidade de se admitir o Direito Penal do Inimigo na
legislacdo brasileira, ao passo que nunca uma punicao estatal pode tolhir o condenado de seu
direito a saude fisica e psiquica, a educacgao, ao trabalho, a dignidade, entre outros, sendo que
a Lei de Execucao Penal impde, rigorosamente, ao Estado o dever de garantir que a execugao
penal assegure ao condenado todos os seus direitos que nao podem ser atingidos pela
condenacao.

Finalmente, o ultimo ponto da legislacdo que demonstrou a impossibilidade de se
admitir a aplicacdo do direito penal do inimigo no Brasil, revela-se na finalidade da aplicacdao
da pena. Ao passo que, enquanto a legislacdo impde, entre outras finalidades, a busca pela
reinsercao do condenado a sociedade, trazendo uma ideia de inclusdo, o Direito Penal do
Inimigo traz um contraponto a tal ideia, pois propde a exclusdo/eliminacdo da sociedade do
criminoso considerado inimigo.

Ocorre, porém, que mesmo tendo-se verificado a impossibilidade de no Brasil
incidir-se um direito penal do inimigo, verificou-se, que a realidade penitenciaria brasileira
dispensa ao preso um tratamento de verdadeiro inimigo, retirando da mesmo sua condicdo de
pessoa, ao deposita-lo em um ambiente insalubre, degradante e desumano.

A Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Penitenciario da Camara dos
Deputados do ano de 2008 trata-se de um dos mais relevantes trabalhos, se ndo o mais
relevante, elaborado por 6rgdo estatal que se apurou a real condicdo dos estabelecimentos
penais nacionais, tendo os membros da comissao visitado penitenciarias por todo o Brasil.

No Relatério da referida Comissdao Parlamentar de Inquérito descreveu-se o quao
distante da legislacdo o atual cendrio penitenciario brasileiro se encontra, demonstrando falhas
na prestacao de todos os tipos de assisténcias que a Lei de Execucdo Penal, implicando que o
preso seja tolhido ndo apenas de sua liberdade, mas também de seu direito a saide fisica e
psiquica, a educacdo, ao trabalho, a alimentagcdo adequada, entre outros.

Diante desta realidade, o que se pode verificar é que ao ser inserido no sistema
penitenciario, passa a ser menosprezada a condi¢do de ser humano do preso, e 0 mesmo passa
a ser tratado apenas como inimigo, sendo que a tnica finalidade que a pena alcanga, é de
excluir o criminoso do convivio social, deixando-se de lado a proposta de reinsercao
estabelecida na legislacdo, o que encaixa-se perfeitamente a proposta do Direito Penal do

Inimigo.
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Embora exista uma aceitacdo da sociedade de tal realidade, encarar como “justo” o
tratamento de inimigo que os presos recebem nos presidios brasileiros é conceber um
verdadeiro retrocesso, deixando de lado o Estado de Direito, no qual todos as pessoas
humanas merecem tratamento igualitario, para aceitar um Estado Absoluto, no qual ndo
Estado ndo sofre qualquer limitacdo legal para suas agdes, inclusive para a imposicao de

punicao.
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REFLEXOES SOBRE A PENA EM HEGEL

Décio Franco DAVID!
Antonio SALOMAO NETO?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma reflexdo sobre a finalidade da pena para o
filésofo alemdo Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Para tanto, apresenta, inicialmente a
estrutura do Direito para o filésofo e como ele compreende o Estado a partir de uma
concepc¢ao racional pautada em liberdades. Posteriormente, parte para a definicdo de crime
para Hegel, valendo-se da compreensdo do conceito deUnrecht por ele utilizado. Em seguida,
é apresentada a proposta hegeliana de pena (conhecida atualmente como teoria retributivista)
e sua finalidade. Ao final do trabalho é feita uma reflexdo sobre a possibilidade de aplicacao
da teoria de Hegel nos dias atuais.

PALAVRAS-CHAVE: Pena — Hegel — Teoria Retributivista

ABSTRACT

This study aims to carry out a reflection about the purpose of punishment for the German
philosopher Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Therefore, it presents, initially, the structure of
the Law to the philosopher and how he understands the State from a rational form guided on
freedoms. Later, parts of the definition of crime to Hegel, using the understanding of the
concept of Unrecht used by him. Then, shows the Hegelian proposal penalty (currently known
as retributive theory) and its purpose. At the end of the work, is made a reflection about the
possibility of application Hegel's theory today.

KEY-WORDS: Criminal Sanction — Hegel — Retributivism Theory.

INTRODUCAO
Certamente um dos temas mais debatidos dentro da seara da Ciéncia Penal diz
respeito a finalidade da aplicacdo de penas. Ao longo da evolucdo da dogmatica penal muitas

teorias foram apresentadas tentando justificar as razdes pelas quais se punem os autores de
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Universidade Estadual de Ponta Grossa. Professor Professor Substituto de Direito Penal da Universidade
Federal do Parana (UFPR). Professor de Direito Penal da Faculdade de Educacdo Superior do Parana
(FESP) (em licenca sem vencimentos). Professor de diversos cursos de P6s-graduacédo (lato sensu) em
Direito Penal e Processual Penal . Membro do conselho editorial da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(RBCCRIM). Membro do Conselho Editorial da Revista Liberdades do Instituto Brasileiro de Ciéncias
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Executivo Adjunto do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico (IBDPE). Advogado.

2 Académico de Direito da Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG)
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delitos®.

No entanto, a praxe forense e a realidade do sistema carcerario nacional demonstram
que propostas doutrinarias inovadoras como, por exemplo, a teoria da Prevencao Geral
Positiva do Funcionalismo Teleoldgico de Claus Roxin, ndo tém alcancado sua finalidade
material diante do discurso apresentado®. Em outras palavras ha uma incompletude estrutural
entre o que se espera da pena e o que realmente se alcanca com ela. Alguns autores indicam
que uma das razdes dessa incoeréncia estrutural parte da tradicional atividade de se atribuir
uma finalidade ao Direito Penal e outra a pena’.

Por tal motivo, parece haver acerto indiscutivel na proposta de que a finalidade do
Direito Penal é exercer o controle social do intoleravel, de modo que qualquer outra finalidade
atribuida a pena acabe por estar contida nessa finalidade maior atribuida a este ramo
cientifico®. Principalmente, pelo fato de que em respeito ao principio da interven¢do minima,
primeiramente hd que se respeitarem as esferas extrajuridicas e, dentro das juridicas, as
esferas extrapenais de exercicio do controle social’.

De qualquer modo, embora o discurso critico juridico permita tais derivagoes, é certo
que o carater punitivo da pena possui em si um aspecto de retribuicao pelo delito praticado.
Conforme preleciona Winfried Hassemer, uma compreensao da pena nos dias atuais reforca a

ideia de que ela se constitui enquanto a negacao da negacao do direito, ndo apenas no papel

3 Acerca da evolugao das teorias da pena: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da Pena:
Conceito material de delito e sistema penal integral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 196-270; BOZZA,
Fabio da Silva. Teorias da Pena: Do discurso juridico a critica criminolégica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 07-121.

4  Para Roxin, a pena deve proporcionar um efeito de prevencdo geral no momento da cominacdo da pena, da
aplicacdo da pena e na prépria execucdo da pena, congregando em si aspectos distintos do efeito preventivo.
A tese do mestre de Munique possui trés pontos principais: a) a finalidade exclusivamente preventiva da
pena; b) a rentincia a qualquer critério retributivo na aplicacdo da pena, e; ¢) a limitacdo do Estado pelo
principio da culpabilidade, adotando-se, portanto, critérios de proporcionalidade a ofensa praticada. Sobre o
assunto: ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I: Fundamento. La Estructura de la Teoria del
Delito. Madrid: Civitas, 2007, p. 95 e ss; ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. 3. ed.
Lisboa: Editora Veja, 1998, p. 15 e ss.

5 Nesse sentido: BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner.
Novos Rumos do Direito Penal Contemporaneo — Livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto
Bittencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 511-523. Em posicdo proxima, analisando a diferenca
entre funcdo e finalidade: DAVID, Décio Franco. O principio da ofensividade nos julgados do Supremo
Tribunal Federal: uma analise do (des)conhecimento da defesa de bens juridicos enquanto principio
formador do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 23, n. 115. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul./ago. 2015, p. 19-25.

6  Conforme afirma BUSATO, Paulo César Reflexdes sobre o Sistema Penal do nosso tempo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 477.

7  Sabre as diversas formas de controle social: SABADELL, Ana Licia. Manual de Sociologia Juridica:
Introducdo a uma leitura externa do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 154 e ss.
REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 13 e ss;
MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez de La Frontera: Fundacién
Universitaria de Jerez, 1985, p. 31 e ss.
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ou na academia, mas, essencialmente, no discurso publico sobre as normas que sdo
indeclinaveis a sociedade®. Assim, a proposta dialética de finalidade da pena proposta por

Georg Wilhelm Friedrich Hegel recebe a atengdo dos holofotes atuais da dogmatica penal.

QUAL E A FUNCAO DA PENA EM HEGEL?

Georg Wilhelm Friedrich Hegel é um dos mais importantes filésofos da histéria. Seu
pensamento percorre desde epistemologia, gnoseologia, ciéncia da natureza, politica. Porém,
de forma impar, Hegel organiza todo seu estudo de forma sistémica. Esse sistema tem como
niicleo o Espirito (Geist)’. O Espirito é, enquanto exteriorizagdo e retorno, a consciéncia que
busca a verdade sobre si. Nesse ponto, a introducdo ao sistema hegeliano é desempenhada
pela Fenomenologia do Espirito, lancada em 1807.

Dono de uma escrita complexa, Hegel faz questdo de abordar alguns temas mais de
uma vez, em diversos livros e com abordagens diferentes. E o caso do crime e da punico.
Hegel se debrucou varias vezes sobre esse assunto, preocupando-se com as caracteristicas da
punicdo; com a arbitrariedade como evento concreto ou com a relacao entre punicao e destino.
O fez na Ciéncia da Loégica, Primeiros Escritos Teleoldgicos, O Espirito do Cristianismo e seu
Destino e nos Principios Fundamentais da Filosofia do Direito'’. Contudo, nesse dltimo livro
que a abordagem se deu de forma mais curiosa (e também interessante para realizar este
trabalho)".

Foi através da andlise da vontade e da liberdade — e de suas correlacoes e
desdobramentos — que Hegel desenvolveu o tema ‘direito’ e a filosofia do mesmo. Vale
lembrar que para o velho filésofo'* a filosofia é uma ciéncia, tendo por objeto o conceito.

Logo, uma filosofia do Direito ndo se preocupa com sua forma contingente ou empirica -

8 HASSEMER, Winfried. Punir no estado de direito. In: GRECO, Luis; MARTINS, Anténio Carvalho (Org.).
Direito penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2
de setembro de 2012. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 344.

9 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito; traducao, Paulo Meneses; com colaboracdo
de Karl-Heinz Efken e José Nogueira Machado. -9° ed. — Rio de Janeiro: Vozes, 2014. [Optou-se aqui por
usar a mesma terminologia usada na Fenomenologia. Hegel ainda desenvolve uma filosofia do Espirito, na
qual o direito, moralidade e eticidade representam a exteriorizagdo, caracterizando-se como Espirito
objetivo.}.

10 INWOOD, Michael. Dicionario Hegel/Michael Inwood; tradugéo, Alvaro Cabral — Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1997, p. 264.

11 INWOOD, Michael. Op. cit., p.265. [Foi no estudo feito no livro Principios Fundamentais da Filosofia do
Direito que Hegel se preocupou com correlacionar crime e pena, seus carateres estruturais e suas relacoes
com o Sistema de Direito.].

12 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel; traducdo, Rubens Enderle e Leandro de Deus -3° ed. —
Sao Paulo: Boitempo, 2013. [Neste livro, Marx se refere a Hegel como o velho filésofo.].
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sequer com a exaustiva analise histérica das instituicdes, que por chegar ao ponto de explicar
como era uma instituicdo qualquer no momento de seu surgimento, acredita conhecer sua
esséncia, mas, em verdade, nio se aproxima de fazé-lo."

Entdo, para demostrar qual é a funcdo ou finalidade da pena em Hegel, se faz
necessaria uma demonstracdo sobre como o filésofo estrutura o direito. Para tanto, optou-se
pelo uso do livro Filosofia do Direito para realizar tal demonstragcdo. O estudo sera realizado
na primeira secdo intitulada Direito Abstrato, na qual se encontram a explicacdo hegeliana

sobre crime e punigao.

DIREITO E SUA ESTRUTURA EM HEGEL

Para melhor explicar o que Hegel entende por Direito, optou-se por oferecer pontos
gerais da estrutura deste e suas relacdes com moral. Aludir essas relacoes é demostrar o lugar
em que o peculiar pensamento do professor de Jena se encontra na Histéria.

Sabe-se que na tradicdo alemd, Recht era usado para “designar regras e instituicdes
legais, em contraste com moralidade e vida ética.”"*. Faz parte do desenvolvimento da Ciéncia
do Direito contrastar estes trés campos, para no final admitir pontos tangiveis entre eles. O
curioso é que a época de Hegel, os juristas expoentes admitiam (Fries, por exemplo)'™ que a
ideia de Recht so se referisse a condutas externas, enquanto moralidade era algo estritamente
subjetivo.'®

Porém, o fil6sofo ndo se apegou a posicao dos juristas e preferiu estratificar estes trés
conceitos (direito, moralidade e vida ética) sob a mesma denominacdo: Direito. Entdo, no
livro base para esse trabalho, Hegel usou Recht em um sentido mais amplo'. Ndo que isso
signifique uma imprecisdo terminoldgica; representa o0 modo que Hegel encontrou para ser
compreendido. Como explica Michael Inwood, o fato de se cogitar um possivel conflito entre
direito e moral se deve ao fato de que, o que é legalmente exigido pode ser imoral. Contudo,
para Hegel, ndo pode haver esse momento, pois o Direito, além de ser moral (como ja

explicado), ndo representa a consciéncia subjetiva de seus cidaddos. O direito'® que aparece

13 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios Fundamentais da Filosofia do Direito; traducdo, Orlando
Vitorino — Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p.6.

14 INWOOD, Michael. Op. cit., p.104.

15 INWOOD, Michael. Loc. cit.

16 INWOOD, Michael. Loc. cit.

17 INWOOD, Michael. Op. cit., p.105.

18 Explica-se que o termo nessa passagem se refere ao direito contingente e ndo ao ramo cientifico, por isso a
primeira letra estd mindscula.
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pode ter defeitos. Entretanto, “esses defeitos sdo percebidos, ndo pela consciéncia moral
individual, mas por um exame da racionalidade inerente no préprio direito”."

Sendo Direito um conceito, que engloba moralidade e vida ética, pergunta-se: qual é
a definicdo de Direito? Em especifico o que Hegel quer dizer com direito abstrato? De acordo
com Hegel, Direito é o campo onde se realiza a liberdade na histéria; de modo mais simples, o
direito para o filésofo reflete como a liberdade é representada na histéria”. E importante saber
que a liberdade comeca com o pensamento livre e que para Hegel ndo representa um livre-
arbitrio de fazer o que o Eu quer, mas sim exige uma correlacdo de reconhecimento entre
sujeitos que se tornam pessoas”. Logo, direito ndo é uma restricio, mas sim a mais alta,
racional e sistémica realizacao da liberdade.

Como afirma Joaquim Carlos Salgado, a ideia do direito é “vontade (razdo pratica
que age) existente (no individuo — pessoa que age) livre (que tem como contetido a liberdade)
e consciente de si.”*. Entdo, cada tempo tem seu direito e é, precisamente, esse direito que
sera analisado pela filosofia do Direito.

E o direito abstrato é, longe de ser algo relacionado ao direito natural ou ao
jusnaturalismo (Hegel tece duras criticas a ambos®), a forma imediata como a vontade se
realiza. Diz Hegel:

33 — Segundo as fases do desenvolvimento da ideia da vontade livre em si e para si,
a vontade é:

a) Imediata. O seu conceito é portanto abstrato: a personalidade; e a sua existéncia
empirica é uma coisa exterior e imediata, é o dominio do direito abstrato ou formal.**

E neste aparecer e exteriorizar da vontade que o sujeito se torna pessoa — talvez seja

aqui, em uma leitura juridica de Hegel, que o sujeito adquire personalidade juridica. Vale

19 Idem, grifos nossos.

20 “o direito é, a0 mesmo tempo, o veiculo de construcdo social — a estruturacao da solugdo de conflitos — e o
artefato por meio do qual a humanidade da racionalidade moderna se expressa. (...) A histéria é o progresso
da consciéncia humana a medida que esta trava as lutas dialéticas de seu tempo” (MORRISON, Wayne.
Filosofia do Direito: Dos gregos ao pés-modernismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 211).

21 Acompanhando essa linha de raciocinio Vladimir Safatle afirma que para Hegel “a vontade livre que
delibera ndo delibera sob a forma do arbitrio. Pois quem diz arbitrio diz escolha tendo em vista o contetido
mais adequado para a forma da vontade. Eu escolho entre possiveis que aparecem para mim como
realizagOes possiveis da minha vontade. No entanto, isso pressupde que a autodeterminagao da forma da
minha vontade livre ndo porta, em si, o contetido no qual ela se realiza, o modo de sua efetivagdo. Por isso
Hegel deve dizer visto que somente o elemento formal da autodeterminacdo livre é imanente ao arbitrio, e o
outro elemento, em contrapartida, lhe é algo dado, o arbitrio, se é que ele de ser a liberdade, pode com
certeza ser chamado uma ilusdo’” (SAFATLE, Vladimir. Grande Hotel Abismo: Por uma reconstrugdo da
teoria do reconhecimento. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 71).

22 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1996, p.329.

23 Hegel constroi sua ideia de direito demonstrando, inclusive por citagdes, o motivo pelo qual discorda de
algumas correntes da Ciéncia do Direito. Recomenda-se ler a analise de Joaquim Carlos Salgado, no livro A
Ideia de Justica em Hegel.

24 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p.35. [Aforisma 33].
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lembrar que a personalidade s6 tem inicio com o sujeito que é consciente de si*® e é nessa
cadeia que ha o reconhecimento entre sujeitos (agora pessoas) como seres iguais e livres, ou
seja, “liberdade e igualdade sdo, pois, o resultado da realizagdo do direito nos seus titulares”*°.

Em uma andlise resumida, “o direito filosofico de Hegel pretende ser uma
justificacdo ideal do direito positivo, isto é, uma expressao racional do direito que é a forma

objetiva histérica do aparecer da liberdade”?’.

CONCEITO DE CRIME EM HEGEL

Compreendendo, a partir do pensamento hegeliano, que o direito se baseia na
vontade livre, todo ato realizado neste sistema tem de ser relacionado com a vontade. Hegel
assim acredita, pois reconhece o criminoso como racional, ou seja, o agente do crime
hegeliano ndo esta a margem da sociedade. Ao contrario, é consciente de si e realizou o
processo de reconhecimento com outras pessoas. Talvez, o que leva ao cometimento do crime
seja a manifestacdo da vontade particular® em frente & vontade livre em si e para si.

No entanto, qual é o significado de crime para Hegel? E uma manifestacio por meio
da vontade de um ser racional e livre que lesa a liberdade de outro ser livre. Importante
lembrar que quem realiza esta liberdade é o Direito e ela assume varias formas (propriedade,

contrato, etc.). Nas palavras de Hegel:

95- A primeira coacao, exercida como violéncia pelo ser livre que lesa a existéncia
da liberdade no seu sentido concreto, que lesa o direito como tal, é o crime. Nele sdo
negados ndo apenas o aspecto particular da absor¢do da coisa na minha vontade, mas
também o que ha de universal e infinito no predicado do que me pertence [grifo
nosso] — a capacidade juridica-, e isso sem que haja a mediacio da minha opinido. E
o dominio do direito penal®.

Esse é o conceito de crime. Mas, como a vontade livre exteriorizada (direito) toma

25 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p.40. [O préprio Hegel ao realizar essa afirmacdo na pagina 40
dos Principios remete o leitor a Fenomenologia do Espirito. O faz com o intuito de relembrar o leitor de que
ser consciente de si é ter-se como objeto e saber disso, ou seja, na guinada da consciéncia de si, Hegel supera
o paradigma sujeito-objeto, constatando que as contradi¢des do objeto sdo similares as do ser (sujeito) e que,
portanto, refletir sobre o sujeito é refletir sobre o objeto.].

26 SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit., p.336.

27 SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit., p.348. “O direito representa nada mais nada menos que uma
manifestacdao do Espirito objetivo, uma manifestacdo que consiste na liberdade em grau maximo da
capacidade volitiva humana. E se se identifica na nogdo de direito a ideia de liberdade” (BITTAR, Eduardo.
C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 244).

28 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 13-43. [Hegel ndo esclarece se essa vontade particular que se
manifesta tdo desproporcionalmente seja condicionada por determinagées sociais ou algo do género;
reconhece apenas que uma vontade particular em frente a vontade livre em si e para si — algo que lembra a
contradicdo propria da l6gica aristotélica, por ele mesmo mencionada].

29 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p.85. [Aforisma 95].
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vérias formas, assim o faz também a coacdo que busca ofendé-la (crime). E por isso que
Hegel alude sobre crimes que violam a propriedade, a vontade (pessoa), o contrato, etc. Neste
ponto, o filésofo demonstra o que o crime é ( no sentido da forma em que aparece, ndo da
vontade particular que é seu contetido) em face da vontade exteriorizada da vitima. Em uma
leitura juridica atual, aqui se encontram os descumprimentos dos preceitos normativos

direcionados a protecdao dos bens juridicos reconhecidos como merecedores de tutela penal.

CONCEITO DE PUNICAO/PENA EM HEGEL

Diferente do que possa ser esperado, Hegel aqui ndo escreve especificamente o que é
o conceito de pena (como fez, por exemplo, com o crime). Antes, ele condiciona a existéncia
desta aquele. Como o crime é para Hegel uma manifestacdo contraria ao Direito (vontade
livre), tem de existir uma resposta sistémica para isso, ou seja, a pena ndo € exterior ao
sistema da realizacdo da liberdade. E, ao contrério, algo intrinseco.

Portanto, eis ai o problema que faz surgir a pena: “o crime considerado ndo como
producdo de um mal, mas como violacdao de um direito tem de suprimir-se, e, entdo, qual é a
existéncia que contém o crime e tem de suprimir-se?”®. Dessa pergunta resultam duas
observacgoes: 1- Hegel rompe com a tradi¢do inaugurada por Kant, que via o crime como um
mal. O professor de Jena prefere dizer que o crime é um Unrecht, um ndo-direito,* que em
tltima analise resulta em uma ndo liberdade®; 2- sendo o crime uma vontade que se realiza
por sua negatividade (de ser uma ndo-liberdade) contém em si e é contido pela pena. E como
se houvesse uma transubstanciacdo constante entre o conceito de crime e pena. Ora, Hegel
assim o faz para evitar uma tautologia (o conceito de tautologia é usado como aquele que
decorre de uma aporia. Em Fenomenologia do Espirito, em especifico no primeiro capitulo,
denominado Certeza Sensivel, Hegel explica que a verdade ndo pode esbarrar na
linguagem/ter ela como obsticulo®, pois “Toda verdade pode e deve ser expressa por

palavras”). Resta assim estruturada a formulagdo dialética de Hegel de que a “pena é a

30 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit. p.89, sem grifos no original.

31 INWOOD, Michael. Op. cit. p. 264-265. Destaca-se que o termo Unrechet nos dias atuais é utilizado no
sentido de injusto, isto é, uma conduta tipica eantijuridica. Dai a compreensao adequada da proposta
hegeliana de definir o delito como um nao-direito (injusto) e, portanto, merecedor de resposta sancionatéria
penal (Strafe)

32 Hegel alude, na nota que faz ao paragrafo 99, que “na moderna ciéncia positiva do direito, a teoria da pena é
uma das matérias que mais infeliz sorte tiveraml...].”, pois ao tratarem de penas, as teorias buscaram
respaldo na analise psicolégica e empirica, recorrendo inclusive a analise historicista.

33 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito; traducdo, Paulo Meneses; com colaboracao
de Karl-Heinz Efken e José Nogueira Machado. -9° ed. — Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 83-92.

34 KOJEVE, Alexandre. Introducio a leitura de Hegel; traducdo, Estela dos Santos Abreu. - Rio de Janeiro:
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negacao da negacdo do direito. E, pois, a alternativa a cuamprir um papel restaurador da ordem

atingida”*

. Em outras palavras, ocorrendo a negacao do direito, este deve responder na
mesma intensidade.

Nesse ponto do pensamento de Hegel é que se torna bastante visivel a sua concepcao
de Estado e da finalidade a ele atribuida. Para ele, o Estado é um “estagio evolutivo das
corporacdes humanas que oferece aos cidaddos a ordem e o império da razdo. O Estado é o
racional em si e para si, e agrupa sob seu manto toda a pujanca de ser o guardido da liberdade,

como valor supremo de toda constitui¢do”*

ao mesmo tempo em que deve ser o “guardido
das liberdades individuais, que se encontram fragilizadas frente a pulverizacdo cadtica do
poder””. Evidentemente, em decorréncia da defini¢do de Espirito tracada por Hegel, para que
esse Estado se estruture enquanto instituicdo, ele deve compactuar em si as demais
instituicoes normativas, tais como a familia e a sociedade civil. Consequentemente, além
dessa perspectiva comprovar que a relacdo entre individuo e Estado se constitui como uma
“relacdo da individualidade para consigo mesmo, uma relacdo interna que ganha
exterioridade”*®, ha um reforgo de que a sancédo penal deve ser aplicada como tltima opgao.

Em outras palavras, por deterem o “momento da substancialidade em seu interior, 0s
individuos realizam algo fundamental de sua vontade através da producao de institui¢oes e
leis”®, as quais decorrem naturalmente das relagbes histéricas construidas pelas demais
instituicoes normativas extrajuridico-estatais, como a familia, a religido, etc. A

Assim, o Estado acaba assumindo uma “dupla funcdo aparentemente contraditoria.
“Ele deve acolher a experiéncia de indeterminacao que habita as individualidades e deve
fornecer as determinagOes necessarias para a efetivacao da autonomia através da constituicao
de um conjunto de leis positivas universalizaveis”*. Com isso, Hegel defende que o Estado
deve realizar o que a sociedade civil ndo é capaz ao mesmo tempo que retire os cidadaos
individualizados de suas imersdes em sistemas particulares de interesses*’. Somente assim a

liberdade (Direito) sera alcangado.

Aceitando tamanha funcdo ao Estado, fica facil compreender que somente ele devera

Contraponto, 2014, p.43.

35 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Prestacdo de servicos a comunidade: Alternativa a pena privativa de
liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 20.

36 BITTAR, Eduardo. C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Op. cit., p. 353.

37 BITTAR, Eduardo. C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Loc. cit.

38 SAFATLE, Vladimir. Op. cit., p. 88.

39 SAFATLE, Vladimir. Loc. cit

40 SAFATLE, Vladimir. Op. cit., p. 86.

41 SAFATLE, Vladimir. Op. cit., p. 87.
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deter o poderio de aplicacdo da norma sancionatéria penal, pois se o Estado nasce, para
Hegel, com a tentativa de “criacdio de um modo de instrumentalizacdo de conflitos sobre

»4 e, ndo ha melhor exemplo de tais conflitos do que a pratica de um delito. Dai,

valores
entdo, decorre a necessidade de se compreender a pena e o sistema do Direito para tal

filosofo.

PENAE SISTEMA DO DIREITO EM HEGEL

Como ja visto, a pena é sistémica. Entdo é no préprio sistema que a pena
desempenha/trabalha seu conceito. Realizar tal afirmacdo é admitir algumas consequéncias, as
quais Hegel coadunou. A comecar que frente a um crime, a inteligéncia faz um juizo
qualitativo e quantitativo para sopesar a gravidade do crime com a da pena. Neste sentido,
Hegel afirma: “a diferenca entre banditismo e o roubo reside numa diferenca qualitativa.”*.

Se essa afirmativa é levada as ultimas consequéncias, chega-se a outra - o crime é
algo que pode ser valorado: quanto maior o desvalor, pior é o crime. A medida é a capacidade
do ato criminoso de ofender a vontade livre em si (aqui, a pessoa). Portanto, para Hegel, a
ofensa a propriedade, por mais que essa represente uma exteriorizacdo da vontade, nao

justifica a morte do criminoso®, sendo suficiente a restitui¢do da posse. Ha, portanto, uma

nocdo de proporcionalidade. Com relagdo a medida, Hegel afirma:

Aliés, o crime que mais perigoso se apresentar nas suas caracteristicas imediatas,
esse é 0 que constitui a violacdo mais grave do ponto de vista da quantidade e da
qualidade.”

E, seguindo essa otica sistémica, reconhecendo o criminoso como racional e livre,
Hegel tende a discordar, também, da teoria da dissuasdo apresentada por Paul Johann Anselm
Ritter von Feuerbach, na qual a pena representa uma coercao psicoldgica por meio de uma

ameaca.* Hegel argumenta que considerar a pena uma ameaca tendo como fim uma coergéo é

42 SAFATLE, Vladimir. Op. cit., p. 89.

43 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios Fundamentais da Filosofia do Direito; traducdo, Orlando
Vitorino — Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 86. Destaca-se que é nesse nivel qualitativo que se
apresentam os nivelamentos de injusto, tornando uma conduta merecedora, ou nao, de resposta sancionatéria
penal. Sobre esse escalonamento de injustos: DAVID, Décio Franco. Tutela penal ambiental e delitos de
acumulacdo. 2016. 246f. Dissertacao (Mestrado em Direito Penal) - Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
p. 170 e ss.

44 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 89-90. Hegel tende a discordar de Locke. O inglés acreditava
ser a propriedade uma extensao do corpo da pessoa, portanto, uma extensdo da vontade livre em si. Discorda
também de Beccaria [nota ao paragrafo 100 nos Principios Fundamentais da Filosofia do Direito], pois esse
contestou a pena de morte afirmando que nédo podia se admitir que o contrato social, que é aceito por todos
os individuos, tenha como cldusula essa pena. Porém, para Hegel a esséncia do Estado ndo é contratual.

45 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p.86.

46 INWOOD, Michael. Op. cit., p.265. Sobre o tema Inwood afirma que ameagar o criminoso para Hegel é
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reconhecer o criminoso como um animal, em sentido irracional. Sendo assim, o velho fil6sofo

alude:

100-A pena com que se aflige o criminoso ndo é apenas justa em si; justa que é, é
também o ser em si da vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade existir,
o seu direito. E é preciso acrescentar que, em relacdo ao préprio criminoso, constitui
ela um direito, esta ja implicada na sua vontade existente, no seu ato. Porque vem de
um ser de razdo, este ato implica a universalidade que por si mesmo o criminoso
reconheceu e a qual se deve submeter como ao seu proprio direito.*’

Por conseguinte, o criminoso quer a pena e sabe ser ela justa, pois, intimamente, sabe
que o crime é sua vontade particular que, em verdade, nada representa perante a vontade livre
em si e para si. Ora, o criminoso é ser racional e o crime ndo o preenche. Tendo sua punicao
ha uma espécie de ‘reenquadramento’ da sua vontade no Direito.

A pena em Hegel nao desempenha carater de coercdo (ameaca); mas, ao contrario, é
meio pelo qual o criminoso se reconhece como um ser racional e deseja sua liberdade. Isto é,
como a pena esta dentro do sistema do Direito (e, sendo esse responsavel pela realizacdao da
liberdade na histéria), ser punido é se reconhecer e ser reconhecido como livre: “O principio
da realizagdo da liberdade e racionalidade do direito faz com que Hegel dé a pena um carater
eminentemente ético”*

Todavia, o carater da pena ndo é o mesmo que sua finalidade. A pena tem carater de
coercdo e sua funcao pode ser de ressocializacao do criminoso. Conquanto, dizer que a pena

tem carater ético ndo reflete na ideia de tornar o criminoso ético. Logo, carater e finalidade

ndo se confundem em Hegel.

AFUNCAO DA PENA EM HEGEL

Como ja foi explicado, Hegel trabalha crime e punicdo em uma ordem sistémica.

Explica, de forma dialética, como um estd contido em outro®. O crime visa, em sua ultima

esquecer que ele é livre e capaz de agir a despeito de uma ameacga. Especificamente quanto a teoria da pena
de Feuerbach, este entende que “pelo efeito de intimidacdo que a ameaga de sua imposicdo ou a sua
aplicacdo ou a execugdo concretas possam produzir no seio da comunidade” (DOTTI, René Ariel. Curso de
Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 434). Em outras palavras, a
forma tradicional de intimidagdo penal implica na conclusdo de que o Estado, por meio da coagao
psicologica exercida pela pena, espera que as pessoas ndo cometam atividades delituosas. Ainda sobre a
teoria de Feuerbach, sdo vélidas as consideracdes aprofundadas de Bernado Feijéo Sanchez (FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo. Retribuicién y Prevencién General — Un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del Derecho Penal. Buenos Aires: B de F Ltda, 2007, p. 127 e ss).

47 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p.89. [Aforisma 100]

48 SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit. p.356.

49 E importante conhecer o método hegeliano. A dialética, chamada por Hegel de motor da histéria, ndo é a
famosa triade tese-antitese-sintese. Esse método é préprio de Fichte. A dialética hegeliana é intrinseca, ou
seja, nada exterior ao objeto de analise condiciona seu vir-a-ser. Portanto, a contradi¢do ndo se da entre dois
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finalidade, ofender a prépria liberdade, que, para Hegel, tem uma das formas de sua
realizacdo no direito. Neste sentido, o direito é o desempenhar do conceito no contingente.

A pena por sua vez nega o crime. Como afirma Hegel:

A violagdo s6 tem existéncia positiva como vontade particular do criminoso. Lesar
esta vontade como vontade existente é suprimir o crime, que de outro modo,
continuaria a apresentar-se como valido, e é também a restauragdo do direito.*

A finalidade da pena ndo é, em ultima andlise, retribuir um mal, pois o crime para
Hegel ndo é um mal ‘kantiano’, como ja foi explicado. A pena funciona como um método
proprio do direito de se reafirmar enquanto estrutura e sistema frente ao ndo-direito (crime).
Somente assim que se justifica a justica da pena em Hegel. E assim que o criminoso quer a
pena. E assim que “A pena é, a um s6 tempo, um direito da sociedade e um direito do
individuo.”"

Igualmente, Hegel estd preocupado como isso se dd no caso concreto, por ele
chamado de dominio do direito imediato. Porém, ele nega que a pena tenha como contetido
aquilo que aparece como vinganga, como justica contingente; apesar de admitir que seja assim
que a pena aparece no campo do imediato. Diz o professor de Jena: “Neste dominio do direito
imediato, a abolicdao do crime comeca por ser a vinganca que sera justa no seu conteido se
constituir uma compensagio.”.

A tradicdo juridica acabou lendo a pena em Hegel como retribuicdo, pois nao
compreendeu o todo do sistema. Hegel admite que no caso concreto a pena seja so
compensacao e faca justica, pois aparece como vinganca proporcional. Porém, a funcdo
ultima da pena é afirmar e reafirmar a estrutura do ordenamento do direito como um sistema.
E é, portanto, afirmar a realizacdo da liberdade. Apesar de ser vinganca, a pena é diferente da
vinganca privada, pois “O exercicio da vinganca pelos herois e pelos cavaleiros andantes é
diferente [...], pois faz parte da formacdo dos Estados.”™.

Embora a teoria hegeliana seja muito bem estruturada ela ndo é isenta de criticas.

Shecaira, por exemplo, afirma que “se o objetivo da pena é o restabelecimento da ordem

juridica atingida, a pena ndo pode deixar de ter um sentido construtivo, o que obviamente nao

objetos, mas apenas em um. Hegel explica seu método, de forma bem detalhada, na Fenomenologia do
Espirito.

50 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit. p.87-88, aforisma 99, sem grifos no original.

51 SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit. p. 356. A mesma interpretacao é apresentada por BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral, vol. 1. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 139.

52 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit. p. 92, sem destaques no original.

53 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. OP. cit. p.93, grifos nossos.
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se busca com a teoria absoluta da retribui¢do”>*. Essa critica, parece-nos ndo corresponder a
proposta de Hegel, pois ele ndo a resume em uma reestruturacdo argumentativa, mas
essencialmente sistémica pela forma como ele entende ser o Estado e o Direito construidos.

Além disso, poder-se-ia afirmar que a teoria de Hegel sobre a punicdo se baseia,
estruturalmente em aspectos formais (descumprimento normativos). Contudo, tal
argumentacao nao respeitaria a finalidade estrutural da proposta do autor. Vejamos, se para ele
a construcao do Estado e do Direito correspondem as expressdes de liberdade com
determinado recorte evolutivo histérico, ha um conteido material de pano de fundo a
delimitacdo das institui¢des normativas. O preceito avaliativo do contetido material do injusto
por intermédio da ofensa a bens juridicos também depende, na interpretacao atual do

Direito Penal, de uma vinculacdo das instituicoes normativas a definicao da ofensa.
Isso se expressa ndo apenas pela impossibilidade do legislador “criar” ou “inventar” bens
juridicos®, mas, principalmente, pela unificacio dos aspectos material e formal da
antijuridicidade. Logo, a propria definicdio do Unrecht hegeliano que exige conteidos
valorativo e qualitativo para definicdo da ocorréncia do nao-direito, se aproxima conceito de
injusto penal da adotado na atualidade.

Com isso é verificavel que muitas sdo as criticas que a filosofia hegeliana sofre, mas
com relacdo a finalidade da pena, tais criticas sdo, muitas das vezes, incompletas. Deve-se
atentar que, ao menos, Hegel foi sincero. A punicdo no caso concreto representa uma vinganca
que pode acontecer por ser institucionalizada e tarefa do Estado (em Hegel, a punicdo também
é um dever/direito). Sua finalidade tltima é meramente sistémica, porém respeita a limitacao
do individuo pela sua humanidade, racionalidade e, sob o auspicio da atribui¢cao do Direito e
do Estado, a proporcionalidade da ofensa praticada®. E dificil tentar compreender isto com

uma légica formal. Hegel é um fil6sofo do fluir, tudo representa um mero momento do devir.

HEGEL HOJE?

Longe de ser uma leitura desnecessaria, Hegel continua sendo atual e importante. O

54 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 21.

55 Conforme D'AVILA, Fabio Roberto. Aproximacdes a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no
direito penal contemporaneo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 17, n. 80. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, set./out. 2009, p. 21.

56 Como bem anota Busato: “Hegel dizia que as penas ndo deviam ter nenhuma finalidade porque se degrada a
personalidade de quem a recebe. (...) Hegel outorga a pena um limite como expressdo d ejustica. Dai que a
pena ndo pode desvincular-se quanto ao seu contetido nem acima nem abaixo da magnitude da culpabilidade
que lhe corresponde” (BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
752).
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seu projeto de Estado ainda ocupa muitas paginas de livros e reflete sobre a empreitada de
varios filésofos. A iniciativa do professor de Jena é diferenciada. Ao invés de tentar justificar
o Direito através de uma boa vontade que se aferiu da lei universal, tentou justifica-lo como
sistema racional e representacdo da liberdade na historia.

Utilizar Hegel para fazer uma leitura do Estado hoje é possivel. Porém, os resultados
dessa analise seriam negativos, para ndo se dizer pessimistas. Longe de ser o auge da
racionalidade e da liberdade, o Estado é antes uma demonstracdo do fracasso das suas
institui¢des®. O absurdo sistema penitencidrio instituido no Brasil é a comprovagio material
dessa constatacdo. Afinal, o sistema carcerario brasileiro é o retrato do suplicio humano e do
total abandono estatal aos seus cidadaos. Principalmente, diante da tradicional “clientela”
carceraria. Logo, as demais atribuicOes apresentadas a pena como ressocializacdo ou
prevencdo especial, ndo conseguem ser efetivadas nesse modelo falido*®.

Além disso, a confusdo doutrinaria da proposta hegeliana poderia, aos olhos da atual
faléncia estatal, resultar em uma punicdo por si s, desvencilhando a proposta teérica da
aplicabilidade pratica e banalizando o pensamento de Hegel. Atualmente, o sistema do direito
nao assume verdadeiramente a forma da liberdade racional e sucumbe dentro das suas
proprias contradigoes.

A soma desses fatores resulta em uma estrutura esquizofrénica, ou, como Décio
Franco David sugere: uma escolha por falsetes desafinados ao invés de uma musica bem
harmonizada®. Na realidade, a sistemdtica ndo é tdo realizdvel. Hegel diria que hd uma
estrutura sem sistema ou, ainda, um sistema que ndo é respeitado.

Seguindo esse raciocinio, o sistema do Direito esta prejudicado na sua esséncia. As

57 Aqui vale a observacao nietzscheniana de que o “novo idolo” (Estado) é o mais frio de todos os monstros
frios (Cf. NIETZCHE, Friedrich. Assim falou Zaratrusta. Sdo Paulo: MARTIN Claret, 2014, p. 68).

58 “Todas estas tentativas de perspectivar a prisdo como um meio de reeducagdo para proporcionar a
reinsercdo social do condenado constituem a busca de conciliacdo entre o dever de tutelar e resguardar o
respeito a dignidade da pessoa humana e a imposi¢do de medida draconiana de privagdo da liberdade. Forca
é reconhecer, contudo, que essas tentativas sdo em larga medidas frustrantes, pois a prisdo revelou-se, com
todos os esforcos e toda a boa vontade dos penitenciaristas e penalistas, absolutamente imprépria para
preparar o apenado para o mundo livre. E que o cércere ndo reproduz em tamanha pequeno a vida em
sociedade, mas configura um mundo préprio, levando, inexoravelmente, ao esgarcamento da personalidade.
Ao ser submetido o encarcerado ao processo de prisionizacdo, a um c6digo de conduta ditado nao pela
Administragdo Penitenciaria e sim pelo poder real da cadeia, exercido pelos lideres deste universo isolado,
composto por pessoas estigmatizadas em face dos “homens bons” que vivem em liberdade, dificilmente sua
personalidade se mantera integra, dificilmente sua individualidade, condi¢do de satide mental, sera
resguardada. O mundo real da cadeia deixard, inevitavelmente, suas danosas marcas” (REALE JUNIOR,
Miguel. Op. cit., p. 330-331).

59 DAVID, Décio Franco. O respeito a pessoa humana depende da integracdo das agencias do sistema
punitivo. Justificando. 2016. Disponivel em: www.justificando.com/2016/03/28/o-respeito-a-pessoa-
humana-depende-da-integracao-das-agencias-do-sistema-punitivo/. Acesso: 15/06/2016.
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instituicoes ndo estdo refletindo a liberdade racional, mas sim realizando um processo de
selecdo da vontade de certos setores da sociedade e os universalizando. Curioso é que Hegel
ja tinha receio que instituicbes do Estado poderiam se tornar propriedade de alguns
individuos, inclusive aludindo a hipdtese dos epigonos (burocratas, funcionarios do poder do
Estado) aparecerem como uma classe dentro do mesmo. A solugdo para isso, em teoria, seria o
poder que as corporacdes e as fungdes do proprio Estado exerceriam na formacdo de sua
estrutura.

O grande problema é que ha um momento em que as proprias fungdes do Estado
ficam comprometidas pela influéncia e pressao que esses setores exercem. Chegando-se a um
ponto, inclusive ndo previsto por Hegel, em que Estado como um todo — suas fung¢des, sua
estrutura, suas instituicoes — torna-se propriedade, ou seja, ndo reflete a vontade universal e
racional, e sim parcial e contingente de certos setores da sociedade®.

Porém, nem tudo sdo lastimas. Notadamente ao se verificar que a proposta hegeliana
encontra pontos de proximidade com respeitados autores contemporaneos. Winfried
Hassemer, ao tracar criticas ao discurso preventivo, reconhece que a pena é um mal em si e

uma resposta ao delito praticado. Ao ver do eterno mestre de Frankfurt, a pena ndo deve ser

uma ideia do sentido da pena que compreende e trata 0 homem ndo como fonte de
conflitos, ndo como objeto de uma condicionante violenta, ndo como criminoso
potencial, mas sim como cidaddo: como alguém, que tenha afinal participado do
processo democratico de elaboracdo das leis penais e que, por isso, deve ser
responsabilizado; essas sdo <<suas>> leis. De acordo com esse enfoque, permanece
a pena naturalmente o mal que ela é; ela ndo passa a ser uma forma de cura ou
mesmo um presente. Ela se faz mais compreensivel e também justificivel como a
mensagem de que nds todos ndo aceitamos a ruptura de uma norma pelo delito, que
noés reafirmamos a norma violada, na medida em que respondemos a violagdo do
direito de forma publica — e negativa. Visto dessa forma, a pena estatal poderia hoje
recuperar um antigo sentido: ser a negacdo da negacao do direito, mas ndo apenas no
papel ou no dmbito académico, mas sim no discurso publico sobre as normas, que
nos sdo indeclindveis, e sobre as reais possibilidades de que elas sejam mantidas®.

A observacdo de Hassemer é demasiadamente pontual. Uma visdo realista do
discurso punitivo compreende que a prépria preservacao do sistema juridico exige, em si, um
aspecto retributivo e que projecoes argumentativas retoricas ndo sao suficientes para afastar
tal caracteristica.

Em solo nacional, Dotti afirma que a pena “deve retribuir juridicamente a

60 MARX, Karl. Op. cit., p.66-78. [Recomenda-se a leitura dessas paginas da Critica da filosofia do direito de
Hegel. Marx analisa, detalhadamente, o modo de operacao do Estado desenvolvido por Hegel. A grande
preocupacdo é o carater pessoal que as atividades e funcdes do Estado podem adquirir ao serem
executadas.].

61 HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 344.
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culpabilidade do agente”®, pois “em tltima instancia ela é o efeito de uma causa e deve

guardar a relacdo de proporcionalidade entre o mal do ilicito e o mal devido ao infrator”®.
Nao obstante a previsdo expressa do artigo 59 do Codigo Penal patrio, a “retribuicao, de
imemoriais fontes, é uma exigéncia juridica que para cumprir os objetivos propostos pelo
Direito Penal deve tender a compensar adequadamente a ofensa. Se assim ndo fosse, haveria
injustica para mais ou para menos da medida da culpa e do crime”®. Eis, aqui, o acerto da
teoria hegeliana, estruturar a pena sob o alicerce da proporcionalidade. E a proporcionalidade
o elemento que tornara um equilibrio possivel.

Pela proporcionalidade é que a retribuicdo encontra o fundamento adequado e que,
pelo exposto, se pauta na proposta de Hegel. Evidentemente, afirmar que uma punicao deve
ser proporcional, ndo implica em anuir com uma ampliacdo do sistema punitivo ou com o
gravame de seus métodos. Pelo contrario, é a partir da proporcionalidade que se busca uma

justacompreensao do sistema e das regras a ele inerentes, dentre as quais, o preceito

secundario dos tipos penais é elemento incito.

CONCLUSOES

Conforme apresentado no presente trabalho, ha que se reconhecer que a pena possui
em si uma caracteristica insita a propria ideia de punir correspondente a retribuicdo.
Reconhecer tal aspecto ndo é tarefa facil a um modelo democrético de Direito Penal, havendo
varias correntes doutrinarias contrarias, porém, como bem ressalva Hassemer, o “sentido da
pena estatal jamais sera <<esclarecido>> de forma simplista e, como problema, jamais sera
<<resolvido>>"%. Ndo se trata de uma discussdo fadada ao fracasso, mas de realmente buscar
fundamentos que justifiquem e tornam, além de mais humana, mais compreensivel o
fenomeno de punir e sua propria existéncia. Por isso, esse assunto “ocupara a ciéncia do
direito penal e também a reflexdo dos praticos sobre o sentido e a correcao de sua atuagao a
medida que a pena estatal exista”®.

As conhecidas criticas doutrinarias a teoria retributivista de Hegel possuem méritos,

entretanto ndo nos parece que a recusa da proposta hegeliana possa ser dada de forma

simplista. Principalmente, pelo fato de que o espetaculo da punigdo esta imbricado no senso

62 DOTTI, René Ariel. Bases alternativas para um sistema de penas. Curitiba: Edicdo Saraiva, 1980, p. 155.
63 DOTTI, René Ariel. Bases alternativas para um sistema de penas. Loc. cit.

64 DOTTI René Ariel. Bases alternativas para um sistema de penas. Op. cit., p. 157.

65 HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 336.

66 HASSEMER, Winfried.. Loc. cit.
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comum dos clamores sociais (0s quais tém recebido uma enorme atencao do Poder Judiciario
nos udltimos anos). Por outro lado, ha que destacar que o presente estudo ndo busca justificar a
tese hegeliana, mas apenas explicitar que o modo de pensar do velho filésofo talvez ndo esteja
tao distante da realidade juridica cotidiana. Igualmente, verifica-se que agregado ao fator
retributivo, coexiste a proporcionalidade da resposta estatal, a qual se converte no verdadeiro
filtro de limites da atividade punitiva, projetando um novo espaco para debate sobre a
finalidade da pena.

Por isso, longe de se fechar o debate, é preciso relembrar uma adverténcia de outro
grande filésofo: o pensamento (e, no caso do objeto de estudo do presente artigo, a
aplicabilidade diaria do Direito Penal por meio das penas) exige que “os construtores devem,
as vezes, voltar para os trechos ja edificados ou até mesmo para antes deles”®. Somente assim
serda possivel uma compreensdo adequada do fendmeno sancionatério penal e, ao mesmo

tempo, uma melhor compreensao da proposta hegeliana.
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TRANSTORNO DE PERSONALIDADE E SUA PREDISPOSICAO PARA
O COMETIMENTO DE DELITO: ASPECTOS GERAIS ACERCADO
PSICOPATA E SEU TRATAMENTO PENAL

Luiz Fernando KAZMIERCZAK"
Tayana Roberta Muniz CALDONAZZ0O?

RESUMO

O presente trabalho foi realizado com vista a analisar aspectos acerca do transtorno de
personalidade encontrado em psicopatas. Procura-se demonstrar inicialmente quais os fatores
levam um determinado individuo a cometer um delito, observando-se que fatores endégenos,
como a personalidade, bem como exdgenos, causam influéncia. Ressaltou-se defini¢oes
acerca da personalidade, tendo em vista ser a mesma determinante para agoes que 0S seres
humanos tomam. Outrossim, o psicopata, por possuir transtornos em relacdao a sua
personalidade, acaba, dessa forma, agindo de maneira diferente em relacdo aos individuos
considerados normais. Ademais, analisou-se acerca dos Serial Killers, matadores em série, por
meio de casos reais e caracteristicas relatados por autores da area. Por ultimo, buscou-se
entender qual a punicdo correta para os psicopatas, tendo em vista que, dependendo do grau
de transtorno, podem cometer crimes. Para atingir o objetivo do estudo, foi utilizado o método
dialético e hipotético — dedutivo, além de meios de pesquisa documental, eletronico e
bibliograficos.

PALAVRAS-CHAVE: Psicopata. Serial Killer. Direito Penal. Delito. Transtorno de
Personalidade.

ABSTRACT

This study was conducted to analyze aspects about personality disorder found in psychopaths.
Seek to demonstrate first what factors lead an individual to commit a crime, noting that
endogenous factors such as personality, as well as exogenous cause influence. He stressed the
definitions about the personality in order to be the same determinant for actions that humans
take. Again, the psychopath, by having disorders in relation to his personality, has thus acting
differently for individuals considered normal. Moreover, it was analyzed about the serial
killers, serial killers through characteristics of cases and reported by the authors area. Finally,
we sought to understand what the correct punishment for psychopaths, given that, depending
on the degree of disorder, can commit crimes. To achieve the objective of the study, we used
the dialectical method and hypothetical - deductive, and documentary research means,
electronic and bibliographic.

1 Doutor em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP), Mestre em Ciéncia
Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) e Graduado em Direito pela Universidade
Estadual do Norte do Parand (UENP) na Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro. Atualmente é
professor nas disciplinas de Direito Penal e Processo Penal no curso de Direito das Faculdades Integradas de
Ourinhos (FIO), onde exerce a fun¢do de Coordenador Adjunto do Curso de Direito. Também é Professor
Adjunto de Direito Penal da Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), onde exerce o cargo de
Diretor do Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas do Campus de Jacarezinho.

2 Graduanda em Direito na Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), encontrando-se atualmente
no terceiro ano. E participante do Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica (PIBIC), sendo
bolsista pela Fundacdo Araucaria, bem como faz estagio no Ministério Publico do Estado do Parana.
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INTRODUCAO

Tendo em vista as barbaries outrora realizadas pela humanidade, pergunta-se como é
possivel que determinados criminosos possam ter tamanha frieza a ponto de torturarem e
cometerem diversos crimes sadicos.

O estudo ora exposto tem como enfoque a andlise da personalidade psicopatica,
observando-se, dessa forma, as caracteristicas e demais informacdes relacionadas aos
individuos assim considerados.

Primeiramente, é necessario explicitar que ha fatores exdgenos e endogenos que
influenciam no cometimento do delito, tais como fatores do ambiente e a personalidade,
respectivamente. Ressalta-se que diversos aspectos das caracteristicas do ser humano se em
sua personalidade, sendo esta determinante para realizar acoes.

Outrossim, quando se verifica que na personalidade ha um transtorno, o que nao
significa uma doenga mental, observa-se determinadas caracteristicas peculiares, como frieza,
falta de empatia, auséncia de culpa, dentre outros, situagdes estas vislumbradas no psicopata.

Dessa forma, tendo em vista os psicopatas serem portadores desse transtorno de
personalidade, explica-se o porqué alguns crimes sdao cometidos com tamanha crueldade por
esses individuos. Ressalte-se, todavia, que nem todo individuo portador da psicopatia ira,
necessariamente, cometer algum tipo de delito. Foi explanado também como identificar e se
proteger de individuos com essas caracteristicas.

Importante também ressaltar a existéncia dos matadores em série, chamados Serial
Killers, os quais cometem crimes com certo espaco temporal entre um e outro. Apesar de nao
serem, necessariamente, psicopatas, somente 0s que o sdo receberam atencdo no presente
trabalho. Suas caracteristicas e a¢des foram descritas, em sua maioria, observando-se as obras
de Ilana Casoy, tendo em vista o eximio conteudo das mesmas.

Por ultimo, defendeu-se no presente trabalho qual o tratamento do Direito Penal mais
adequado para ser aplicado nos referidos individuos, sendo que a posicao adotada foi pela
aplicacdo de pena, tendo em vista ndao possuirem os psicopatas qualquer doenca mental que os
tornem inimputaveis, bem como nao se justificaria a aplicacdo de medida de seguranca.

O referencial tedrico é embasado nas doutrinas de Ilana Casoy, Zaffaroni e Newton

Fernandes, em grande maioria. Além disso, o método utilizado foi o hipotético-dedutivo e
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dialético, buscando-se, dessa forma, analisar os psicopatas, bem como chegar a conclusdo de

qual medida penal é a mais adequada para ser aplicada nos referidos individuos.

ASPECTOS GERAIS CRIMINOLOGIA E DA PERSONALIDADE DO AGENTE
CRIMINOSO

As consequéncias de um fato delituoso, tais como o sofrimento trazido a vitima, a
tristeza advinda a familia e a sociedade, a persecucdo penal sofrida pelo autor, suas
penalidades, além dos demais transtornos causados, levam aos individuos a indagarem o

porqué o crime acontece. A esse respeito, Savaglia afirma:

"Quando nos deparamos com mortes aparentemente sem sentido, que de alguma
maneira escancaram nossa vulnerabilidade no mundo, é natural que busquemos
explicacOes cientificas, filoséficas ou psiquicas, na ansia de, ao menos, ordenar e
padronizar os motivos de tais atos" (2010, p. 22)

Quando nos deparamos com mortes aparentemente sem sentido, que de alguma
maneira escancaram nossa vulnerabilidade no mundo, é natural que busquemos explica¢Ges
cientificas, filosoficas ou psiquicas, na ansia de, ao menos, ordenar e padronizar os motivos
de tais atos (2010, p. 22)

Existem diversas teorias que procuram responder a esta pergunta, nas quais se
verifica o estudo dos fatores que influenciam para o cometimento de um crime.

O filésofo Aristoteles apresenta a expressao “tabula rasa”, a qual tem o sentido de
folha de papel em branco. Isso significa que o ser humano quando nasce ndo trds em sua
consciéncia qualquer conhecimento inato. Tal teoria se opde ao pensamento de Lombroso, o
qual dispde que o maior motivo para a pratica de crime tem origem nos genes, sendo uma
tendéncia inata ao individuo.

E importante ressaltar a evolucdo do Direito Penal por meio de suas Escolas Cléssica
e Positiva.

Quando a primeira, Nucci explica que a responsabilidade penal

Fundava-se na responsabilidade moral, justamente porque deu-se énfase ao livre-
arbitrio. O crime passou a ser tratado como ente juridico e ndo como simples fato do
homem. O escopo da pena era retribuir o mal do crime com o mal da sancdo, embora
pudesse haver — e até fosse desejavel que ocorresse — a emenda do infrator." (2009,
p. 73)

Por outro lado, quando Lombroso publica o livro “O homem delinquente”, em 1876,

apresenta-se nesse momento a Escola Positiva, de acordo com o que aduz Nucci:

“Lombroso sustentou que o ser humano poderia ser um criminoso nato, submetido a
caracteristicas proprias, originarias de suas anomalias fisico-psiquicas. Dessa forma,
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o0 homem nasceria delinquente, ou seja, portador de caracteres impeditivos de sua
adaptacao social, trazendo como consequéncia o crime, algo naturalmente esperado.
Nao haveria livre-arbitrio, mas simples atavismo. A escola positiva deslocou o
estudo do Direito Penal para o campo da investigacdo cientifica, proporcionando o
surgimento da antropologia criminal, da psicologia criminal e da sociologia
criminal. Ferri e Garofalo foram discipulos de Lombroso e grandes expoentes da
escola positiva, sobretudo o primeiro." (2009, p. 74)

Lombroso, Ferri, Gar6folo, dentre outros teéricos analisam a conduta delituosa como
sendo um produto de um biologismo criminal. Como membros da Escola Positiva, se
baseavam no método cientifico, experimental. Estudavam o delinquente, analisando sua
realidade social, bem como as causas que o levam a praticar um crime, pois dessa forma é
possivel combaté-lo em sua origem, além de tracar maneiras de prevenir que o delito ocorra.
(VELLASQUES, 2008, p. 23)

Desta feita, é em decorréncia da evolucao das ciéncias, em especial, da Criminologia
e da Psicologia Juridica, que se chegou a forma na qual o tema é tratado atualmente.

Ademais, observa-se que ha diversos fatores que influenciam na maneira que a
populacdo enxerga o criminoso. A midia, além dos filmes hollywoodianos, fantasiam a esse
respeito, por meio de noticias e obras cinematograficas.

Dentre as hipoteses e explanagoes dos tedricos e estudiosos do tema, a concepgao de
Savaglia a respeito do que leva determinado individuo a ser um criminoso é a mais aceita. O
mesmo afirma que tal situacdo se da em decorréncia da influéncia de diversos fatores, que
atuam simultaneamente. (2010, p. 29)

Nao ha, até o presente momento, qualquer comprovagdo de que um criminoso tenha
uma caracteristica fisica ou inata que o leve a cometer determinado delito. Ha, todavia,
situacOes como traumas, transtornos de personalidade e doencas mentais que podem
influenciar.

Diante das indagacoes a respeito da possibilidade de uma heranca genética que possa

levar ao crime, tem-se admitido que se possa transmitir

“a heranca de uma predisposicdo, de uma inclinacio que em condigdes ou
circunstancias favoraveis poderdo levar ou nao ao crime, pois a tendéncia a pratica
de crime ndo se transmite como se fosse determinada enfermidade, mas sim como
um conjunto de caracteristicas, mais ou menos revestidas de alguma morbidez, das
quais o crime poderd ser a expressdo social da conduta, quando para isso
concorrerem circunstancias favoraveis a que ele ocorresse." (FERNANDES, 2010,
p. 172)

Todavia, como foi explicitado, ainda ndo ha comprovagdo a esse respeito. Por outro

lado, ha circunstancias que de fato podem influenciar para o cometimento do delito.
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Dentre elas, FERNANDES (2002, p. 336) cita como exemplo alguns fatores
exdgenos, como as condi¢cbes economicas, incluindo-se nesse rol o desemprego e o
subemprego, com seu baixo salario; a densidade demografica; a fome; a desnutricdo e a
guerra.

Existem outros fatores internos, endégenos, que influenciam na criminalidade, sendo
que a personalidade assume grande importancia nesse aspecto.

A personalidade é o fato gerador que determinara a forma pela qual o individuo agira
em certas ocasioes. Possui, dessa forma, a habilidade de determinar qual a tendéncia de um
individuo. Além disso, o ambiente a influencia grandemente.

Trata-se entdo de “uma organizacao constituida por todos os caracteres cognitivos,
afetivos, volitivos e fisicos da pessoa” (FERNANDES, 2010, p. 288). De maneira geral, é o
jeito de ser de determinado individuo, e trata-se de algo que se adquire com o
desenvolvimento do mesmo. E possivel afirmar que a personalidade contém tracos
caracteristicos, tais como a unidade e identidade, pois é um todo coeso e organizado; a
vitalidade, que significa se tratar de um conjunto animado, além de consciéncia e as relacdes
com o meio ambiente (FILHO, 2010, p. 122).

No tocante a relacdo entre a personalidade e a acdo criminosa, Fernandes, explicando
sobre o iter crimes, ou seja, o caminho que o crime percorre, propde que ha fases
intrapsiquicas do delito, quais sejam: a intencdo (ou inteleccdo, “gnosia”); vontade (que é o
proprio desejo); tendéncia (que é a inclinagdo ou propensao); deliberacdao ou duvida (nessa
fase pode surgir o “mecanismo de resisténcia”, momento em que resisténcias mentais e
emocionais podem impedir a realizacao do crime); decisdo; execugao ou realizacdo. (2010, p.
296)

Assim sendo, entendemos o crime s6 acontece se a personalidade consentir, uma vez
que ha fases no iter crimes em que ha a predominancia de fatores endogenos, relacionados a
personalidade. Prova disso é que “na ocorréncia do crime, seja qual for a sua natureza, sempre
e invariavelmente havera um fator endégeno ou interno, representado pela personalidade, que
tem como seu nucleo central o temperamento” (FERNANDES, 2010 p. 296).

Portanto, ao avaliar o porqué de um delito, é necessario analisar dos fatores
exdgenos, ou seja, as circunstancias do meio que influenciaram o autor, analisando também os
fatos que antecederam o ato.

A agao delituosa, para Filho,
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“é resultante da interacdo entre determinados contextos e situacbes do meio,
juntamente com um conjunto de processos cognitivos pessoais, afetivos e vivenciais,
0s quais acabariam por levar a pessoa a interpretar a situacdo de forma particular e
agir (criminosamente) de acordo com o sentido que lhe atribui." (p. 125, 2010).

Ademais, a definicdo acerca da personalidade foi necessaria tendo em vista que o
presente trabalho tratara dos transtornos de personalidade, em especial, o transtorno de
personalidade antissocial (TPAS), dentro do qual se encontra a figura do psicopata.

A Classificacdo de Transtornos Mentais e de Comportamentos, da CID-10 (Cédigo
Internacional de Doengas), classifica os transtornos de personalidade em oito categorias
especificas, denominando o grupo como “Transtornos Especificos de Personalidade”.

Pode-se afirmar quanto a definicdo de transtorno de personalidade que

Trata-se de distirbios graves da constituicdo caracterolégica e das tendéncias
comportamentais do individuo, ndo diretamente imputaveis a uma doenga, lesdo ou
outra afeccdo cerebral ou a um outro transtorno psiquiatrico. Estes disttirbios
compreendem habitualmente varios elementos da personalidade, acompanham-se
em geral de angustia pessoal e desorganizagdo social; aparecem habitualmente
durante a infancia ou a adolescéncia e persistem de modo duradouro na idade
adulta.”" (online)

Nota-se que, em individuos considerados normais, a “personalidade nao é algo
estatico, encontrando-se em constante mutacdo. Estimulos e traumas de toda ordem agem
sobre ela” (NUCCI, 2005, p. 125).De acordo com FILHO, “os transtornos de personalidade
nao sao tecnicamente doencas, mas anomalias do desenvolvimento psiquico, sendo
consideradas, em psiquiatria criminal, perturbacdes de saude mental.” (2010, 145) Assim,
pode-se afirmar que o individuo que porta essa caracteristica estd deslocado daquilo que se
chama de normalidade emocional, pois tais transtornos sdo perturbagoes da satide mental.

Todavia, para aqueles que tém o transtorno, ha determinado aspecto ou caracteristica
da personalidade do portador que tem relevo em relacdo as demais, o que acarreta no fato do
individuo ndo sofrer qualquer influéncia das situacdes que ocorrem no dia a dia. Assim, o
individuo portador do transtorno € estatico, nao apresentando diferentes respostas em face de

uma mesma circunstancia.

PSICOPATAS

No presente trabalho teremos como enfoque os transtornos que geram um
comportamento egoista, pautado no imediatismo de satisfacdo, tendo como caracteristica
requintes de crueldade. Pessoas com esse tipo de comportamento normalmente ndo se

sensibilizam aos sentimentos alheios. Os individuos portadores dessas caracteristicas devem

143



ser analisados uma vez que, quando essa insensibilidade alcanga um nivel extremado, com
auséncia total de remorso, ficam propensos a cometerem um delito sem, ao menos, sentirem-
se culpados.

O individuo assim caracterizado é diagnosticado como psicopata, tendo, dessa forma,
um transtorno de personalidade antissocial, sociopatia, transtorno de carater, transtorno
sociopatico ou transtorno dissocial.

E possivel extrair dos estudos de Ballone a seguinte definicéo:

"Psicopatas sdo pessoas cujo tipo de conduta chama fortemente a atencdo e que nao
se podem qualificar de loucos nem de débeis; elas estdo num campo intermediério.
Sdo individuos que se separam do grosso da populacdio em termos de
comportamento, conduta moral e ética." (BALLONE, G.J., 2008)

Ainda, Casoy afirma que para os psicopatas,

“As regras sociais ndo sdao uma forca limitante, e a ideia de um bem comum é
meramente uma abstracdo confusa e inconveniente. Sdo considerados ‘predadores
intra-espécies’ utilizando-se do charme, manipulacédo, intimidacdo e violéncia para
controlar os outros e para satisfazer suas proprias necessidades. (CASQY, p. 28,
2004).”

Grande duvida paira ao redor da correta denominacdo do psicopata. Existem o0s
termos sociopatas, anti-social, dissocial, dentre outros. Todavia, o DSM (Manual de
Diagnosticos e Estatisticas de Perturbacdes Mentais), em sua 4° edicdo, ou seja, no que se
chama DSM-1V, coloca todas essas expressdes como sindnimas, resolvendo a questao.

J& o CID-10 (Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas) enquadra a
psicopatia dentro dos transtornos de personalidade dissocial, cujo conceito é "transtorno de
personalidade caracterizado por um desprezo das obrigacdes sociais, falta de empatia para
com os outros, hd um desvio consideravel entre o comportamento e as normas sociais
estabelecidas." (online)

Uma pessoa sem nenhum tipo de transtorno, cercada de bons principios e equilibrio
mental e social pode cometer um crime, mas tal situacdo se da normalmente por reagdo a
alguma situagdo, caracterizando-se um crime eventual. Ja os psicopatas cometem crimes por
uma tendéncia do seu carater e sua personalidade. Sua motivacdo é o prazer.

Pode-se afirmar que hd um grande nimero de psicopatas no mundo: cerca de 69
milhdes de pessoas, o que significa 1% da populacdo mundial. Além disso, correspondem a
20% da populacao carceraria e 86,5% dos Serial Killers. (Mauricio Horta, 2011, online)

“The Mask of Sanity” (A Mascara da Sanidade), de acordo com Silva, é o primeiro

estudo sobre psicopatas a ser publicado, cujo ano foi 1941. Seu autor é o psiquiatra americano
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Hervey Cleckley. (SILVA, 2008, p. 32)

Com base nos estudos de Cleckley, o estudioso e psiquiatra canadense Robert Hare
reuniu diversas caracteristicas que qualificam os psicopatas, dando origem a chamada Escala
Hare. Trata-se de um questiondrio, servindo para identificar pessoas que possuem o
transtorno.

A referida escala também é chamada de Psychopathy Checklist, ou PCL, sendo que
“examina de forma detalhada diversos aspectos da personalidade psicopatica, desde os ligados
aos sentimentos e relacionamentos interpessoais até o estilo de vida dos psicopatas e seus
comportamentos evidentemente anti-sociais” (SILVA, 2008, p. 33)

Para identificar quem pode ser considerado um psicopata, é necessaria a analise de
suas caracteristicas. Ha algumas especificas, possibilitando a diferenciacdo dos que sofrem os
transtorno dos individuos considerados normais.

FILHO ressalta algumas dessas particularidades, quais sejam, loquacidade, ou seja,
um charme superficial; superestima; vida parasitaria, tendendo ao tédio; mentira contumaz,
sendo tais individuos manipuladores; auséncia de culpa ou remorso; insensibilidade afetiva,
ndo possuindo empatia pelas pessoas; impulsividade, descontrole comportamental; auséncia
de objetivos reais a longo prazo; irresponsabilidade e incapacidade de aceitar seus préprios
erros; promiscuidade sexual; transtorno de condutas na infancia, dentre outras. (2010, p. 146)

Silva ainda acrescenta novas caracteristicas, dignas de nota, pois aponta que sdao
seres superficiais, os quais buscam demonstrar que tem conhecimento nos mais diversos
assuntos, todavia, ndo sabem profundamente sobre nenhum tema ou contetido. (2008, p. 33)

Além disso, Silva explana serem individuos egocéntricos (2008, p. 34), pobre de
emocoes (2008, p. 39), irresponsaveis (2008, p. 43).

Ballone, referindo-se as caracteristicas dos psicopatas, explicita que

"Atualmente o estudo da Personalidade Psicopatica permite fazer a distingdo entre
duas estruturas. A primeira delas (Fator 1), agrupa os sintomas de eloquéncia, falta
de sentimentos de arrependimento ou culpa, afetos superficiais, falta de empatia, e
extrema dificuldade em aceitar responsabilidades. Esta variante ndo caracteriza
necessariamente a pessoa anti-social, antes disso, parece caracterizar uma grande
puerilidade ou defeito na maturidade plena da personalidade. A segunda estrutura
(Fator 2) consiste nos verdadeiros tragos anti-sociais, ou seja, na agressividade e na
falta de controle dos impulsos. O Fator 1ndo estd necessariamente associado
ao Fator 2, mas este sim, para que seja dado diagndstico de Psicopatia, deve
obrigatoriamente ter como pré-requisito o Fator 1." (BALLONE, 2008)

Além disso, em decorréncia dos estudos acerca do tema, é importante demonstrar a

classificacdo dos psicopatas realizada por Schneider. Ballone, explicitando tais ensinamentos,
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aponta que o referido psiquiatra alemao

"englobou no conceito de Personalidade Psicopdtica todos os desvios da
normalidade ndo suficientes para serem considerados doencas mentais francas,
incluindo nesses tipos, também aquele que hoje entendemos como sociopata. Dizia
que a Personalidade Psicopdtica (que nado tinha o mesmo conceito do sociopata de
hoje) como aquelas personalidades anormais que sofrem por sua anormalidade e/ou
fazem sofrer a sociedade. Ele distinguia os seguintes tipos de Personalidade
Psicopatica:

1) Hipertimicos,

2) Depressivos,

3) Inseguros,

4) Fanaticos,

5) Carentes de Atencdo,

6) Emocionalmente Labeis,

7) Explosivos,

8) Desalmados,

9) Abtilicos, e

10) Asténicos.

(BALLONE, 2008)

Como foi mencionado, os psicopatas sdo seres frios, manipuladores, incapazes de
sentir empatia e consideracdo pelas demais pessoas. Resta, pois, que a auséncia de
sentimentos e frieza permite que se faca a coisificacao da vitima por parte desses individuos.

Imagine-se entdo, como seria um individuo com tais caracteristicas no ambiente de
trabalho. Trata-se de uma situacdo que vulnera as pessoas normais, pois ficam sujeitas as
trapacas que podem ocorrer.

Silva, citando Robert Hare, aponta que “o nuimero de psicopatas burocratas ou de
‘colarinho branco’ é significativo em cargos de liderancas e chefias”. (2008, p. 48)

Outrossim, a autora delineia o caminho a ser percorrido por aquele psicopata que é
contratado em uma empresa. Aponta que, primeiramente, na entrevista, o individuo sempre
busca impressionar o seu contratante, utilizando-se inclusive de dados falsos em seu curriculo.
Posteriormente, quando contratado, faz um estudo acerca do territério, analisando os
individuos que trabalham na empresa. Busca, nesse momento, criar lagos com aqueles que sdo
influentes.

Espalha boatos e falsas informacdes, semeia desconfianca, bem ocasiona
desentendimentos entre funcionarios. Depois de tais atos, normalmente consegue ser
promovido e evoluir de cargo, gerando até mesmo na demissao de seu superior, apossando-se
de seu lugar. (2008, p. 48-49)

Porém, tendo em vista tamanha periculosidade que envolve os psicopatas, questiona-

se: existe algum meio de se proteger de um individuo assim caracterizado? A resposta é
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afirmativa. Um estudo na Universidade de Colimbia Britanica, localizada no Canad4, notou
que o poder de manipulacdo encontra limitacdo na internet.

No mencionado estudo, 200 estudantes foram chamados para medir a “triade
sombria”, composta pela psicopatia em si, caracterizada pela auséncia de amor, culpa, empatia
e demais sentimentos; pelo narcisismo e também pelo maquiavelismo. Isto porque
normalmente essas caracteristicas vém sempre juntas em um psicopata bem sucedido.

Foi pedido aos estudantes que realizassem negdcios entre si, comprando e vendendo.
Dessa forma, os que se sairam melhor nas negociacdes foram aqueles que exerciam forte
manipulacdo em relacdo aos demais. Todavia, comprovou-se que tais individuos s6 se sairam
bem em transagOes feitas pessoalmente. Pela internet, em que as negociacoes sao realizadas
por meio de texto, os individuos psicopatas se sairam piores vendedores que as pessoas
comuns.

Tal situacdo é decorrente do fato de que, pela internet ndo é possivel analisar a
postura corporal e tom de voz do comprador, 0 que acarreta no nao reconhecimento das
fraquezas. Além disso, ndo ha como demonstrar o carisma e exercer a manipulacao, situacoes
essas caracteristicas dos psicopatas. Outra questdo prejudicial é que os textos, com contetido
claramente manipulador, foram visto de maneira hostil pelas pessoas, o que as afastou. (online
— Cavalcante, 2002)

E comum que se indague acerca da diferenca entre o psicopata e o psicético. No
entanto, é importante ressaltar que sdo patologias diferentes. De acordo com JANIRO
(online), “a psicose é um estado mental patolégico (ou seja, estd presente em algumas das
psicopatologias) e pode levar o individuo a ter comportamentos agressivos e antissociais.”

H4, dessa forma, uma distorcao realidade do individuo, podendo ocasionar inclusive
alucinagoes e delirios. Ja o psicopata é aquele individuo aparentemente inofensivo, porém
manipulador, frio diante das emocGes e que, em decorréncia dessa insensibilidade, pode
cometer delitos.

Além disso, os psicopatas ndo portam qualquer doenca mental, e sim um transtorno
de personalidade. Ja os psicoticos sdo considerados doentes mentais.

Observou-se entdo que os psicopatas existem em grande numero, espalhados pela
populacdo mundial, com caracteristicas proprias, decorrente de seu transtorno de
personalidade, tais como frieza, falta de empatia, dificuldade em seguir regras, dentre outras.

Ademais, tem-se que, devido a frieza, tais individuos sdao considerados perigosos.
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Como foi visto, nem todos chegam a cometer algum delito, todavia, sdo seres que podem

causar estragos por meio de manipulagao e falcatruas, devendo-se tomar o devido cuidado.

SERIAL KILLER

Crimes contra a vida, em especial o homicidio, sdio um dos delitos que mais
despertam a indignacdo da populacdo, a qual se questiona o motivo desses atos. Todavia,
quando se verifica que determinado crime ocorreu de maneira barbara, mediante tortura,
estupro e outras praticas sadicas, tal questionamento se torna ainda maior.

Os estudos acerca do tema serdo baseados, em sua maioria, na autora Ilana Casoy,
tendo em vista a grande quantidade de contetido que a estudiosa trads em suas obras.

O termo Serial Killer foi utilizado pela primeira vez na década de 70 por Robert
Ressler, ex diretor do programa de prisdao de criminosos violentos do FBI. Diversos estudiosos
acerca do tema reconhecem na figura de Jack, o Estripador, o primeiro Serial Killer da
histéria. Todavia, o primeiro caso documentado foi em Roma, no primeiro século D.C.,
consistente na figura de Lacusta, a Envenenadora. (VELLASQUES, 2008, p. 15)

[lana Casoy apresenta uma definicdo do que consiste um Serial Killer, responsavel
por crimes que levam a indignacdo da familia da vitima e da sociedade em geral. “Serial
Killer sdao assassinos que cometem uma série de homicidios com algum intervalo de tempo
entre eles. Suas vitimas tém o mesmo perfil, a mesma faixa etéria, sdo escolhidas ao acaso e
mortas sem razao aparente.” (Casoy, 2004, p. 21)

A mesma autora relata que esses individuos tém idade de 20 a 30 anos quando
comecam suas agoes assassinas, bem como tem a necessidade de controle e dominacdo. Dessa
forma, as vitimas sdo objetos de sua fantasia, que fazem parte de algum estereétipo ja
delineado em sua mente. (2004, p. 21) Normalmente, as vitimas sao frageis, cujo
desaparecimento ndo causara demasiada excitagao.

Outrossim, Filho apresenta, em outras palavras, uma definicdo de Serial Killer: “Do
ponto de vista criminolégico, quando um assassino reincide em seus crimes no minimo em
trés ocasioes e com certo intervalo de tempo entre cada um, é conhecido como assassino em
série”. (2010, p. 148)

E possivel dividir os Serial Killers em 4 tipos diferentes: o primeiro é o visionario,
individuo insano, que ouve vozes em sua cabeca e as obedece. Ha também os missionarios, 0s

quais sentem que tém a missdo de livrar o mundo daquilo que juntam imoral ou errado. O
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terceiro tipo sdo os emotivos, que matam pelo mero prazer, utilizando-se de técnicas sadicas e
cruéis. Por ultimo ha os libertinos, que sao os assassinos sexuais. (2004, Casoy, p. 15)

Ja Nestor Filho os divide de maneira diferente, afirmando que:

“Entre os assassinos em série se distinguem dois tipos: os paranoicos e o0s
psicopatas. O primeiro atua em consequéncia de seus delirios paranoides, quer dizer,
ouve vozes ou tem alucinagdes que o induzem ao assassinato. Esse tipo ndo costuma
ter juizo critico dos seus atos. Ja o tipo psicopata é muito mais perigoso. Devido a
capacidade de fingir emocdes (dissimulacdo) e de se apresentar extremamente
sedutor, consegue sempre enganar suas vitimas." (2010, p. 148)

Ainda, é possivel classificar os Serial Killers em criminosos organizados e
desorganizados. A primeira categoria apresenta certas peculiaridades, como um bom emprego,
sao normalmente casados, possuem capacidade de gerar confianca aos outros individuos
mediante seu charme e carisma, bem como pensam no crime como um jogo. (2004, CASQY,
p. 21)

Planejam o crime com seus minimos detalhes, de maneira calculista, a fim de ndo
deixar rastros ou vestigios. Além disso, ja preparam com antecedéncia as armas e demais
aparelhos necessarios para a execuc¢ao do delito.

Dessa maneira, muitas vezes retornam ao local do crime, de forma a acompanhar os
trabalhos dos peritos e policias, bem como o planeja com o cuidado necessario para ndo serem
descobertos, deixando poucas evidéncias no local. (CASQY, 2004, p. 21)

Por outro lado, a segunda categoria, qual seria, os Serial Killers desorganizados,
apresentam caracteristicas diversas, tendo em vista que sua desorganizacdao é geral: envolve
sua casa, seu emprego, 0O carro, sua aparéncia, e etc. Dessa forma, ndo tém a capacidade de
organizar um crime de maneira eficiente, agindo muitas vezes por impulso, deixando
evidéncias no local, como armas e outros objetos que foram utilizados para a execucao.
(CASOY, p. 21, 2004)

Todavia, ambos tem caracteristicas em comum. E marcante o fato de sempre
assassinarem suas vitimas. (CASQY, 2004, p. 23) Além disso, sdo seres solitarios, pois, no
caso dos organizados, sentem-se superiores ao restante das pessoas, de forma que ninguém se
encontra ao seu nivel, sua altura. Ja no caso dos desorganizados, sdo insociaveis pelo fato de
serem considerados estranhos pela sociedade, que se distancia dos mesmos.

Filho afirma que “alguns tém histdrico de infancia traumatica, devida a maus-tratos
fisicos ou psiquicos, motivo pelo qual tém tendéncia a isolar-se da sociedade e/ou vingar-se

dela”. (2010, p. 148)
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Diferentemente dos psicopatas, os Serial Killers sentem empatia pelas pessoas. Tal
situacao se da em decorréncia de entenderem o que é uma humilhagdo, bem como o que causa
dor. Se colocam, dessa forma, no lugar da vitima a fim de entender o que é necessario para
satisfazer seus desejos internos. Todavia, ndo sdo capazes de sentir compaixdo em relagdo aos
demais individuos. (CASQOY, 2004, p. 24)

Para a caracterizacao do crime em série, é possivel observar 3 situacdes constantes,
de acordo com o que relata Ilana Casoy: sempre ha o modus operandi, o ritual e a assinatura.

O modus operandi se trata do modo de agir do criminoso. E algo dindmico,
modificando-se com o ganho de experiéncia e aprendizado dos assassinos. “E estabelecido
observando-se que arma foi utilizada no crime, o tipo de vitima selecionada e o local
escolhido” (CASQY, 2004, p. 60)

O ritual pode ser compreendido como aquilo que excede o necessario para a
execucdo normal do crime. Dessa forma, é decorrente da necessidade de satisfacdo pessoal do
criminoso, como os atos sexuais, cativeiro, escraviddao, dentre outras acoes provenientes da
fantasia do assassino.

Por ultimo, a assinatura é a combinacdo dos comportamentos, ou seja, pela somatdria
do modus operandi e do ritual. A assinatura, diferente do modus operandi e do ritual que
podem se modificar dependendo do caso concreto, é tnica. (p. CASOY, 2004, p. 22) Dessa
forma, é a expressao pessoal deixada no crime.

E possivel haver o seguinte questionamento: o Serial Killer é, necessariamente, um
psicopata?

Tem-se que tal situacdo ndao é uma regra. Como visto no presente trabalho, ha varios
niveis de psicopatia, sendo que individuos com esse transtorno de personalidade podem ou
ndo cometer crimes, bem como, se cometerem, ndo sera necessariamente um assassinato.
Dessa forma, ndao é possivel generalizar que todo psicopata é um Serial Killer, todavia,
somente os que podem ser assim considerados é que recebem enfoque no presente trabalho.

Também ¢é importante diferenciar os Serial Killers dos assassinos em massa. Estes
sdao os individuos que matam de quatro ou mais vitimas em um mesmo local, agindo em
puiblico e buscando o maior niimero de vitimas possiveis. Normalmente cometem suicidio no
local do crime. Cometem tais atos em decorréncia do desejo de se vingar de determinadas

pessoas, podendo executar membros do seu antigo emprego ou até mesmo de sua familia.

"A diferenca entre o assassino em massa, que mata varias pessoas de uma s6 vez e
sem se preocupar com a identidade destas, e 0 assassino em série é que este elege
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cuidadosamente suas vitimas, selecionando na maioria das vezes pessoas do mesmo
tipo e caracteristicas." (FILHO, p. 148, 2010)

No Brasil houve o relato em 1999 do estudante de medicina Mateus da Costa
Moreira, que aos 24 anos invadiu um cinema no shopping Morumbi, em Sdo Paulo,
metralhando pessoas inocentes, o que levou a morte de cinco individuos, além de deixar trés
pessoas feridas.

Ja o Serial Killer, de maneira sucinta, é aquele individuo que comete mais de um
assassinato com certo espaco de tempo entre um crime e outro.

Ainda, é valido constar os locais onde ha o maior nimero de Serial Killers ja
registrados, quais sejam, Estados Unidos, Gra-Bretanha, Alemanha e Franca (CASOY, 2004,
p. 37)

Serial Killer No Brasil

E fato que no Brasil sdo poucos os casos registrados de atuagio de um Serial Killer.

Acredita-se que nos Estados Unidos o numero desses individuos atuante seja maior,
0 que leva a policia do referido pais a se equipar de maneira mais eficiente. Possuem um
programa de computador, chamado VICAP, o qual cria um banco de dados registrando todos
0s assassinatos, o que permite relaciona-los com novos fatos. Dessa forma, quando um novo
crime ocorre, o computador central do VICAP produz uma lista de mais de 100 assassinatos
em que o criminoso se utilizou do mesmo modus operandi.

Outra policia bem equipada é a do Canada, local em que a policia possui o software
chamado “powercase”, constatado como um mecanismo ainda mais eficaz que o VICAP.
(CASQY, 2004, p. 41)

No Brasil ndo é possivel encontrar a mesma estrutura dos demais paises em relacdo a
apuracao de crimes seriados. Dessa forma, alguns crimes foram apurados sem que as
autoridades policiais sequer desconfiassem que o delinquente, na realidade, tratava-se de
Serial Killer, bem como ainda ha casos que estdo sem solucao pela policia.

Tendo em vista a necessidade de maior aprofundamento no assunto, em 2007 foi
ministrado um curso pelo FBI no estado do Parana a fim de ensinar como tracar o perfil de
criminosos em série, bem como demonstrar a maneira de solucionar os crimes por eles
cometidos, com mais técnicas e organizacao.

Dessa forma, nove policiais norte americanos ensinaram as técnicas para que se
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possa investigar os Serial Killers. Vinte e dois delegados e onze investigadores da Policia
Civil do Parana, bem como delegados de 21 estados e cinco policiais federais participaram do
curso Internacional de Técnica de Investigacao Policial. (online)

Ha relatos da atuacdo desses assassinos no Brasil. Ilana Casoy relata em sua obra
“Serial Killers: made in Brasil” diversos casos de assassinatos em série cometidos no referido
pais, dentre eles, ha o criminoso José Augusto do Amaral, o qual sera analisado adiante.

O criminoso nasceu em 1871, proveniente de Minas Gerais. Era analfabeto,
inteligente, pois tocava instrumentos musicais de ouvido, além de ter boa memdria.

Foi voluntario na Forca Publica do Estado de Sdo Paulo, bem como em corpos
militares, como a Brigada Policial do Rio Grande do Sul, Grupo de Artilharia Pesada em
Bagé, Regimento de Infantaria de Porto Alegre, 13° Regimento de Cavalaria do Rio de
Janeiro, bem como se alistou na Marinha. Todavia, em todos esses locais foi desertado.

Ja foi preso por vadiagem, condenado por furto, além de ser preso por diversos
assassinatos de criangas. Normalmente as ludibriava, propondo que fossem até determinado
local para apanhar algum objeto em troca de dinheiro. Chegando a regido mencionada, as
matava e posteriormente, praticava atos sexuais.

Foi preso pelo assassinato de Anténio Lemes, e depois confessou os demais crimes.
Suas declaracdes foram feitas sem a menor demonstracdo de culpa ou arrependimento, e
guiou os investigadores policiais até os locais dos crimes, onde foi possivel encontrar os

corpos e ossadas provenientes dos assassinatos.

TRATAMENTO DO PSICOPATA NO DIREITO PENAL

No presente capitulo serdo analisados os conceitos de Direito Penal e o significado
do crime, a fim de possibilitar o entendimento acerca da imputabilidade ou ndo do criminoso
conhecido como psicopata. Posteriormente, analisar-se-a qual o tratamento penal adequado
para os referidos individuos, tendo em vista suas peculiaridades.

O Direito Penal pode ser definido como “o conjunto de normas juridicas voltadas a
fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo infracOes penais e as sancoes
correspondentes, bem como regras atinentes a sua aplicagcao”. (NUCCI, 2009, p. 65)

Dessa forma, tem-se que o Direito Penal, por meio de sua sancdo, busca reprimir
comportamentos considerados nocivos a sociedade.

Ademais, observa-se que, tendo em vista as finalidades do Direito Penal, sua

152



existéncia é de sua importancia. Portanto, deve agir de maneira eficaz. Tendo em vista os
custos que a aplicacdo de uma pena, bem como a manutencao de um individuo preso, tem-se
que o Direito Penal deveria agir de maneira preventiva, buscando, além de punir individuos
infratores, evitar que tais delitos ocorram, a fim de possibilitar o bem comum.

Beccaria aduz que

"E melhor prevenir o crime do que puni-los; e todo legislador sébio deve procurar
antes impedir o mal do que reparé-lo, pois uma boa legislacdo ndo é se ndo a arte de
proporcionar aos homens o maior bem-estar possivel e preserva-los de todos os
sofrimentos que se lhes possam causar, segundo o célculo dos bens e dos males
desta vida." (1997, p. 98)

Para Sanchez, o delito é algo ineficiente, quer dizer, um ato indesejavel para a
sociedade. O autor faz uma andlise econdmica do Direito Penal, afirmando que o individuo
que comete o delito é um ser racional, o qual analisa seus atos sob a perspectiva da eficiéncia,
ou seja, calculam os custos e beneficios de suas acoes.

Dessa forma, aponta-se uma possivel forma de prevencdo, qual seja, “tratar-se-a de
incidir sobre todos os cidadaos — sobretudo os delinquentes potenciais — para introduzir, com
as normas, custos adicionais para as eventuais decisdes de se cometer um delito, a fim de
dissuadi-los desse comportamento”. (2004, p. 26)

Todavia, como aplicar ao psicopata a teoria que preceitua de que havendo mais
desvantagens no cometimento do delito, o individuo ndo ira cometé-lo, tendo em vista que o
possuidor de transtorno antissocial é desprovido de medo, culpa e arrependimento?

Questiona-se, dessa forma, qual o tratamento ideal para os referidos individuos,
tendo em vista as caracteristicas embutidas em sua personalidade. Silva afirma que os
psicopatas nascem assim e permanecem assim durante toda a sua existéncia. (2008, p. 45)
Observa-se, entdo, que ndo se verifica cura ou tratamento de seu transtorno de personalidade,
sendo incorrigiveis.

Uma analise mais detalhada acerca do correto tratamento sera realizada abaixo,
mediante a explanacao dos componentes do crime e suas sangoes.

O conceito de crime pode ser analisado sob seu aspecto material e formal. O primeiro
diz respeito a todo fato humano que “lesa ou expoe a perigo bem juridicos considerados
fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social” (CAPEZ, 2015, p. 130)

Por outro lado, sob o aspecto formal, entende-se que crime é “mera subsun¢do da
conduta ao tipo legal, e, portanto, considera-se infracdo penal tudo aquilo que o legislador

descrever como tal, pouco importando seu contetido”. (CAPEZ, 2015 p. 130)
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Ainda, é necessario observar que o crime deve ser enfocado sob o aspecto analitico,
ou seja, analisa-se a estrutura do crime. Dessa forma, sob o referido aspecto, pode-se defini-lo
como uma conduta tipica, ilicita e culpavel.

Conclui-se que crime é a somatdria dos referidos fatores, se for considerada a
concepgao tripartite, a qual embute a culpabilidade do autor como elemento do crime.

Além disso, a consequéncia do crime é a pena. De acordo com Zaffaroni, “a pena ndo
pode perseguir outro objetivo que ndo seja o que persegue a lei penal e o direito penal em
geral: a seguranca juridica”. (2004, p. 102)

Beccaria, analisando acerca da origem das penas, menciona que

"sd a necessidade constrange os homens a ceder uma parte de usa liberdade; dai
resulta que cada individuo sé consente em por no depdsito comum a menor por¢ao
possivel dela, isto é, precisamente o que era necessario para empenhar os outros a
manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas essas pequenas por¢des de liberdade
é o fundamento do direito de punir." (1997, p. 17)

Dessa forma, os individuos acabaram sacrificando parte de sua liberdade a fim de
obterem maior seguranca. Colocaram-na, entdao, nas maos do responsavel pela criacao das leis
e das suas respectivas penas, as quais sdo elaboradas visando a protecdo do bem comum.
Restringe-se entdo a liberdade tendo em vista o interesse coletivo.

Primeiramente, entdo, para que se possa analisar se o psicopata é um individuo
imputavel, ou seja, culpavel e passivel de receber punicdao, é importante ressaltar alguns
aspectos acerca do conceito de culpabilidade.

Quanto a sua definicdo, Nucci esclarece que “trata-se de um juizo de reprovacao
social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo o agente ser imputdavel, atuar com
consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a possibilidade e exigibilidade de atuar de
outro modo”. (2009, p. 289)

Ainda, Capez a define como “a possibilidade de se considerar alguém culpado pela
pratica de uma infragcdo penal” (2015, p. 317)

Dessa forma, a potencial consciéncia da ilicitude é a possibilidade do individuo ter
conhecimento da antijuridicidade do fato por ele praticado. Deve, portanto, conhecer a
ilicitude ou ter condigOes para tanto.

O segundo elemento que compde a culpabilidade é a exigibilidade de conduta
diversa, consistente em nao ser possivel que a sociedade exija do autor do delito que o mesmo
tivesse comportamento distinto do que foi praticado.

Por ultimo, a imputabilidade
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"é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo
com esse entendimento. O agente deve ter condicdes fisicas, psicolégicas, morais e
mentais de saber que esta realizando um ilicito penal. Mas ndo s6. Além dessa
capacidade plena de entendimento, deve ter totais condi¢des de controle sobre sua
vontade." (CAPEZ, 2015, p. 326)

Dessa forma, “o bindmio necessario para a formacdo das condi¢Oes pessoais do
inimputavel consiste em sanidade mental e maturidade” (NUCCI, 2009, p. 295, grifo nosso).
A maturidade é adquirida aos 18 anos, em razdo de politica criminal. Por outro lado, a fim de
caracterizar a possibilidade de aplicacdo de pena no tocante a higidez mental, observa-se trés
sistemas: o bioldgico, psicolégico e biopsicolégico.

O sistema biopsicolégico é o adotado como regra pelo nosso Codigo Penal em seu

artigo 26. Neste, ha uma combinacdo dos dois outros sistemas. Dessa forma,

"Sera inimputdvel aquele que, em razdao de uma causa prevista em lei (doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado), atue no momento da

prética da infracdo penal sem a capacidade de entender o cardter criminoso do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento." (Capez, 2015, p. 330, grifo

nosso)

Portanto, a imputabilidade se relaciona com dois elementos: um de carater volitivo,
observando-se a possibilidade do individuo possa controlar sua conduta. Outro elemento é de
carater intelectual, de maneira que se possa compreender o carater ilicito do fato. Para
Zaffaroni, “o efeito psicolégico que produz incapacidade psiquica de culpabilidade é a
perturbacdo da consciéncia, e a causa da perturbacdo pode ser a doenca mental ou o
desenvolvimento mental incompleto ou retardado” (2004, p. 597-598)

Dessa forma, quando da ocorréncia de doencas mentais, as atitudes de um individuo
que as tem ndo serdo punidas, se no momento da acao ndo tinha capacidade de entender o
caréter ilicito do fato, bem como ndo podia se determinar de acordo com esse entendimento.

Adentrando na andlise do psicopata, Zaffaroni, esclarecendo acerca da

imputabilidade dos mesmos, afirmando que

"A psiquiatria ndo define claramente o que é um psicopata, pois ha grandes dividas
a seu respeito. Dada esta falha proveniente do campo psiquiatrico, ndo podemos
dizer como trataremos o psicopata no direito penal. Se por psicopata considerarmos
a pessoa que tem uma atrofia absoluta e irreversivel de seu sentido ético, isto é, um
sujeito incapaz de internalizar ou introjetar regras ou normas de conduta, entdo ele
ndo terd capacidade para compreender a antijuridicidade de sua conduta, e, portanto,
serd um inimputavel." (2004, p. 600)

Todavia, como foi ressaltado no presente trabalho, o individuo considerado psicopata
tem plena consciéncia de seus atos. Apesar de sua caracteristica de impulsividade e de alta

tendéncia de ndo respeitar ou seguir regras, ndao ha qualquer estudo que demonstre ser o
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individuo portador de uma doenga que de fato afete seu sistema cognitivo, bem como sua
capacidade de autodeterminacao.

Tal individuo tem, somente, um transtorno de personalidade, o que pode influenciar
para o cometimento do crime, todavia, ndo retira por completo ou mesmo parcialmente sua
possibilidade de se controlar. Depreende-se, portanto, que o transtorno em sua personalidade é
apenas uma propensdo ao crime, e ndo um fator determinante. Prova disso é ha diversos
psicopatas que sequer chegam a cometer pequenos delitos.

Observa-se, mediante suas caracteristicas, que o0s psicopatas conhecem que
determinada atitude é proibida. Todavia, embora tenham consciéncia da ilicitude, ndo tém
qualquer sentimento de empatia pela vitima ou sentem culpa em suas acoes.

E necessario esclarecer também quanto ao tratamento penal atribuido aos
mencionados Serial Killers. Observou-se que ndo é uma regra que todo Serial Killer seja um
psicopata, sendo que tais situagdes devem ser analisadas caso a caso.

Tera enfoque aqui os Serial Killers que sdao, também, psicopatas, recebendo, portanto,
0 mesmo tratamento. Salienta-se também que os psicopatas que possuirem, além da
psicopatia, alguma enfermidade mental, receberdo tratamento diverso, ndo recebendo atengao

no presente trabalho.

De acordo com Nucci, as personalidades psicopaticas “ndo sao consideradas doencas

mentais, razdo pela qual ndo excluem a culpabilidade, por ndo afetar a inteligéncia e a

vontade.” (2009, p. 298, grifo nosso).

Para o mesmo autor, tal situagdo ndo é considerada uma normalidade, todavia, nao
chegam a constituir a anormalidade de que trata o artigo 26 do Codigo Penal. (2009, p. 229)

Prova disso, por exemplo, é a atuacdo do citado José Augusto do Amaral com o
menino Rocco. O assassino ludibriou a crianga para que o acompanhasse a um local ermo. O
infante foi atacado, vindo a desmaiar. Em seguida, o serial killer, pensando que a crianca
havia falecido, o levou para debaixo da ponte, rasgando suas roupas a fim de estupra-lo.
Todavia, um carro aproximou-se do local, e José do Amaral, temendo ser pego em flagrante,
fugiu.

Dessa forma, observa-se a frieza e o autocontrole do individuo, o que demonstra a
sua plena capacidade em entender o carater ilicito do seu ato, bem como de se determinar de
acordo com esse entendimento.

Portanto, a posicao defendida no presente estudo é que tais individuos sao imputaveis
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pelo Sistema Penal. Além disso, serdo considerados culpaveis se preenchidos os demais
requisitos da culpabilidade.

Sabe-se que a medida de seguranca é solucdo aplicada a pessoa considerada
inimputavel ou, entdo, que tenha sua culpabilidade diminuida. Tal san¢do se fundamenta no
perigo que o individuo tras a sociedade, bem como objetiva seu retorno a sociedade.

Todavia, observou-se que o individuo considerado psicopata ndao € inimputavel,
tendo em vista que o transtorno de personalidade nao retira sua capacidade de entendimento e
autodeterminacdo. Sabem diferenciar, dessa forma, o certo do errado, bem como sdo capazes
de se controlar.

Conclui-se, entdo, que a sancao penal a ser aplicada em crimes cometidos por esses

individuos é a sancdo comum aos individuos considerados normais, qual seja, a pena.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos apresentados, percebeu-se que os psicopatas sdo individuos
capazes de gerar grande transtorno a populacao em geral, tendo em vista suas caracteristicas
que fogem a normalidade do ser humano, possuindo requinte de maldade em suas agGes.

Além disso, os Serial Killers, seres cruéis que matam por prazer, trazem, juntamente
com os psicopatas, indagaces aos cidaddaos comuns, os quais se questionam o porqué de
tamanha barbarie.

Observou-se que a personalidade, portanto, é determinante para o cometimento de
um delito, e que o transtorno nela verificado pode influenciar o individuo, de forma que fique
propenso ao crime.

Os psicopatas e Serial Killers ndo sdao considerados doentes mentais ou loucos.
Possuem somente transtorno de personalidade (TPAS), o que permite, dessa forma, a
existéncia de plena consciéncia durante a acao do crime. Entendem seu carater ilicito, bem
possuem a capacidade de se determinarem diante de suas acOes, havendo, dessa forma,
autocontrole.

Restou defendido pelo presente trabalho pela punibilidade dos referidos individuos,
perfazendo-se uma analise quanto ao crime e suas especificacdes, especialmente quanto a
culpabilidade, buscando-se demonstrar a justificativa de tal conclusao.

Dessa forma, tendo em vista o aspecto analitico do crime, consistente em ato ilicito,

tipico e culpavel, observou-se que os psicopatas, em suas acoes, preenchem todos os
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requisitos. Para tanto, foi realizado um desdobramento do conceito.

Além disso, para demonstrar que o psicopata é um individuo culpavel, fez-se uma
analise acerca da culpabilidade. Restou demonstrado ser necessario a potencial consciéncia da
ilicitude, exigibilidade de conduta diversa e se tratar de individuo imputavel.

Neste ultimo quesito é necessario ser o agente maior de 18 anos, bem como ter a
possibilidade de entender o caréter ilicito do fato e de se determinar de acordo com esse
entendimento. No que tange ao psicopata, ndo se verifica qualquer doenca mental ou outra
caracteristica que lhe retire a imputabilidade, tendo em vista possuir somente um transtorno
de personalidade, fator este que gera apenas influéncia nas agodes. Portanto, quando do
cometimento do delito, ndo é cabivel outra punicdo sendo a pena, sancao esta comum aos

individuos considerados normais.
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UMA ANALISE DA LEI DE ORGANIZACAO CRIMINOSA SOB O
ENFOQUE DA TEORIA TRIDIMENCIONAL DO DIREITO

Laysa Maria de LIMA'
Luisa Kiiller NUNES?

RESUMO

Neste artigo se propds expor a lei de organizagdo criminosa a luz da Teoria Tridimensional do
Direito. Relativamente nova, a lei 12.850/2013 ocasionou grandes alteracoes acerca do tema
no ordenamento juridico, principalmente no que tange a transformacdo da organizacdo
criminosa em um delito autdonomo. Percebe-se uma evolucao legislativa gradativa,
culminando em um tratamento mais abrangente e punitivo a organizacdo criminosa, sobretudo
ao considerar a possibilidade de meios de producdo de provas mais contundentes. Desta
forma, busca-se analisar o novo tipo penal sob a ética dos principios constitucionais do
Direito. Por meio do método dedutivo busca-se enfrentar os motivos pelos quais a lei foi
criada, baseando-se em uma cultura de riscos e posteriormente, fazem-se criticas acerca do
crime organizado como produto de um Estado ausente.

PALAVRAS-CHAVE: organizacdo criminosa; Teoria Tridimensional do Direito; fato; valor;
norma.

ABSTRACT

This article proposed expound the criminal organization law under the Tridimensional Theory
of Law. Relatively new, the law 12.850/2013 caused major changes on the subject in the legal
system, especially regarding the transformation of the criminal organization in an autonomous
crime. It is noticed a gradual legislative developments, culminating in a more comprehensive
treatment and punishing the criminal organization, especially when considering the possibility
of more conclusive evidence means of production. In this way, we seek to analyze the new
criminal offense from the viewpoint of constitutional principles of law. Through deductive
method seeks to address the reasons why the law was created, based on a risk culture and
subsequently make up criticism about organized crime as a product of an absent State.

KEY-WORDS: criminal organization; Tridimensional Theory; fact; value; rule.

INTRODUCAO

A teoria tridimensional do direito foi estudada por Miguel Reale que, através de uma

profunda andlise acerca da definicao da palavra Direito, concepciona trés aspectos basicos do

1  Graduanda pela Universidade Estadual do Norte do Parana; Bolsista PIBIC Institucional.

2 Bacharelanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Integrante do Grupo de
Pesquisa "Ideologias do Estado e Estratégias Repressivas", liderado pelo professor Pés-doutor Gilberto
Giacoia, que ocorre quinzenalmente na Universidade Estadual do Norte do Parana. Tem interesse na area de
Direito, com énfase em Direito Penal e Direito Processual Penal. Pesquisa principalmente os seguintes
temas: direitos humanos, justica, direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana, direito penal
constitucional.
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vocabulo: normativo, fatico e axiol6gico.> Ao relacionar a teoria a lei em debate, busca-se
fazer uma analise de cada aspecto supramencionado.

O aspecto normativo corresponde ao Direito enquanto ordenamento juridico, tal qual
se verifica com as leis 12.694/2012 e 12.850/2013. O aspecto fatico se da através de uma
analise do Direito no que tange a sua efetivacdo historica e cultural. Por fim, o aspecto
axioldgico pode ser resumido na concretizagdo da ideia de justica.*

Ademais, “o que entrelaca todas as formas de tridimensionalismo juridico (...) é o

proposito comum de alcancar uma visdao integral do Direito, superando as explicacoes

unilaterais ou setorizadas”.® Tal integracdo sera demonstrada no decorrer deste trabalho, uma
vez que a conexdo entre os aspectos (fatico, valorativo e normativo) é tamanha, que muitas
vezes acabam se misturando, sendo que os argumentos utilizados para justificar uma das
categorias da teoria tridimensional podem ser utilizados para fundamentar as outras.

Inicialmente o leitor é convidado a acompanhar a evolucdo legislativa no combate a
organizacdo criminosa no ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que tange as trés
principais leis sobre tema, quais sejam: a lei 9.034/1995, a lei 12.694/2012 e a lei
12.850/2013. Ademais, menciona-se a influéncia das comunidades internacionais para a
definicdo de organizacdo criminosa, principalmente quanto a adog¢do do conceito de
organizacgao criminosa originario da Convencao de Palermo e sua inconstitucionalidade.

Adiante, comenta-se acerca da autonomia do delito de organizacdao criminosa
conferida pela lei 12.850/2013 e de como tal mudanga sera aplicada na pratica através do
concurso material de crimes.

Ante de um aparente conflito de normas faz-se um panorama acerca dos delitos de
organizacdo criminosa, associacdo criminosa e milicia privada, de modo que as diferencas
entre os tipos penais fiquem evidentes e extirpados os aparentes conflitos.

Posteriormente é feita uma analise propriamente dita da lei conforme a teoria
tridimensional do direito. Examinam-se os fatos que propulsionam a norma, considerando a
sociedade em que ela estd contida, as influéncias internacionais e o carater transnacional do
delito em meio a globalizacdo. Nesse ponto se encontra a primeira e talvez a mais
contundente critica deste trabalho: o crime organizado é fruto de um Estado ausente, o que ja

esta enraizado na sociedade e tem como cumplice 6rgaos de cipula do préprio Estado.

3 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares do Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 64-65.
4  1Ibid., p. 67
5 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 147.
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Em seguida, sdo estabelecidos os valores aos quais a aplicagdo da norma deve
obediéncia, como forma de garantia do Estado Democrético de Direito. Sao tecidas criticas a
abrangéncia da norma, permitindo a instauracdo de investigacOes e processos que violam
direitos e garantias constitucionais, sob a argumento de tutela da seguranga publica.

Ao final o leitor se depara com uma andlise acerca da aplicacdio da norma,
intimamente relacionada a questdo valorativa, uma vez que a aplicacdo da norma deve pautar-

se na dignidade da pessoa humana, sob pena de adentrar ao campo do direito penal do autor.

A EVOLUCAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO NO QUE TANGE
AO COMBATE A ORGANIZACAO CRIMINOSA

A organizacdo criminosa ja foi enfrentada de varios modos pelo ordenamento
juridico brasileiro. Diante da evolugdo histérica, a primeira lei a tutela-la foi a 9.034/1995,
posteriormente, a lei 12.694/2012 e, por fim, a lei 12.850/2013. Dessas trés leis mencionadas,
apenas as duas tltimas permanecem em vigor, considerando que a primeira foi expressamente
revogada pela lei 12.850/13.

Durante os dezessete anos de vigéncia da lei 9.034/95 percebeu-se um fendmeno
digno de enfoque. A lei penal especial se apresentava como um tipo penal em branco, ou seja,
em que pese apresentasse disposicOes acerca da utilizacdo de meios operacionais para a
prevencao e repressao de agoes praticadas por organizagdes criminosas, ela nao definia o que
seria uma organizagao criminosa.

Considerando que os operadores do direito necessitavam de tal conceito, a solucao
que perdurou ao longo desses anos foi utilizar no direito interno brasileiro a definicao de
organizacdo criminosa conferida pela Convencdo das NagGes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, Convencgao de Palermo, internalizada pelo Decreto n. 5.015, de 12
de margo de 2004.°

No entanto, é certo que o conceito internalizado pelo ordenamento juridico brasileiro
criou um tipo penal incriminador, o que deu causa a diversas criticas, afinal, apenas o
legislativo brasileiro tem competéncia para editar leis que criam delitos e cominam penas. A

definicdo dada pela Convencdo de Palermo deveria viger somente no ambito do direito

6 A Convencdo, em seu artigo 2, prescreve que “Para efeitos da presente Convencao, entende-se por: a)
‘Grupo criminoso organizado’ - grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e
atuando concertadamente com o prop6sito de cometer uma ou mais infracdes graves ou enunciadas na
presente Convencdo, com a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro
beneficio material.”

162



internacional, ndo surtindo efeitos no ambito interno brasileiro. Em que pese para a doutrina
moderna os tratados e convencdes internacionais serem considerados fontes formais
imediatas, dentre todas as fontes formais imediatas, a Gnica capaz de criar tipos penais é a lei.
Além disso, a definicao dada pela Convencdo é muito ampla, o que fere a taxatividade
(subprincipio do principio da legalidade).

O Supremo Tribunal Federal consolidou a posi¢do mencionada no HC 96.007 - SP’.
Baseado no fato de que a existéncia de tipo penal pressupde lei em sentido formal e material,
mencionou que o crime de organizacdo criminosa permanecia sem definicdo na legislacdo
patria e ndo deveria ser definida por Convencdo Internacional. Nesse sentido, explica o

professor Renato Brasileiro que ao:

“Admitir-se, entdo, que um tratado internacional pudesse definir o conceito de
‘organizacdo criminosa’ importaria, ao nosso ver, em evidente violacdo ao principio
da legalidade, notadamente em sua garantia da lex pouli. Com efeito, admitir que
tratados internacionais possam definir crimes ou penas significa tolerar que o
Presidente da Republica possa, mesmo que de forma indireta, desempenhar o papel
de regulador do direito penal incriminador. Fosse isso possivel, esvaziar-se-ia o
principio da reserva legal, que, em sua garantia da lex pouli, exige obrigatoriamente
a participacdo dos representantes do povo na elaboracdo e aprovacdo do texto que
cria ou amplia do ius puniendi do Estado brasileiro."®

Com o advento da lei 12.694/12 tal lacuna foi suprida. Em seu art. 2° dispos que a
organizacdo criminosa seria toda a associacdo de 3 (trés) ou mais pessoas com estrutura
ordenada e divisdo de tarefas, ainda que de maneira informal, que tenha por objetivo obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, através da pratica de crimes com
pena maxima igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Além disso, a grande inovacgdo da lei supramencionada foi a criagdo do julgamento
por orgdos colegiados. No entanto, deixou a desejar no que tange aos mecanismos de
investigacao dos delitos, por isso, no ano seguinte foi sancionada a lei 12.850/13, a qual
revogou em parte a lei 12.694/12 e a integra da lei 9.034/95. A nova legislacdo alterou
questoes pontuais acerca do conceito de organizacdo criminosa. Atualmente, ela ndo mais se
consolida com trés ou mais pessoas, mas com pelo menos quatro integrantes, além do mais,
alterou-se a palavra ‘crime’ por ‘infracdo penal’, englobando além do crime a contravencao

penal. Outra mudanca em relagdo ao conceito de organizacdo criminosa refere-se a pena

7  BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 1* Turma, HC 96.007/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12 jun. 2012.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24807847/habeas-corpus-hc-96007-sp-stf/inteiro-
teor-112281150>. Acesso em: 6 jun. 2016. Com entendimento semelhante: STF, Pleno, ADI 4.414/AL, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 31/05/2012; STF, 1* Turma, HC 180.715/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24 set. 2013.

8 LIMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
486.
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maxima do crime que ela objetiva, enquanto na lei anterior a pena deveria ser quatro anos ou
mais, a nova legislacdo definiu que deve ser superior a quatro anos.

Por fim, vale mencionar que as leis 12.694/2012 e 12.850/2013 coexistem, tendo
sido revogada a primeira somente no que se refere ao conceito de organizacdo criminosa.
Durante algum tempo discutiu-se doutrinariamente acerca da existéncia de dois tipos de
organizacao criminosa. Alguns doutrinadores entendiam que a lei 12.694/2012 deveria viger

em sua totalidade, menciona Cézar Roberto Bitencourt que:

“[...] admitir-se a existéncia de “dois tipos de organizacdo criminosa” constituiria
grave ameaca a seguranca juridica, além de uma discriminacdo injustificada,
propiciando tratamento diferenciado incompativel com um Estado Democratico de
Direito, na persecucdo dos casos que envolvam organizacdes criminosas. Levando
em consideracdo, por outro lado, o disposto no §1° do art. 2° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942), lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. Nesses termos,
pode-se afirmar, com absoluta seguranca, que o § 1° do art. 1° da Lei 12.850/2013
revogou, a partir de sua vigéncia, o art. 2° da Lei 12.694/2012, na medida em que
regula inteiramente, e sem ressalvas, o conceito de organizacdo criminosa, ao passo
que a lei anterior, o definia tdo somente para os seus efeitos, ou seja, “para os
efeitos desta lei”. Ademais, a lei posterior disciplina o instituto organizacdo
criminosa, de forma mais abrangente, completa e para todos os efeitos.”’

Atualmente, a grande maioria da doutrina segue o mesmo entendimento que Cézar
Roberto Bitencourt, ou seja, defendem que o conceito de organizacdao criminosa postulado
pela lei 12.694/2012 foi inteiramente revogado pela lei posterior, tendo em vista,

principalmente, que as leis, nesse ponto, tratam da mesma matéria, tornando-se incompativeis.

DA NOVATIO LEGIS INCRIMINADORA

Merece atencao especial o fato de que, a partir da vigéncia da lei 12.850/13 o
legislador cominou pena em razao da pratica de organizagdo criminosa, isso quer dizer que, o
que anteriormente era tratado como uma forma de cometimento do delito, hoje se trata de um
delito autdnomo.

De forma a ilustrar a irrup¢do do novo delito, verifica-se que para a lei 12.694/12 um
roubo praticado por cinco individuos seria tipificado como roubo “praticado na forma de
organizacdo criminosa” mais quadrilha ou bando — artigo 288 do Cddigo Penal, desde que

presentes o0s requisitos do artigo 2° da mencionada lei. Percebe-se que a organizagao

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Primeiras reflexdes sobre organizagdo criminosa. Disponivel em:
<http://cezarbitencourt.jusbrasil.com.br/artigos/121936003/primeiras-reflexoes-sobre-organizacao-
criminosa>. Acesso em: 02 jun. 2016.
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criminosa aqui é sé6 uma forma de praticar o delito, gerando consequencias penais e
processuais, por exemplo, o autor poderia ser incluido no Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD). Posteriormente a entrada em vigor da lei 12.850/13, tal delito sera punido através do
concurso material de crimes, cominando-se pena tanto pela organizacdo criminosa quanto
pelo roubo.

Cumpre ainda mencionar que, em decorréncia da novatio legis se tratar de norma
incriminadora, consequentemente, é também mais grave e sera regida pelo principio da
irretroatividade penal da lei mais gravosa. Ou seja, a lei s6 valera para os delitos praticados a
partir da vacatio legis (dezenove de setembro de dois mil e treze). O mesmo preceito
normativo se aplica aos crimes novos tipificados na Lei 12.850/2013, que sdo aqueles

dispostos nos artigos 18 a 21 da mencionada lei.

O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A PROTECAO AOS DELITOS
COMETIDOS EM GRUPOS

Com a incursdao de um novo crime no ordenamento juridico, faz-se necessaria uma
reandlise do ordenamento juridico-penal patrio, com a finalidade de situar os limites de
aplicacdo da novatio legisincriminadora, tendo como orientagdo os outros delitos que vigoram
no pais, elucidando os aparentes conflitos de normas.

Com a nova definicdo de organizacdo criminosa e de associacdo criminosa (antiga
quadrilha ou bando) dada pela lei 12.850/2013, a polémica que pairou em face da semelhanca
ou identificacdo entre organizacdo criminosa e quadrilha ou bando foi sepultada de uma vez
por todas. Basicamente, os tipos se diferem em quatro pontos. Para constituir uma associagao
criminosa basta a reunido de trés ou mais pessoas, por outro lado, como ja mencionado neste
trabalho, a organizacdo criminosa se perfaz com pelo menos quatro integrantes. A pena
cominada aos delitos também €é destoante, o primeiro é punido com pena de um a trés anos,
enquanto o ultimo, de trés a oito anos. Enquanto a estrutura ordenada e a divisdo de tarefas
sdo elementares do tipo de organizacdao criminosa, para se ter uma associacdo criminosa tais
requisitos sdo dispensados. Por fim, a quarta diferenca é a finalidade especifica de cada tipo, a
associacdo pressupoe fim especifico de cometimento de crimes dolosos, independente da pena
cominada a eles, enquanto a organizacdo criminosa é constituida mediante a intencdo de

pratica de infracdes penais (abrangendo contravencées penais) cujas penas maximas sejam
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superiores a quatro anos ou que possuam carater transnacional.'

Também cumpre esclarecer o fato de que a organizagdo criminosa nao se confunde
com o delito de constituicdo de milicia privada, positivado no art. 288-A do Codigo Penal, tal
qual explica o professor Adel el Tasse ao lecionar que a tipificacdao de organizacdo criminosa
jamais sera constituida quando o grupo for de estrutura semelhante a militar, com utilizagcdo
de técnicas e taticas policiais oficiais ou exercer controle de territério ou da populacdo que
nele habita, pela forca de armas e utilizacdo de métodos coativos, com a participacdao de
agentes do Estado, pois, nesses casos a figura tipica é a do artigo 288-A, do Cddigo Penal."

A titulo de complementacdo, ha ainda outros delitos praticados por grupos que nao se
confundem com a organizacao criminosa, como é o caso da associacdo para o trafico (art. 35,
Lei 11.343/06) e associagao para o genocidio (art. 2°, Lei 2.882/56).

Feitas as devidas consideracoes acerca da estrutura da norma e sua diferenciacdao
com os demais delitos, passa-se agora a uma analise concreta dos fundamentos que
originaram a lei, bem como da sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, utilizando

como parametro a teoria tridimensional do direito, criada por Miguel Reale.

O PROBLEMA FATICO DA LEI

O crime é um produto da sociedade. Suas formas de manifestacdo e sua dimensao
sdo fruto do contexto histérico e social em que ele se protrai. Nesse diapasdo, é cedico que o
crime estd incutido em todas as sociedades atuais e cumpre uma funcdo “integradora e

inovadora”, devendo ser contemplado como produto do normal “funcionamento” de toda

sociedade."” Desta forma, é possivel sustentar que, na medida em que a sociedade evolui,
também evolui o crime." A complexidade da sociedade é, portanto, diretamente proporcional
a complexidade dos delitos nela perpetrados.

O crime organizado nada mais é que um produto desse desenvolvimento apresentado

10 LIMA, Renato Brasileiro. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
488.

11 TASSE, Adel El. Nova lei de Crime Organizado. Disponivel em:
<http://adeleltasse.jusbrasil.com.br/artigos/121933118/nova-lei-de-crime-organizado>. Acesso em: 06 jun.
2016.

12 DURKHEIM apud MEANOVICH, Tairone Guimardes. O ordenamento juridico, a criminologia,
delimitando o controle social e a ressocializagdo do criminoso. Disponivel em:
<http://docplayer.com.br/12200181-Faculdade-interamericana-de-porto-velho-ro-tairone-guimaraes-
meanovich.html>. Acesso em: 26. jun. 2016.

13 WERNER, Guilherme Cunha. Teoria interpretativa das organizag¢des criminosas: conceito e tipologia em
Organizacoes Criminosas. Teoria e Hermenéutica da Lei n° 12.850/2013. In: PEREIRA, Eliomar da Silva;
BARBOSA, Emerson Silva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015, p. 83.
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pelas sociedades. Trata-se de uma forma estruturada de praticar crimes conhecidos, tal qual o
trafico de drogas. Diante da evolucdo da sociedade e dos meios de comunicacdo, evoluiu
também a maneira como se pratica delitos e a criminalidade organizada ¢ um fendmeno do
qual sdo vitimas todas as nagdes.

Na década de sessenta ja dizia o filésofo Marshall McLuhan que vivemos em uma
aldeia global'. Nesse sentido, percebe-se que as fronteiras entre os Estados nacionais, de certa
forma, diluiram-se, tanto que uma das maneiras de formar uma organizacdo criminosa é visar
a pratica de delitos com carater transnacional (art. 1°, § 1° da lei 12.850/13). “Quanto mais
estudamos os principais problemas de nossa época, mais somos levados a perceber que eles
nao podem ser entendidos isoladamente. Sdo problemas sistémicos, o que significa que estdo
interligados e sdo independentes”'.

Em que pese se tratar de uma crise global, verifica-se que o Brasil, sendo constituido
por um regime democratico e estando em situagdo de emergéncia, ou seja, ainda considerado
como pais de terceiro mundo, esta ainda mais vulneravel a ser palco de tais delitos, pois suas
instituicoes (politicas, economicas, juridicas e sociais) ndao possuem uma organizacao
independente, forte e que controle as organizagoes criminosas.

Neste contexto é possivel analisar a questdo fatica. De acordo com Miguel Reale, os
fatos ndo existem em sua bruteza, pois sempre dependem do sentido que o sujeito lhes atribui,
“desse modo, o fato, e notadamente o fato de que cuida o jurista, é algo que somente o é
enquanto se situa no envolver da historia, recebendo o significado no contexto ou na estrutura
em que ele ocorrer”',

A lei de organizacdo criminosa se originou a fim de combater o ‘crime organizado’,
no entanto, nao ha na legislacdo brasileira uma definicdo do que seria, de maneira especifica,
essa criminalidade organizada. Contenta-se com 0 conceito e a punicao da organizagdo
criminosa. Precisamos saber: a quem devemos combater? Menciona Luiz Flavio Gomes que
as organizagOes criminosas sdo as ‘longa manus’ dos verdadeiros crimes organizados, cujos

integrantes raramente aparecem. Continua, dizendo que tais acoes devem ser investigadas e

punidas, no entanto, sem perder de visa que sdo apenas a linha de frente, a ponta do iceberg,

14 ENTREVISTA com Marshall McLuhan. [s.i.]: Abc, 1997. (43 min.), son., color. Legendado. Exibido pelo
programa Monday Conference. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=fvRMpS-aGLE>.
Acesso em: 23 jun. 2016.

15 FRITJOF, Capra. A teia da vida: uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Disponivel em:
<http://www.fdvdigital.org/rede/?task=callelement&format=raw&item_id=7&element=f8cc2b8a-3065-
4028-9a9b-fb49b5cfffbe&method=download>. Acesso em: 19 jun. 2016.

16 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 95.
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que a cabeca de tudo esta por tras dessa fachada e que o colarinho branco nao frequenta as
favelas."”

O conceito de crime organizado aceito hoje pela criminologia foi cunhado nos anos

20 pelos Estados Unidos e tomou por base elementos socioldgicos da Mafia Italiana.'® A
critica que se faz é que se construiu uma teoria geral da criminologia, internalizada pelo
Brasil, através de um contexto histérico de que ndo foi palco. Segundo Anabela Miranda

Rodrigues um dos problemas do conceito de criminalidade organizada paira na necessidade

de uma grande abstracdo tedrica para referir-se a fatos muito diversos.® E dificil, como ja
mencionado, realizar a abstracao tedrica para referir-se a fatos diversos, no entanto, a tarefa se
torna ainda mais ardua quando se necessita “postular um conceito que se possa aplicar desde
uma perspectiva internacional, sem levar em conta as particularidades da criminalidade
organizada local”.*

Neste cenario, cabe ao operador do direito se indagar se essas realidades
criminolégicas internacionais correspondem a realidade fatica do Brasil ou se “representa uma
indevida globalizacdo de fendmenos que atendem apenas a centros muito distantes de um
poder que se pretende global”*'

Afinal, a dimensdo da organizacdo criminosa brasileira que é realmente preocupante

vai muito além das mazelas sociais. Pode-se dizer que o crime organizado é transversal, nao

paralelo, ou seja, ele atravessa os poderes constituidos por meio da corrupcao, tendo poder

econdmico para comprar politicos, policiais, juizes, fiscais, ministros etc.”” Enquanto se ataca
somente o0 grupo ostensivo, o crime organizado nunca acaba.
A criminalidade organizada é produto de um Estado ausente, a desorganizacdo do

proprio Estado acaba possibilitando a constituicdo de uma organizacdo criminosa. Merece

17 GOMES, Luiz Flavio. A diferencga entre o crime organizado e a organizagdo criminosa. Disponivel em:
<http://legislativonesp.blogspot.com.br/2012/12/a-diferenca-entre-crime-organizado-e.html>. Acesso em: 02
jun. 2016.

18 PEREIRA, Eliomar da Silva. Direito Penal das organizacdes criminosas: introducdo aos problemas
fundamentais em Organizagdes Criminosas. Teoria e Hermenéutica da Lei n® 12.850/2013. In: PEREIRA,
Eliomar da Silva; BARBOSA, Emerson Silva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015, p. 27.

19 RODRIGUES, Anabela Miranda. Criminalidade organizada: que politica criminal? O Direito Europeu
emergente. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 39.

20 PEREIRA, Eliomar da Silva. Direito Penal das organizac¢des criminosas: introducdo aos problemas
fundamentais em Organizac¢Ges Criminosas. Teoria e Hermenéutica da Lei n° 12.850/2013. In: PEREIRA,
Eliomar da Silva; BARBOSA, Emerson Silva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015, p. 28.

21 1Ibid., p. 29.

22 GOMES, Luiz Flavio. A diferencga entre o crime organizado e a organizagdo criminosa. Disponivel em:
<http://legislativonesp.blogspot.com.br/2012/12/a-diferenca-entre-crime-organizado-e.html>. Acesso em: 02
jun. 2016.
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destaque a critica de Hassemer:

“A criminalidade organizada ndo é apenas uma organizacdo bem feita, ndo é
somente uma organizacdo internacional, mas é, em ultima analise, a corrupcdo do
legislativo, da magistratura, do MP, da policia, ou seja, a paralizacao estatal no
combate a criminalidade. Nés conseguimos vencer a mafia russa, a mafia italiana,
chinesa, mas ndo conseguimento vencer uma justica que esteja paralisada pela
criminalidade organizada, pela corrupgdo.”*

Nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos menciona que a resposta para O crime
organizado é a mesma em toda a parte, utiliza-se das prisdes cautelares, prémio ao
colaborador, repressao mais rigorosa, no entanto, conforme sua experiéncia, tais respostas se
situam no campo simbdlico, afinal, satisfaz-se a vontade publica através da condenacdo
oficial da organizacdo criminosa, cumprindo seu papel de evitar discussdes acerca do que
seria, em seu ponto de vista, o cerne da questdao: o modelo politico neoliberal dominante nas
sociedades contemporaneas, de maneira que se ocultam as responsabilidades do capital
financeiro internacional, aliado "as elites conservadoras dos paises do Terceiro Mundo como o
Brasil, os quais acabam criando condi¢oes adequadas a expansao da criminalidade em geral e,
eventualmente, de grupos que o facam de forma organizada, como as organizacoes locais de
tipo mafioso."*

Consequéncia dessa problematica respalda na dimensao valorativa da norma, quando
indaga-se: é possivel que a auséncia de delimitacao dos delitos que podem ser perpetrados
através da organizacdo criminosa dé margem para uma aplicacdo da lei mais abrangente do
que o Estado Democratico de Direito permite? Deve-se aplicar a norma juridica, na intencdao
de proteger o bem por ela tutelado, mas sem perder de vista os valores que constroem a

sociedade.

DIMENSAO AXIOLOGICA DA LEI DE ORGANIZACAO CRIMINOSA

Vivemos em uma sociedade permeada pelo medo. Até pequenas cidades que anos
atras eram consideradas pacatas e tranquilas, hoje apresentam indices de criminalidade
elevados. Quando a referéncia é alguma capital de Estado, percebe-se que o medo é ainda
maior. Os investimentos em seguranca sao crescentes e em alguns lugares ja ndo se pode

transitar tranquilamente, inclusive a luz do dia, sem o receio de ser vitima de um crime.

23 HASSEMER, 1994 apud GREGH]I, Fabiana. A delagcdo premiada no combate ao crime
organizado. Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1512243/a-delacao-premiada-no-combate-
ao-crime-organizado-fabiana-greghi>. Acesso em: 26. jun. 2016.

24 SANTOS, Juarez Cirino. Crime Organizado. Direito Penal e Direito Processual Penal: Uma Visdo
Garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 148.
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Um dos reflexos disso é o incremento na producdo legislativa de tipos penais que se
perfectibilizam com a mera exposicao do bem juridico ao perigo, sem dar atencdo ao amago
do problema. Nesses casos, verifica-se a possibilidade do Estado impor uma pena ao cidadao
sem que tenha existido uma conduta efetivamente lesiva ao ser humano e isso é fruto da
sociedade que vivemos: sociedade do risco. Ulrich Beck define os riscos como “o enfoque

moderno da precisdo e controle das consequéncias futuras da acdo humana, as diversas

consequéncias ndo desejadas da modernizagdo radicalizada”.” Segundo ele, vivem-se hoje
cinco processos inter-relacionados: a globalizacdo, a individualizacdo, a revolucdo dos
géneros, o subemprego e o0s riscos globais.

Interligado ao conceito de aldeia global, mencionado no topico anterior, verifica-se
que os riscos fazem parte e permeiam essa aldeia de maneira ilimitada, sem fronteiras.

Nesse sentido, o risco é o grande impulsionador da norma juridica objeto deste
trabalho. Comenta Pereira que a “globalizacdo do risco, depois do ‘Onze de Setembro’, faz-
nos crer que qualquer outro pais pode de repente sofrer um ataque terrorista, como se a

posicdo de proeminéncia dos Estados Unidos da América pudesse ser compartilhada por todos

os paises ocidentais.”” Nesse sentido menciona que vivemos em questdes de criminalidade
organizada, vive-se mais em uma sociedade do medo (do risco) do que do risco propriamente
dito.

Ao criticar o modelo de Estado esquerdista, Maria Lucia Karan considera que o
crime organizado acabou se tornando uma justificativa para uma aplicagdo mais rigida do

direito penal, o que, na sua opinido, esta longe de solucionar o problema. Menciona ainda que

“Envernizando suas inquietacdes com a criminalidade convencional de massas
(decerto ameagadora para quem quer usufruir dos privilégios de uma estabilizacdo
material, sem ser incomodado com roubos e furtos) e preocupados em melhor
justificar sua ideologia repressora, amplos setores da esquerda aderem ao apelo de
maior intervencdo do sistema penal e preocupados em melhor justificar sua
ideologia repressora, amplos setores da esquerda aderem ao apelo de maior
intervencdo do sistema penal, trabalhando — a semelhanca da ideologia dominante —
ndo com aquelas mais verdadeiras inquietagdes com a criminalidade convencional,
mas com poderosos fantasmas de uma suposta criminalidade organizada (aqui
também reproduzindo discurso importado dos paises centrais), fantasmas que,
ecoando nos sentimentos de inseguranca e no medo coletivo difuso, caracteristicos
das sociedades contemporaneas, favorecem os crescentes anseios de seguranca, de
intensificacdo da repressdo, de maior rigor penal fortemente presentes no momento
histérico em que vivemos.”?

25 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo global. Madrid: Siglo XXI, 2009, p. 3-5.

26 PEREIRA, Eliomar da Silva. Direito Penal das organizacdes criminosas: introducdo aos problemas
fundamentais em Organizagdes Criminosas. Teoria e Hermenéutica da Lei n° 12.850/2013. In: PEREIRA,
Eliomar da Silva; BARBOSA, Emerson Silva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015, p. 33.

27 KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitivista. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/a-esquerda-
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Apesar da grande influéncia por parte dos EUA, verifica-se a criminalidade
organizada esta enraizada na sociedade brasileira, no entanto, ndo da mesma maneira que se
faz na sociedade norte-americana. Os crimes ndo sao os mesmos em todo lugar. O valor e
consequentemente a nocao de justica que detém os brasileiros ndao sao os mesmos dos norte-
americanos. A norma brasileira deve ser especifica, a fim de chegar ao bem juridico que
pretendemos tutelar. Um tipo aberto, claramente influenciado pela comunidade internacional e
pela midia, d4 margens a investigacdes que ndo tem como fundamento os valores de nossa
sociedade e, consequentemente, muitas vezes ndo soluciona o problema. Em relacdo a
construcao midiatica da inseguranca comenta Juan Pablo Mollo que ela “oculta objetivos e
interesses politicos, assom como um constante etnocentrismo do poder. A inseguranga é
(também) uma constru¢do midiatica da tele-tecnologia criminologica, a partir de fatos

delitivos reais”.?®

Ocorre que “a alternativa em relagdo ao risco ndo € a seguranca, e sim outro risco”.
Nesse sentido, valores coletivos de seguranca ptiblica e paz sobrepoem-se aos individuais de
liberdade. Dizer que a organizacdo criminosa se perfaz com a intencdo de praticar infracGes
penais ndo resolve o problema, porque diversas condutas podem se encaixar no tipo penal,
desde um pequeno grupo ‘de ladrées de galinha’ até uma facgdo, como o Primeiro Comando
da Capital (PCC).

Ao discorrer sobre os bens juridicos tutelados pelos delitos de associacao e
organizacdo criminosa, Eduardo Luiz Santos Cabette menciona que pelo fato de abarcarem
todos os tipos penais protegidos pela Parte Especial do Codigo Penal e pela integralidade das
legislacOes penais esparsas, tais delitos possuem bens juridicos indefinidos, por isso afirma
com convicgdo que constituem crimes de perigo abstrato e com bem juridico variado.®

Dessa forma, é necessario manter certo cuidado no momento de denunciar crimes
perpetrados através da organizacdo criminosa, menciona César Roberto Bittencourt, em sua

palestra na UERJ, que antes da lei 12.850/13, ou seja, quando a organizacdo criminosa nao era

um delito autdbnomo, denunciava-se abusivamente, a fim de investigar com outros meios de

punitiva-por-maria-lucia-karam> Acesso em: 25. jun. 2016.

28 MOLLO, Juan Pablo. O delinquente que ndo existe. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 22.

29 GIORGI, Raffaele de. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris Editor, 1998, p. 14.

30 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Bem juridico tutelado nos crimes de organizagdo ou associa¢do
criminosa. Disponivel em: <http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/136115450/bem-juridico-tutelado-
nos-crimes-de-organizacao-ou-associacao-criminosa>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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obtengdo de prova.’ Tal conduta se torna possivel ante a amplitude da lei, tendo em vista que
se pode iniciar uma investigacdao antes mesmo de qualquer acdo concreta ser realizada, afinal,
“o crime organizado nao depende da realizacdao dos planos elaborados, ou seja, ndo requer o

cometimento dos crimes planejados. A periculosidade real da conduta associativa permanente

ja é o quantum satis para a incidéncia da norma punitiva”.** Esta é a resposta para a questio
mencionada anteriormente, o tipo penal demasiadamente aberto da margens a aplicacGes da
norma que superam o permitido pelos valores basicos constitucionais. No entanto, deve-se ter
em mente que “O direito penal existe para cumprir finalidades, para que algo se realize; nao
para a simples celebragdo de valores eternos ou glorificagdo de paradigmas morais.”*
Portanto, a diretriz dos operadores do direito deve ser sempre a dignidade da pessoa
humana, sob pena de adentrar no campo do totalitarismo e intolerancia, abandonando-se o

Estado Democratico de Direito. A dignidade da pessoa humana é, para Miguel Reale, valor-

fonte das conhecidas invariantes axioldgicas.* Portanto, o segundo ‘pilar’ de uma aplicagdo

justa da lei é o respeito a dignidade da pessoa humana.

NORMA PENAL E VIOLACAO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Segundo Miguel Reale é da integracao do fato em valor que surge a norma. Aqui ja
foram mencionadas as questdes (problemas) faticas e valorativas (axiolégicas) da lei de
organizacdo criminosa.>

Parte-se do pressuposto que a norma foi criada em meio ao clamor puiblico, muito
influenciado por poténcias globais e pela midia e estd disposta de tal maneira que o aplicador
do direito deve ter muito cuidado ao aplicéa-la, sob pena de ferir os principios constitucionais
do Estado Democratico de Direito.

A lei penal cumpre seu papel de tranquilizar o medo da sociedade, que se sente mais
segura com uma punicdo mais contundente, mas definitivamente ndo resolve o problema. Ja

dizia Damasio de Jesus, “o Direito Penal desemboca na cadeia. Se ela ndao é segura, nao

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Palestra: Uma andlise sobre a nova lei de organizagdo criminosa. 1
Congresso de Estudos Constitucionais Penais — UERJ. Rio de Janeiro: 10 out. 2013. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=4-a9W7eBplI8>. Acesso em: 04 jun. 2016.

32 GOMES, Luiz Flavio. Comentdrios aos artigos 1° e 2° da lei 12.850/2013 — criminalidade organizada e
crime organizado. Disponivel em: < http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932382/comentarios-aos-
artigos-1-e-2-da-lei-12850-13-criminalidade-organizada>. Acesso em: 25. jun. 2016.

33 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ai direito penal brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro:Revan, 2007. p. 20.

34 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 80.

35 1Ibid., p. 59.

172



adianta alterar um milhdo de vezes a legislacdo penal. Nem agravar as penas. Nem instituir a

prisdo perpétua”.®® O primeiro comando da capital(PCC) é prova disso, trata-se de uma das
organizacoes criminosas mais temidas no Brasil, e que se formou justamente dentro dos
presidios.

A fim de diminuir a sensacdo de inseguranca presente na sociedade e impulsionada
pela midia® legitima-se a utilizagdo do Direito Penal, no entanto, tal aplicacdo pode se dar

apenas simbolicamente® e ndo de maneira efetiva a combater o crime organizado. Nesse
sentido a critica de Luiz Flavio Gomes:

“O crime organizado é camuflado, clandestino, pouco ou nada visivel; as
organizagOes criminosas sdo ostensivas, servis, fragmentos operativos dos interesses
daquele. As organizagdes criminosas sdo poderosas e normalmente violentas, ou
seja, precisam ser combatidas (ndo hd ddivida sobre isso), mas é necessario ter
consciéncia que esse combate estd sendo feito ao varejo, ndo ao atacado (ndo a
inteligéncia do grupo). Enquanto se ataca somente o grupo ostensivo, o crime
organizado nunca termina. Atacar os criminosos do Paraisopolis (SP) ndo significa
atingir o crime organizado, que ndo reside ai.”*

Ademais, impende mencionar que se adentra em um contexto de relativizacao de
garantias a ponto do delito de organizacdo criminosa se tornar meio para a investigacdo de
suspeitos, fundada em riscos presumiveis, os quais buscam justificar a atuacdo estatal na
protecao de valores cada vez mais coletivistas, em detrimento dos individuais.

Partindo dessa premissa, devem-se considerar os riscos em razdo da supressao de
liberdades do homem, e o risco é sempre o de levar o Direito Penal ao campo do direito penal
do autor, ou do inimigo. Afinal, sendo o fato abrangente — como ja mencionado - também o é

d norma.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi fazer uma analise abrangente da lei 12.850/2013,
utilizando-se para tanto da teoria tridimensional do direito. Ademais, em razdo das alteracoes

que a lei provocou no direito de punir do Estado, buscou-se realizar uma comparac¢ao do novo

36 JESUS, Damasio de. Aumento da Violéncia e Impunidade. Disponivel em:
<http://www.sedep.com.br/artigos/aumento-da-violencia-e-impunidade>. Acesso em: 08 jun. 2016.

37 NAVARRO, Suzana Soto. La influencia de los medios en la percepcién social de la
delincuencia. Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-09.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2016.

38 BERTONI, Felipe Faoro. A expansdo do direito penal e a cultura punitiva. Disponivel em: . Acesso em: 19
jun. 2016.

39 GOMES, Luiz Flavio. Quem combate lambaris ndo pega tubardo. Disponivel em: <
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121930639/quem-combate-lambaris-nao-pega-tubarao>. Acesso
em 15. jun. 2016.
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delito com as outras figuras anteriormente tipificadas na lei penal.

Apresenta-se a questdo da globalizacdo e sua influéncia nesse tipo delituoso, o fato
de que a criminalidade organizada ndo conhece fronteiras e se alastra em todo o mundo.

Com esse trabalho foi possivel concluir que a organizacdo criminosa é um problema
inerente as sociedades atuais e que o risco, ou o medo do risco que essas organizacoes geram
faz com que a populacdo clame por um direito penal mais rigido, de forma a combater tais
faccOes. Por outro lado, percebe-se que mesmo com a criminalizacdo da organizacdo
criminosa trazida pela lei 12.850/2013 e a possibilidade de utilizar meios de investigacdao mais
contundentes, esse tipo de criminalidade continua incontrolavel.

Por fim, pondera-se que o combate a tal tipo de criminalidade deve ser feito de
maneira inteligente, buscando abarcar ndo s6 a linha de frente, mas também os mandantes. A
organizagdo criminosa se tornou um delito extremamente rentavel, cabe ao Estado organizar-

se de maneira a apresentar um combate efetivo a essa criminalidade.
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