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RESUMO

Penas e Alternativas:
Um estudo socioldgico dos processos de agravamento das penas e de
despenalizacdo no sistema de criminalizacao brasileiro (1984-2004)

NALAYNE MENDONCA PINTO
Orientador: Doutor Michel Misse

Resumo da Tese de Doutorado submetida ao Programa de Pés-Graduacao
em Sociologia e Antropologia, IFCS, da Universidade Federal do Rio de Janeiro —
UFRJ, como parte dos requisitos necessarios a obtencdo do titulo de Doutor em
Ciéncias Humanas (Sociologia)

Este trabalho tem como questdo principal o dilema contemporéneo entre demandas
despenalizantes e penalizantes na sociedade brasileira. O objetivo é analisar a
construcdo dos fatos e discursos que produziram alteragcbes nas leis penais
brasileiras nos ultimos anos. A pesquisa destaca as alteragBes realizadas no
sistema penal vigente no Brasil a partir da promulgacéo de leis de endurecimento
penal ou que aumentam o0s tipos penais, produzindo um direito penal de emergéncia
a fim de atender o “clamor publico” de combate a violéncia. Em outro sentido, aponta
a introducdo, na legislacdo penal, de tendéncias internacionais que sugerem a
solucdo alternativa dos conflitos e penas alternativas, como forma capaz de
“humanizar o sistema” e permitir que haja tratamento diferenciado para as infracdes
penais. Estas alteracbes indicam a convivéncia de duas ordens legitimas no
ordenamento juridico brasileiro (punitiva e alternativa) que permanecem em tensao
permanente; no entanto, o que se verifica como produto final € o aumento da logica
punitiva do Estado Brasileiro, selecionando e encarcerando num ritmo cada vez
maior determinados segmentos da populacéo brasileira. A metodologia utilizada foi a
andlise da construcdo dos discursos publicos e das representagfes sociais que
resultaram na legislacdo penal brasileira nas ultimas duas décadas. A dualidade
discursiva que foi estudada revela logicas conflitantes presentes na ordem social
brasileira produzindo um sistema penal diferenciado para acomodar essas duas
l6gicas.

Palavras Chave: Penas; Sociologia Criminal; Direito Penal; Cultura juridica;

Penalizacdo; Despenalizacéo.

Rio de Janeiro
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ABSTRACT

Penalties and Alternatives:
A Sociological study of the aggravation of the penalties and de-penalization in the
Brazilian criminalization system (1984-2004)

NALAYNE MENDONCA PINTO

Orientador: Doutor Michel Misse

Abstract da Tese de Doutorado submetida ao Programa de Pds-Graduacéo
em Sociologia e Antropologia, IFCS, da Universidade Federal do Rio de Janeiro —
UFRJ, como parte dos requisitos necessarios a obtencdo do titulo de Doutor em
Ciéncias Humanas (Sociologia)

This work focuses the contemporary dillema between depenalizing and penalizing
demands in Brazil. It is aimed at analyzing the construction of the facts and
discourses that have produced changes in Brazilian penal law in recent years..The
research highlights the changes made in the penal system, upon the promulgation of
more strict penal legislation, or legislation that increases the penal types, producing
an emergency penal law in order to respond to the “public claim” for the fight against
violence. In another sense, it points to the introduction, in the penal legislation, of
international tendencies that suggest that alternative solutions for conflicts, including
alternative penalties, are possible ways to “humanize the system” and allow a
differentiated treatment for penal offenses. These changes indicate the coexistence
of two legitimate tendencies in the Brazilian juridical order (the punishing one and the
alterntive one), which are in permanent tension. However, what remains as a final
product is the increase in the punishing logic of the Brazilian state, selecting and
arresting in a greater and greater rhythm determined segments of the population.
The adopted methodology has been the analysis of the public discourse and the
social representations that have resulted in the Brazilian penal legislation in the last
two decades. The studied discursive duality reveals conflicting logics that are present
in the Brazilian social order, producing a differentiated penal system in order to
accomodate these two logics.

Key words: Penalties; Criminal Sociology; Penal Law; Juridical Culture;
Penalization; Depenalization.

Rio de Janeiro
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como questéo principal o dilema contemporaneo entre
demandas despenalizantes e penalizantes na sociedade brasileira. O objetivo &
analisar a construcdo dos fatos e discursos que produziram alteracdes nas leis
penais brasileiras nos ultimos anos. A pesquisa destaca as alteragfes realizadas no
sistema penal vigente no Brasil a partir da promulgacéo de leis de endurecimento
penal ou que aumentam os tipos penais, produzindo um direito penal de emergéncia
a fim de atender o “clamor publico” de combate a violéncia. Em outro sentido, aponta
a introducdo, na legislacdo penal, de tendéncias internacionais que sugerem a
solugdo alternativa dos conflitos e penas alternativas, como forma capaz de
“humanizar o sistema” e permitir que haja tratamento diferenciado para as infracdes
penais. Estas alteracbes indicam a convivéncia de duas ordens legitimas no
ordenamento juridico brasileiro (punitiva e alternativa) que permanecem em tensao
permanente; no entanto, o que se verifica como produto final € o aumento da l6gica
punitiva do Estado Brasileiro, selecionando e encarcerando, nhum ritmo cada vez

maior, determinados segmentos da sociedade brasileira.

As alteracOes legislativas produzidas foram, em grande parte, movidas
pelo aumento da criminalidade e violéncia urbana, identificados a partir dos anos
oitenta. O rapido processo de crescimento das grandes cidades brasileiras, somado
a industrializacdo e ao aumento dos indices de criminalidade levou as ciéncias
sociais a tomarem o estudo da violéncia como um objeto privilegiado. Muitas foram
as pesquisas realizadas nas ciéncias sociais sobre as causas e reflexos da violéncia

urbana na sociedade brasileira *.

! MIRANDA, MISSE e KANT de LIMA realizaram um levantamento de toda a producéo das ciéncias
sociais sobre violéncia até o ano de 2000. MISSE, Michel. KANT DE LIMA, Roberto. MIRANDA, Ana
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Paixd0” observou que nas ciéncias sociais h4 um consenso em torno da
associacdo entre processos rapidos de industrializacdo e urbanizacdo e o
incremento das taxas de criminalidade e violéncia. Processos rapidos de
urbanizagcdo e industrializagdo provocam fortes movimentos migratérios
concentrando amplas massas (carentes de controle social da familia, comunidade e
religido) nas periferias sob condicbes de desorganizacdo social e expostas a

aspiracoes elevadas de inclusédo social e consumo.

Ja no inicio do século XX a teoria funcionalista de Durkheim® destacava
gque o crime surge também no contexto de sociedades vertiginosamente
industrializadas e passando por profundas mudangas sociais, com 0 consequente
enfraquecimento e crise dos modelos, normas e pautas de conduta. Seus dois
principais postulados sdo a normalidade e a funcionalidade do crime que ndo tem
origem em nenhuma patologia individual ou social, mas sim no regular

funcionamento de toda a ordem social.

No Brasil, os primeiros estudos sociolégicos sobre comportamentos
desviantes estiveram relacionados aos trabalhos sobre violéncia, criminalidade e
exclusdo social. A pobreza, como causa da criminalidade ou do aumento da
violéncia aparece como uma opinido generalizada no imaginario social. Um dos
primeiros trabalhos que demonstra essa causalidade espuria foi realizado por
Coelho?. Segundo ele, a grande maioria dos criminosos sdo considerados marginais,
porqgue desde a abordagem policial ha um esteredtipo do infrator pré-determinado.
Aparéncias estereotipadas supdem periculosidade e influem na distincdo e no
julgamento dos sujeitos incriminados. A criminalizacdo da marginalidade acontece
no momento em que comportamentos tipicos sdo atribuidos a certos grupos, e as
leis s&o elaboradas de tal forma que a probabilidade de serem violadas por certos

tipos sociais coincidam com a probabilidade imputada a certos roteiros tipicos.

Paula Mendes. Violéncia, criminalidade, seguranca publica e justica criminal no Brasil: uma
bibliografia. Revista Brasileira de Informacgao Bibliografica em Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro,
n° 50, 2° semestre de 2000.

2 PAIXAO. Antonio Luiz. Crimes e Criminosos em BH: uma exploracao inicial das estatisticas oficiais
de criminalidade. In: Violéncia e Cidade. Renato Boschi (organizador). Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor. 1980.

*DURKHEIM. Emile. As Regras do Método Sociolégico. Sdo Paulo: Martins Claret, 2002.

* COELHO. Edmundo Campos. A criminalizacdo da marginalidade e a marginalizacdo da
criminalidade. Revista de Administragéo Publica. Rio de Janeiro. Vol 12, n° 2, abril/junho. 1978.
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Os trabalhos de Misse® nos Gltimos anos vem apontando as explicacées
distorcidas produzidas sobre a criminalidade urbana, sendo a principal, a correlacao
de que a pobreza é a causa da criminalidade e da violéncia. Sua proposta é
compreender a violéncia como um processo social que exige acumulacao histérica
(a acumulacao social da violéncia) e depende de uma compreensdo da construcao

das categorias criminosas: malandros, marginais e vagabundos.®

Machado’ ressalta que no Brasil, até os anos 60, a légica da incorporacéo
aos recursos da cidadania universal foi seletiva e a partir dos anos 70 houve uma
paralisagdo do crescimento econO0mico causando decadéncia da ideologia da
mobilidade, sem que novas politicas pudessem atender as demandas sociais
crescentes. Desde entdo, a “inclusdo seletiva” causou processos de exclusdo
econdbmicos e politicos, generalizando as formas de violéncia, como se fosse um

novo ordenamento social.

As garantias dos ideais universais da modernidade distribuidas de forma
seletiva, resultaram na “cidadania regulada™; construida sobre base autoritaria e
corporativista, segregando amplos segmentos da sociedade brasileira. Nos ultimos
anos, apos a abertura politica, as desigualdades se mostraram mais evidentes, e
apenas uma parcela reduzida da populacdo goza plenamente de seus direitos. A
incompletude da modernidade, ou das promessas da modernidade no Brasil resultou
numa forma de individualismo “egoista”, diferente do individualismo normalizado ou

moral observado nos paises europeus.

Segundo Caldeira® a violéncia e o desrespeito aos direitos civis constituem
uma das principais dimensdes do que ela chama, “democracia disjuntiva do Brasil”.

Sendo assim, a cidadania brasileira ndo deve ser pensada como um processo

®> MISSE. Michel. Crime e Violéncia no Brasil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006.
(Seus artigos sobre o tema antes dispersos estdo agora reunidos nesta publicacdo, destaca-se o
artigo: Cinco teses equivocadas sobre a criminalidade urbana no Brasil)

® MISSE, Michel. Malandros, Marginais e Vagabundos: a acumulacéo social da violéncia no Rio
de Janeiro. Tese de Doutorado. Instituto Universitario de Pesquisado Rio de Janeiro. Rio de Janeiro,
1999.

" MACHADO DA SILVA. Luis Antonio. Um problema na interpretacdo da criminalidade urbana
violenta. Revista Sociedade e Estado. Volume X, n° 2, jul/Dez.1995.

® O conceito de cidadania regulada é usado por SANTOS. Wanderley Gulherme. et al. A P6s-
Revolucdo Brasileira.In: Brasil, Sociedade Democréatica. Colecdo Documentos Brasileiros. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1985.

’CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros: crime, segregacdo e cidadania em S&o
Paulo. Sdo Paulo: Ed. 34/ Edusp, 2000.
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incompleto, mas sim como disjuntiva, porque embora o Brasil seja uma democracia
politica e embora os direitos sociais sejam razoavelmente legitimados, 0os aspectos
civis da cidadania sao continuamente violados. A autora sugere que 0 crescimento
da violéncia ndo pode ser explicado apenas pelas variaveis socio-econémicas ou de
urbanizacdo, nem pelos gastos estatais em seguranca publica, mas esta relacionado
também a uma combinacdo de fatores socioculturais que culminam na
deslegitimacédo do sistema judiciario como mediador de conflitos e na privatizacao de

processos de vinganca, tendéncias que so podem fazer a violéncia proliferar.

A ampliagdo da democracia fez evoluir a experiéncia da igualdade que, no
entanto, ndo implicou em negar a existéncia de desigualdades substantivas. Na
percepcdo de Peralval® é preciso levar em conta os efeitos da igualdade de
condicBes sobre a consciéncia coletiva; a forca de uma sensibilidade democratica e
igualitaria empenhou-se em reduzir as distancias simbdlicas que outrora separavam
o mundo dos pobres do mundo dos ricos, e os fenbmenos de violéncia sdo reflexos
de nova conflitualidade urbana caracteristica de uma sociedade formatada pelo

individualismo de massa.

O individualismo moral que, segundo Elias®, deriva do processo
civilizador, tem a funcdo de pacificacdo das populacdes, de normalizacdo dos
individuos aos padrdes da sociedade de classe burguesa. A producdo do
autocontrole consciente do individuo visa prevenir transgressdes do comportamento
socialmente aceitavel mediante uma muralha de medos profundamente arraigados,
e que operam pelo habito. O disciplinamento do individuo moderno analisado por
Foucault derivou da nova distribuicdo espacial e social da riqueza industrial e
agricola que tornou necessario novos controles sociais. A formac¢do da sociedade
disciplinar, da vigilancia, do controle e da correcdo esté ligada a certo numero de
amplos processos histéricos, econdmicos, juridicos, politicos e cientificos. De uma

maneira global, segundo Foucault, pode-se dizer que “as disciplinas sdo técnicas

1 PERALVA, Angelina. Violéncia e o paradoxo brasileiro da democracia. Sado Paulo: Paz e Terra,
2000.
" ELIAS. Norbert. O Processo Civilizador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editir. 1994. 2v.
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para assegurar a ordenacdo das multiplicidades humanas e fazem crescer ao
n 12

mesmo tempo a docilidade e a utilidade de todos os elementos do sistema”.

Este processo dependeu da monopolizacdo do emprego legitimo da
violéncia pelo Estado. A constituicdo do Estado moderno deveu-se a capacidade de
centralizacdo do poder e do uso da violéncia que os paises da Europa Ocidental
constituiram, e sua legitimidade foi alcancada através de um complexo processo
civilizador (ou normatizador). Giddens™® propée analisar este fato a partir do conceito
de vigilancia, produzida para manter a relacdo crucial entre o Estado Moderno e a
economia capitalista; observa que a vigilancia é uma forma de poder monitorado de
certos grupos sobre outros, como partes de sistema de dominacdo fundamentais

para o controle da violéncia e o disciplinamento.

Entretanto, nos paises centrais a consolidacdo do processo civilizador no
século XX esteve atrelada a universalizacdo da cidadania através do Estado de
Direito e da inclusdo dos individuos na sociedade industrial e consumidora atraves
do pleno emprego e das politicas sociais do welfare state. Porém, a crise econémica
do final dos anos setenta afetou as politicas de mercado e acabou por acarretar a
nova onda liberal e o desmantelamento das politicas sociais de protecdo ao
emprego e a qualidade de vida dos cidadaos. Desde entdo assiste-se a mudancas
nas politicas econdmicas e sociais através da reducdo das funcdes estatais e
liberalizacdo de mercados, produzindo exclusédo social e marginalizagcdo das
minorias. Young® assinala que, até o final da década de sessenta, o mundo
ocidental caminhou para as formas de assimilacdo, com um modelo de uma
sociedade inclusiva, e a partir da modernidade recente a logica se alterou para se
transformar em uma sociedade excludente que separa e exclui. O Estado que
incorpora foi substituido pelo mercado que expele. Segundo o autor, este processo é
causado pelas mudancas na base material, pela falta de trabalho e de estabilidade

social, resultante da exclusdo econdémica e social.

Ao contrario dos paises que garantiram a plena cidadania, a promessa da

incluséo do Brasil na modernidade e da construcdo de uma ordem burguesa e liberal

2 FOUCAULT. Michel. Vigiar e Punir. Petrépolis: Vozes. 1997. Pg. 180

'* GIDDENS, Anthony. O Estado-Nac&o e a Violéncia . Sdo Paulo: Editora USP. 2001.

Y YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na
modernidade recente. Rio de Janeiro: Revan. 2002
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foi durante o século XX parcial e excludente. Amplos setores da sociedade
estiveram durante longos anos alijados de direitos fundamentais de uma sociedade
democrética. A ndo universalizacdo da cidadania e a auséncia de politicas de
inclusdo social, com trabalho, educacao e direitos sociais foram responsaveis pelo
gue Machado chamou de inclusdo seletiva. O processo de normalizacdo que ndo se
completou produziu um controle sobre as camadas populares, excludente e
repressivo, compensando de uma forma violenta o controle social n&o realizado pelo

Estado através da garantia e extenséo dos direito civis, politicos e sociais™.

A logica da incorporacdo dos contingentes que ndo tinham acesso a
cidadania até os anos 60 sustentava altas taxas de crescimento no pais, que
garantiam as funcbes integradoras das ideologias de mobilidade social. Para
Machado, foi a partir dos anos setenta, que houve uma profunda alteracdo deste
quadro. Por um lado, a paralisacdo do crescimento e a recessao econdmica levaram
a decadéncia das ideologias de mobilidade, que deixam de ser subjetivamente
incorporadas pelas populacdes urbanas. Por outro, o Estado néo teve capacidade
de desenvolver politicas que atendessem a demandas sociais crescentes, e cada
vez mais fragmentadas, e muito menos de sustentar a integracdo dos setores
excluidos. “E porque a crise institucional aflorou & percepcéo social que se torna
possivel explicar a conduta criminosa e o crescimento da criminalidade em geral
como sendo fendmenos causados pela faléncia ou auséncia do Estado na
atualidade”.*

Os problemas sociais se agravaram com a incorporacdo da ideologia
liberal no discurso publico, seguindo a tendéncia das teorias liberais dos ultimos 20
anos adotadas nos paises centrais. Todavia o problema maior foi que o Estado do
bem-estar nunca se universalizou no Brasil de modo que seu desmantelamento
aprofunda as desigualdades histéricas existentes. E nesse cenario de desigualdade

social e violacao de direitos fundamentais que o problema da violéncia se intensifica

> Sobre a forma excludente da construcdo da cidadania no Brasil ver. CARVALHO. José Murilo.
Cidadania no Brasil. O longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2001

' MACHADO da SILVA. Ob. Cit. Pg. 505. De igual modo s&o importantes. Violéncia Urbana:
Representacdo de uma Ordem Social. In: Brasil Urbano: Cenarios da Ordem e da Desordem. Elimar
Pinheiro do Nascimento e Irlys Alencar F. Barreira. (organizadores). Rio de Janeiro: Notrya Editora.
1993. e Criminalidade Violenta: por uma nova perspectiva de andlise. Revista de Sociologia e
Politica. Curitiba. N° 13/ Novembro. 1999.
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no Brasil, sendo agravado pela sensacdo de inseguranca provocada pela

massificagéo da violéncia nos meios de comunicagao.

A sociedade do risco como analisada por Giddens'’ é produtora de
insegurancas e instabilidades, mas também de medo. Como afirma Soares “0 medo
é parte indissociavel do que chamamos inseguranca”.*® A seguranca de uma vida
tranquila com trabalho e previdéncia e um Estado protetor foi substituida pela
ameaca constante do desemprego, pelo sub-emprego e pela instabilidade de uma
época que esta em constante transformacdo. A seguranca ontolégica do individuo
perdeu seu referencial na medida em que, na modernidade recente tudo é flexivel e

passageiro.

Os meios de comunicacdo contribuem para a difusdo do medo e da
inseguranca, expondo de forma teatral uma sociedade violenta e desordenada.
Alguns programas de televisdo expdem cotidianamente imagens de violéncia como
forma de chocar e representar a realidade comum. Como se todos aqueles fatos
violentos ocorressem continuamente em todos os cantos do pais; a banalizagéo™® do
mal faz com que a violéncia ganhe um status “destino nacional’. Soares analisou a
cultura do medo e a carga simbdlica politica e ideologica reproduzidas pela midia a
partir dos fatos ocorridos na década de noventa no Rio de Janeiro (arrastao,

chacinas) e que culminaram com a intervenco? do exército nas favelas cariocas.

A forma teatral que os programas de televisdo sobre criminosos e suas
trajetérias de vida se apresentam constroem uma ldgica interativa com a populacéo
convidando o telespectador a participar da cacada aos criminosos e contribuirem
para a eliminacdo do crime na sociedade. Os apresentadores desses programas
fazem pregacdes moralistas e conservadoras que variam do linchamento simbdlico

de politicos a defesa da pena de morte para os criminosos®. O quadro de panico e

'” GIDDENS. Anthony. As Conseqiiéncias da Modernidade. S&o Paulo: UNESP,1991.

'® SOARES. Luiz Eduardo. Seguranca Publica e Gestdo de Risco. Cadernos de Direito Feso. Ano
lll. N° 5. Teresopolis. 2002.

¥ Bourdieu faz uma andlise dos meios de comunicacdo e da sua producdo seletiva e
homogeneizadora. BOUDIEU, Pierre. Sobre a televisdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editar, 1997.

% SOARES. Luiz Eduardo. Violéncia e Politica no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Relume Dumara,
1996. Pg. 246

2L O trabalho de Edilson Silva analisa a construcdo dos esteriétipos e o forte apelo punitivo nos
programas policiais na televisdo (o traficante “bicho solto”, o assaltante “méao-na-bunda”, os “filhotes
do capeta”, os “margiranhas”, os “pilantras”, a “turma do fumacé”; sdo exemplos das categorias
mapeadas). SILVA. Edilson Macio Almeida da. Pra quem tem fraco por programa forte: construcéo de
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fobia que é gerado, vitimiza a sociedade e “a expectativa do perigo iminente faz com
gue as vitimas potenciais aceitem facilmente a sugestdo ou a pratica da punicdo ou
do exterminio preventivo dos supostos agressores potenciais”?.

A difusdo do medo tem sido um mecanismo indutor e justificador de
politicas autoritarias de controle social. O medo torna-se fator de tomadas de
posicdo estratégicas seja no campo econdmico, politico ou social. Delumaeu?®®
dividiu sua histéria do medo em dois grandes blocos: os medos da maioria e da
cultura dirigente. Segundo ele, haviam os medos espontaneos, seguidos por amplas
fracbes da populacdo e os medos ciclicos conduzidos pela Igreja. O autor chamou
atencao para o papel dos meios de difusdo dos medos, seja através da imprensa, do
teatro religioso, das gravuras ou da pregacdo nas Igrejas. Para ele, ha uma relacéo

entre as ondas de difusdo e as campanhas de represséo e perseguicao.

A represséo dos dias de hoje dirige-se aos excluidos do mercado, aqueles
que, segundo Bauman, sdo o refugo do jogo, os consumidores falhos. Os sem
emprego deixaram de ser 0 exército de reserva da méo-de-obra e a pobreza tornou-
se, desse modo, sem destino, precisando ser isolada, neutralizada e destituida de
poder. “Seu isolamento em guetos e sua incriminagcdo, a severidade dos
padecimentos que Ihes sdo aplicados, a crueldade do destino que lhes € imposto
sdo — metaforicamente falando — todas as maneiras de exorcizar tais deménios
interiores e queima-los em efigie.”® A producdo de “refugo humano”, (seres
humanos excessivos) € um produto inevitavel da modernizacdo. E um efeito

colateral da construcdo da ordem e do progresso econdmico.?

As pessoas supérfluas sao tratadas pela “sociedade organizada” como,
parasitas, intrusos, acusados de indoléncia, de viver a beira da criminalidade e de se

alimentarem parasitalmente do corpo social. As classes perigosas sao assim

esteridtipos e ocorréncias policiais no Programa Patrulha da Cidade. Série Politicas Publicas e
Justica Criminal e Segurancga Publica. Niteréi: EDUFF/ISP, 2003.

22 COSTA, Jurandir Freire. O medo social. Reflexdes para o futuro. Coletanea comemorativa dos 25
anos da Revista Veja. SP. Abril 1993. p. 83-89.

® DELUMEAU, Jean. Histéria do medo no Ocidente: 1300-1800 uma cidade sitiada. S&o Paulo:
Companhia das letras. 1989.

> BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 1998. Pg 57
* BAUMAN, Zigmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 2005.
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redefinidas como classes de criminosos. “E, desse modo, as prisdes agora, completa

e verdadeiramente fazem as vezes das definhantes instituicdes do bem estar.”?®

E para este “refugo humano” que se direciona o discurso punitivo. O
desenvolvimento de um direito penal simbdlico encontra terreno fértii em uma
sociedade amedrontada pela inseguranca, pela criminalidade e pela violéncia
urbana.?’ Dessa forma, alargam-se os limites opressivos e reduz-se o direito penal a
fins meramente punitivos, resultando num quadro em que a pena de prisdo assume

ampla “dimens&o emergencial”.

Os meios de comunicacdo de massa geram a ilusdo de eficicia da pena e
alteram a percepcdo de perigo social, deslocando atencdo, em regra, para a
criminalidade violenta. Nem se discute a idoneidade e desnecessidade da sancao
penal, ou de sua exacerbacdo. Tem-se nos discursos de combate ao crime e do
aumento das penas, a valorizacdo simbdlica do direito penal como solugéo Unica e

miraculosa para a violéncia social.

A onda conservadora de defesa da Lei e da Ordem é uma caracteristica
das redefinicbes da missdo do Estado, que se retira da arena econdmica e afirma a
necessidade de reduzir seu papel social e ampliar, endurecendo-a, sua intervencgao
penal. Na perspectiva de Wacquant, desenvolve-se o Estado penal para responder
as desordens suscitadas pela desregulamentacdo da economia, pela
dessocializacdo do trabalho assalariado e pela pauperizacao relativa e absoluta de
amplos contingentes do proletariado urbano, aumentando os meios, a amplitude e a
intensidade da repressdo sobre os pobres. O enfraquecimento do Estado social
fortalece e glorifica o Estado penal, criminalizando a miséria e neutralizando seus

efeitos nos carceres.?®

A questdo social é tratada como uma questdo de policia, com o direito
penal sendo o primeiro passo para o enquadramento dos problemas sociais. O
tratamento penal dos problemas decorrentes da marginalizacdo e exclusdo social

%6 1dem, Ibidem. Pg. 55

" Direito penal simbodlico aqui é analisado com base na teoria de Bourdieu, segundo a qual a
producdo simbdlica dos discursos punitivos representam instrumentos de dominacdo, sistemas
simbdlicos como estruturas estruturantes. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2000.

8 WACQUANT. Loic. As prises da miséria. Rio de Janeiro. Jorge Zahar Editor. 2001.
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tem como consequéncia direta a criminalizacdo das classes populares vulneraveis,
que sdo o alvo prioritario da acdo do sistema de controle penal. 2 O eficientismo
penal € um elemento integrante da crise social e politica do mundo contemporaneo,
em consonancia com uma realidade de frustracdo pela ndo concretizacdo das
promessas da modernidade. Sua principal caracteristica € a polarizacédo ideologica
entre as “forcas do bem e as forcas do mal”, uma 6tica maniqueista de “combate a

criminalidade”, ao “inimigo”.

Assiste-se no Brasil nos ultimos anos um crescente endurecimento penal,
através de um direito penal de emergéncia que busca encontrar solugbes para o
aumento da violéncia urbana e das desigualdades produzidas pela economia de
mercado. O resultado € a promulgacdo de uma série de novas leis que recrudescem
leis penais ja existentes ou criam novos tipos penais. A compreensao dos processos
de incriminacdo na sociedade brasileira sera realizada neste estudo a partir da

abordagem proposta por Misse.*

Segundo o referido autor, o processo de incriminacdo passa por trés

etapas. O primeiro momento define-se como Criminalizacdo, que representa a

passagem da norma moral para a lei positiva. Em seguida a ocorre a Criminacao,
processo de construcdo social do evento como crime e por ultimo, a Incriminacao
qgue busca o sujeito do evento e o rotula como criminoso. Seguindo esta definicao,
para ocorrer o crime € preciso, antes, que “se intrerprete o evento como uma
transgressao a lei e o crimine, isto é, que o faca passar da condicdo de transgressao
moral para a condicdo de transgresséo a lei, e desta para a esfera do dispositivo
estatal de criminacdo, que iniciard o processo de incriminacdo pela localizacdo do
sujeito-autor e seu indiciamento”.3!

No entanto, o que Misse destaca € que 0 processo de incriminacao é

marcado pelo que ele chama de sujeicdo criminal. Esta se define pela inversdo do

processo; quando a construgcdo do crime e da incriminacdo é realizada a partir da

construcdo de certos “tipos sociais”, determinados a partir de esteriotipos sociais.

WACQUANT. Loic. Punir os pobres. A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Rio de
Janeiro : Revan, 2003

% MISSE, Michel. Malandros, Marginais e Vagabundos: Ob. Cit.

%t Jdem. Ibidem. Pg. 63
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A sujeicdo criminal ocorre no processo social que constroi identidades e as
identifica como fazendo parte do mundo do crime. H& uma sujei¢do criminal quando
h& reproducdo social de “tipos sociais” representados como criminais ou
potencialmente criminais. Neste sentido, situacdo so6cio-econdmica, cor,
nacionalidade ou naturalidade, faixa etario, género, filiacdo, religido, escolaridade,
regularidade de emprego e muitas outras dimensdes (maneiras de vestir, andar,
falar) servem socialmente para estratificar, diferenciar e construir esteriotipos de
identidades sociais e sdo mobilizadas pela representacdo social para distinguir
individuos suspeitos. Ressalta-se, que 0s recursos a disposicdo na maioria dos tipos
suspeitos subordinam sua sujeicdo criminal a pobreza urbana e aos seus signos
sociais, demarcando uma selecdo social do crime, que nédo foi a policia quem

inventou, mas a sociedade.

A forma seletiva que opera o sistema de justica criminal também é
destaque nos trabalhos de Zaffaroni®* Os esteri6tipos criados pelo imaginario
coletivo associam a determinados tipos sociais todas as cargas negativas existentes
na sociedade sob a forma de preconceitos, fixando uma imagem publica de
delinqlente. A seletividade atinge os individuos que tém baixas defesas, os
vulneraveis, aqueles cujas caracteristicas (etnia, classe social, género, faixa etéria,
raca etc.) se enquadram no estereétipo. As agéncias selecionam 0s que circulam
pelos espacos publicos com o figurino social dos delinqlientes, prestando-se a
criminalizagdo mediantes obras toscas.*:. Segundo o mesmo autor, a represséo atua

como um sistema injusto, produtor e reprodutor das desigualdades sociais.

Dessa forma, o que estes trabalhos revelam, € que o sistema penal se
direciona sobre as classes ou grupos acima citados: 0s grupos marginalizados. O
poder punitivo seleciona um reduzido nimero de pessoas, submetendo-os a sua
coacdo, com o fim de impor-lhes uma pena, criminalizando determinados
comportamentos comuns aos grupos tidos como “marginais”. E reconhecido que
existe uma disparidade entre a quantidade de conflitos criminalizados que realmente
acontecem na sociedade, e a parcela que chega ao conhecimento das agéncias
policiais - a cifra oculta. Além disso, agéncias de incriminacdo procedem de modo

%2 7 AFFARONI. Eugenio Raul. Et al.. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003
% Segundo Zaffaroni obras toscas sdo delitos grosseiros cometidos com fins lucrativos (delitos contra
a propriedade e o pequeno trafico de drogas). Idem. Ibidem. Pg. 47
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seletivo e sdo incumbidas de decidir quem séo as pessoas incriminadas e as vitimas
protegidas. A selecdo ndo s6 opera sobre os incriminados, mas também sobre os
vitimizados. O esteredtipo acaba sendo o principal critério seletivo, dai a existéncia

de certas uniformidades na populacéo carceraria.

A andlise contemporanea sobre 0s processos sociais que definem o
comportamento desviante se fundamenta nos estudos realizados pela antropologia
social americana. A partir das contribuicdes dos trabalhos de Goffman e Becker foi
possivel compreender a definicdo de crime e desvio como uma construcdo de
rétulos e acusacdes de uns grupos sobre outros. A noc¢do basica € de que néo
existem desviantes em si mesmo, mas sim uma relacdo entre atores (individuos,
grupos) que acusam outros atores de estarem consciente ou inconscientemente
guebrando, com o0 seu comportamento, limites ou valores de determinada situacao
social. Sendo assim, 0s grupos sociais criam o desvio ao estabelecer as regras cuja
infracdo constitui desvio e ao aplica-las a pessoas particulares, marcando-as como
outsiders . Sob tal ponto de vista, 0 desvio ndo € uma qualidade do ato que a pessoa
faz, mas sim a consequéncia da aplicacdo por outrem de regras e sancdes ao
“transgressor”. “O desviante é aquele a quem tal marca foi aplicada com sucesso, 0
comportamento desviante € o comportamento assim definido por pessoas
concretas.®* Nesse processo sdo utilizados rétulos que servem como estigmas no
processo de acusacdo. Para Goffman o estigma € uma relacao formal pela qual sao
atribuidos comportamentos e expectativas “desacreditados” ao individuo que tenha
mostrado ser dono de um “defeito, falha ou desvantagem”. Desse modo ele deixa de
ser visto como uma pessoa normal e € reduzido a um ser “diferente, estranho e

menosprezado” *°

Neste sentido, pode-se concluir que as categorias de crime e criminoso
ndo tém existéncia prépria, mas dependem de uma definicdo a partir de uma
realidade construida socialmente. Esta realidade esta4 atrelada a uma série de
conjunturas econbmicas, politicas, sociais e padrdes culturais de cada época

histérica e depende de interpretacbes de processos, acontecimentos e

% BECKER apud VELHO. Gilberto. O estudo do comportamento desviante: a contribuicdo da

Antropologia Social. In: Desvio e Divergéncia. Uma critica a patologia social. Gilberto velho
gorganizador). Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 1974.
> GOFFMAN. E. Estigma — la identidad deteriorada. Buenos Aires: Amarrortu, 1970.
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comportamentos ocorridos, que serdo definidos, ou ndo, por diferentes grupos como
desviantes/ criminosos. A andlise dos discursos dos legisladores brasileiros nos
altimos anos permite a compreensao e a construcdo das definicdes do crime em

circunstancias sociais especificas.

Thompson ressalta que, sobre a elaboragdo das normas legais, de um
modo geral, o cidaddo comum acredita em certas “crencas juridicas” inculcadas de
maneira enfatica pela ideologia dominante, como por exemplo, que existe um
legislador racional produzindo um sistema juridico coerente, econdmico e preciso;
gue a ordem juridica é finalista, justa e protege indistintamente os interesses de
todos os cidadaos e que o julgador € axiologicamente, neutro enquanto decide e
busca a verdade real. Na verdade a ordem juridica resulta da atividade humana, e,
em uma sociedade complexa e hierarquizada, ditam as leis aqueles que dispdem do
poder, de sorte a garantir permanéncia das desigualdades existentes, ou seja, a
ordem juridica é elaborada por grupos predominantes em termos de poder, com o

proposito politico de assegurar a conservacéo do status quo sécio-econémico.*

Segundo a perspectiva do referido autor quem faz a lei (legislativo), quem
persegue o delingliente (executivo) e quem condena (judiciario) sdo os agentes do
poder politico, sendo assim, crime e criminoso possuem um unico substrato real, o
politico. “No mais lato sentido, pode-se afirmar que todos os crimes sdo crimes
politicos, uma vez que todas as proibicdes com san¢fes penais representam a
defesa de um dado sistema de valores, ou de moral, no qual o poder social

prevalente acredita”.®’

No caso brasileiro o que este trabalho busca demonstrar € que em
paralelo aos discursos punitivos e a producdo de uma série de leis de
endurecimento penal, assiste-se desde a década de oitenta a introducédo de medidas
despenalizadoras aplicaveis a crimes considerados de menor potencial ofensivo,
visando, através de alternativas penais, humanizar o sistema de penas e agilizar os
procedimentos da justica. A humanidade das sancdes é preconizada em diretrizes

da Organizacéo das Nac¢Oes Unidas e em todas as constituicbes modernas, atentas

* THOMPSON, Augusto. Quem s&0 0s criminosos. O crime e o criminoso: entes politicos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1998.
%" SCHAFER apud THOMPSON. Idem. Ibidem. Pg. 131.
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a dignidade do cidaddo e as garantias individuais cristalizadas nos ultimos séculos.
A Lei de Execucbes Penais (1984), a lei de criacdo dos Juizados Especiais (1995) e
a inclusdo das penas alternativas (1984 e 1998) representaram uma ampliagdo no
debate sobre as formas seletivas que operam o sistema penal e um fortalecimento
do discurso critico inspirado nos movimentos europeus do direito penal minimo e do

abolicionismo penal.

No entanto, a introducdo de solucdes alternativas para os conflitos parece
ndo ter alterado os processos de incriminacdo que sofrem as populacdes
subalternizadas. A tendéncia despenalizante ndo se converteu em descriminalizante,
e 0 que vemos além do endurecimento das leis penais, € uma atuacdo cada vez
mais repressiva por parte dos agentes estatais. Como resposta ao forte clamor da
midia e da sociedade por punicdo “justa”, a policia, os juizes e promotores
respondem com formas severas de puni¢cdo e segregacdo. Essa contradicdo no
sistema penal serve, entdo, para acomodar discursos competitivos que estao

presentes na sociedade brasileira.

H&, na verdade, uma dualidade discursiva nos debates sobre o sistema
punitivo. Assiste-se no Brasil, nas ultimas duas décadas uma ambiglidade no que
tange a elaboracdo de leis penais, que oscilaram em duas tendéncias
completamente divergentes: uma de recrudescimento das leis penais, aliado a uma
crescente criminalizacdo de novos comportamentos e outra com o0 sentido

despenalizador e alternativo.

Como demonstrou Roberto DaMatta®® vivemos em uma sociedade
relacional, que vive do dilema entre: leis universalizantes, da ideologia igualitaria e
individualista; e uma estrutura hierarquizada, das relacdes pessoais e desiguais.
Essa contradicdo se reflete na legislacado brasileira, no sistema juridico dual. O
discurso despenalizante e humanitario fortalece a sociedade da igualdade e do
respeito aos direitos humanos, mantendo, porém, a ldgica classificatéria e
hierarquizada através da exacerbagdo das penas, principalmente aumentando a

criminalizacao e a selecdo de populacdes vulneraveis.

% DAMATTA, Roberto. Carnavais, Malandros e Heréis. Para uma sociologia do dilema brasileiro.
6%ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1997.
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Kant de Lima* afirma que nossa estrutura judiciaria é
compartimentalizada, portadora de varias justicas, todas incapazes de
universalizarem-se, porque funcionam legitima e oficialmente com distintos
principios. Seus trabalhos analisam a convivéncia paradoxal de dois modelos de
ordem publica e social no Brasil; as hierarquias excludentes e hierarquias
includentes. No modelo de hierarquias includentes tem-se uma sociedade
individualista e igualitaria, semelhante a um paralelepipedo. A sociedade se imagina
como constituida de elementos substancialmente diferentes, mas formalmente iguais
e, portanto, opostos, moveis e intercambiaveis em inidmeras combina¢des possiveis:
os chamados individuos. De outro lado nas hierarquias excludentes, a sociedade
compara-se a uma piramide, ela é feita de segmentos diferentes e desiguais, mas
fixos e complementares. As posi¢cdes sdo natural e inevitavelmente desiguais, e para
a estrutura ser mantida depende da manutencédo de tal desigualdade, da mesma

relacdo de elementos diferentes e desiguais. *°

Estes dois modelos presentes na ordem social brasileira produzem um
sistema penal e punitivo diferenciado para acomodar logicas distintas: da igualdade
e da hierarquia. A contradicdo na legislacédo juridica brasileira dos ultimos anos que
atuou em sentidos opostos: 0 endurecimento e aumento das penas e a
despenalizacdo de alguns delitos criminais, reflete as contradicbes existentes no
seio da sociedade e reconhece a existéncia de pessoas substancialmente
diferentes; a elas sao atribuidas motivacdes diferentes, conflitos diferentes e uma

justica diferente para cada uma delas.

*kkkkkkkk

% KANT de LIMA, Roberto. A administracdo dos conflitos no Brasil: a légica da punicdo. In:

Cidadania e Violéncia. Gilberto Velho e Marcos Alvito (organizadores). Rio de Janeiro: Editora
UFRJ/Editora FGV, 1996.

9O KANT de LIMA, Roberto. Carnavais, malandros e heréis : o dilema brasileiro do espaco publico. In:
O Brasil ndo é para principiantes. Carnavais malandros e Heréis 20 anos depois. Laura G.
Gomes, Livia Barbosa e José Augusto Drummond (organizadores). Rio de Janeiro: Editora FGV.
2000.



24

Sobre a pesquisa

A opcdo metodoldgica para a realizacdo deste estudo foi a analise dos
discursos construidos em torno dos processos sociais de despenalizacao e aumento
da punicao entre os anos de 1984-2004. O foco principal sdo os discursos publicos
nao especializados dos legisladores e da imprensa no momento da tramitacéo e
aprovacdo de determinadas leis, escolhidas como emblematicas desse processo de
legitimacdo e deslegitimacdo do direito penal. Também serdo analisados os
discursos produzidos pelo sistema perito ** de justica criminal, juizes e promotores

especialmente envolvidos com as mudancas ocorridas nos ultimos anos.

O material utilizado para a analise dos discursos proferidos pelos
deputados por ocasido da votacdo das leis estudadas foi o Diario do Congresso
Nacional e o Diario da Camara dos Deputados. De igual modo, foi analisado material
. T . . ~ . 42 . 7
jornalistico dos meios de comunicacdo impressos™ produzidos na época da
promulgacéao das leis com o objetivo de identificar a conjuntura social do momento e
verificar posicdes de formadores de opinido. Finalmente foram realizadas entrevistas
com juizes e promotores atuantes na area criminal do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro.

De acordo com Foucault os discursos sdo praticas sociais, € como pratica
torna-se possivel se definir as condi¢des de sua producdo. Todo discurso tem um
contexto em que foi produzido, um conjunto de relagbes sociais que articulam e
regulamentam o discurso. “A linguagem ndo é um sistema arbitrario; esta depositada
no mundo e dele faz parte™*. Dessa forma Foucault procurou analisar as praticas
judiciarias e as representacdes da “verdade” construidas pela sociedade Ocidental,
a fim de compreender como sistema penal nasceu da ligagéo direta com a formacao

“1 O conceito de sistema perito é utilizado por Giddens para se referir a sistemas de exceléncia,
técnica ou competéncia profissional . GIDDENS. Ob. Cit.

2 Os jornais pesquisados foram: Folha de S&o Paulo, O Globo e Jornal do Brasil. As publicacdes
utilizadas foram de semanas anteriores e posteriores a promulgacdo de cada lei analisada neste
trabalho.

3 Foram realizadas entrevistas com 3 Juizes Criminais, 2 Promotores de Justica e 1 Procurador de
Justica.

* FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas. S&0 Paulo: Martins Fontes, 1999. Pg. 47.
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de certo numero de controles politicos e sociais ho momento da formacdo da

sociedade capitalista.*

Seguindo esta perspectiva foucaultiana o0 que se pretende neste estudo &
identificar as opcdes de controle e punicdo da sociedade brasileira na atualidade,
relacionados a toda uma conjuntura politica, econémica e social de produgdo do
medo e do risco nos ultimos anos. O processo legislativo deve ser analisado como
producdo social de uma realidade, onde os atores sociais ali inseridos ja estao
fortemente influenciados por uma realidade “ja construida” no ambito das relacdes

sociais.

Sera fundamental para a compreenséao da producao legislativa, analisar os
discursos com a indexacdo desse processo em conjunturas especificas que foram
determinantes para a promulgacdo de algumas leis. Parte-se do conceito de
indexabilidade, desenvolvido pela etnometodologia, que implica que, toda a
linguagem natural deva ser indexada na medida em que seu significado esta sempre

dependente do contexto de sua prépria producéo *°.

Desse modo, verifica-se que os discursos produzidos sobre as formas de
punicdo relacionam-se a transformacdes recentes na sociedade brasileira onde o
direito penal tornou-se fonte de expectativas para a solucédo dos grandes problemas
politicos e sociais, ante ao fracasso de outras esferas de controle social ou ante a
propria auséncia de politicas destinadas a garantir prestacdes publicas essenciais a
populacdo. O ponto de partida da pesquisa € que a violéncia, o crime e 0 sistema
penal fazem parte da politica, pois o estudo dos instrumentos de repressédo e
controle de uma sociedade se remete diretamente ao interior da cultura politica

desta sociedade.

Dentro deste contexto assiste-se a uma ambiglidade na producéo
legislativa. Ora ouve-se a defesa de penas alternativas para humanizar a punicao e
solucionar os problemas dos cérceres, ora assiste-se a uma onda conservadora e
repressora capaz de produzir leis violadoras de garantias individuais, do processo

penal e dos direitos dos presos jA consagradas anteriormente. Como destaca

5 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002.
** INIGUEZ, Lupicinio. Os fundamentos da Andlise do Discurso. In: Manual de Analise do Discurso
em Ciéncias Sociais. Lupicinio Ifiiguez (org.) Rio de Janeiro: Vozes, 2004.
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Foucault, guando sdo as normas que ditam as leis, sdo 0s sujeitos da transgressao
gue estdo em questdo, mas quando, ao contrario, sdo as leis que imperam sobre as
normas, ndo se pune o sujeito, mas sua transgressdo*’. Nesse sentido, quando as
ondas conservadoras propaladas pela midia e pelo senso comum clamam por
punicdes mais rigorosas sao feitas leis que buscam diretamente os sujeitos a serem
encarcerados, mas quando a racionalidade legislativa segue os principios liberais e
humanistas consagrados na constituicdo ndo se pune o sujeito, mas o ato praticado

visando reparacao da transgressao.

Nos discursos estudados, pode-se claramente perceber que a énfase na
transgressdo ou no sujeito se relaciona aos processos de normalizagcéo
anteriormente descritos. Para os normalizados que transgrediram ocasionalmente as
regras, a énfase recai em seus atos e nas formas de reintegracdo. Mas para aqueles
onde a individualizacdo excessiva levou a um ndo-assujeitamento as normas, 0S
desnormalizados, a transgressdo merece vingancga e retribuicdo, neste caso nao
importa o delito, mas a puni¢do ao sujeito. Neste momento ocorre (ou pode ocorrer)
a sujeicdo criminal, conceituada por Misse, onde a incriminacdo vai em busca dos

sujeitos desafiliaveis, egoistas e, portanto, perigosos.

O quadro a seguir, baseado no trabalho de Misse, busca fazer uma
relacdo entre os processos de criminalizagdo e as ideologias discursivas

identificadas no decorrer da pesquisa.

*" FOUCAULT. Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002. Pg. 93
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Percebe-se que o legislativo € fortemente impulsionado por campanhas
gue chegam ao Congresso Nacional, o que acaba permitindo uma oscilagdo nos
discursos produzidos que se alteram ora para um modelo de Estado mais punitivo,
ora para um modelo mais liberal e garantidor dos direitos fundamentais, o que reflete
diretamente no processo de criminalizacdo. Os entrevistados durante a pesquisa
representam o discurso juridico especializado e operacional; interessante destacar
que aqueles que também sédo académicos criticam a represséo do sistema penal. No
entanto, € muito presente entre aqueles que tém o perfil mais operador, uma defesa
do sistema repressor. A criminacdo e a incriminacdo realizada por eles (como
também pela policia) estd condicionada ndo apenas a “legalidade” do ato como
também suas interpretacdes subjetivas sobre o ato praticado. Por fim os discursos
midiaticos, como também da opinido publica, sdo altamente repressivos e se

direcionam aos sujeitos que carregam as marcas da sujeicdo criminal. A

* Em momentos de “calmaria”, ou seja, periodos sem nenhuma grande demanda por punicdo,
normalmente ocorridos por algum crime que abala a sociedade, o congresso consegue dar
racionalidade ao processo e vota leis mais liberais que visam atender as diretrizes internacionais de
protecdo aos direitos humanos, assim como os Movimentos Sociais de Direitos Humano e Juristas
envolvidos com os movimentos despenalizadores, do direito penal minimo.
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incriminacdo vai buscar aqueles tipos que sado identificados como “perigosos”,
realizando uma incriminacdo preventiva, a partir de um julgamento prévio de quem

sao os delinquentes.

A partir deste quadro analitico que orienta a discusséo sobre a producéo
dos discursos, este estudo busca compreender como estes evocam valores éticos e
morais que forjam o entendimento da lei na sociedade brasileira. E como constroem
a cultura que reprime, institui e administra o0s instrumentos de repressao
institucional, mantendo por um lado, as formas seletivas de punicdo e o
encarceramento como sustentacdo de uma ordem hierarquica e desigual e por outro
a ampliacdo da despenalizacdo ou do ndo encarceramento a partir da ampliacdo da

percepcao liberal e humanitaria sobre o crime e a punicéo.

Nesse sentido, a introducdo deste trabalho buscou situar o debate das
ciéncias sociais sobre a expansao dos processos de criminalizagcdo e exclusao
social que devem ser compreendidos a luz das ambiglidades e desigualdades
existentes na estrutura social brasileira. No entanto, esta tese tem como proposta
um didlogo com outros campos do conhecimento que caminham em paralelo com as
pesquisas socioldgicas. O esforco deste trabalho é realizar um estudo interdisciplinar
sobre os processos de criminalizacdo que amplie o debate com outras areas do

conhecimento que recentemente iniciaram um dialogo.

Os préximos capitulos revelam este esforco em realizar um estudo
sociologico sobre as penas e a constru¢cdo da punicdo na sociedade brasileira, um
objeto de estudo privilegiado de outros campos do saber, que neste trabalho se
torna objeto de uma tese de sociologia sem deixar de ser um estudo interdisciplinar

que dialogue com as perspectivas de analise do direito penal e da criminologia.

O primeiro capitulo apresenta uma resenha historica sobre as penas nas
chamadas “sociedades primitivas”, assim como, nas civilizagbes conhecidas até
chegar a Europa Medieval. O interesse nessa abordagem historica é revelar a
percepcdo do “direito de punir’” como um processo que se explica culturalmente, ou
seja, que deve ser compreendido historicamente a partir dos diferentes contextos em

que sao produzidos.
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O segundo capitulo trata das teorias e abordagens que sustentam o0s
discursos punitivos e despenalizadores, e que aparecem direta ou indiretamente na
fala dos legisladores e dos operadores do sistema juridico, como as teorias
abolicionistas, do direito penal minimo, Lei e Ordem, Tolerancia Zero, entre outras.
Em seguida o terceiro capitulo analisa as mudancas na legislacdo penal brasileira,
iniciando com uma breve contextualizacdo histérica desde o Brasil Império até a
Reforma Penal de 1984, ano em que o discurso despenalizador é introduzido em
nosso Caodigo Penal. S&o abordadas, além da reforma de 1984 no Cddigo Penal
que introduziu as penas alternativas, a promulgacao da Lei de Execucdes Penais, a
Lei dos Juizados Especiais Criminais e a ultima ampliagcdo das penas alternativas
em 1998.

O quarto capitulo refere-se ao recrudescimento penal promovido com a
promulgacéo da lei de crimes hediondos e suas varias alteracdes a partir do ano de
1990, e reflete o tratamento dos problemas sociais através de leis penais mais duras
e que mantém os condenados mais tempo nos carceres. Sdo estudadas ainda
outras duas leis que aqui também sao definidas como leis de emergéncia que visam
solucionar questbes pontuais através de novas formas punitivas, sdo elas: a lei

contra o crime organizado e o regime disciplinar diferenciado.

O ultimo capitulo trata de uma série de leis que serdo aqui definidas como
neo-criminalizantes. Algumas destas leis, ainda que sejam percebidas como um
avanco na protecédo dos direitos individuais e coletivos da sociedade brasileira em
questdes aonde nado havia legislacdo de protecéo, refletem também um excesso de
criminalizacdo de novas condutas. A inclusdo destas leis visa identificar a opcao
pelo tratamento penal para uma ampla gama de questdes relevantes na sociedade
brasileira, como: relagbes de consumo, defesa do meio ambiente, defesa da crianga
e do adolescente, assédio sexual, tortura, porte de armas e uso de entorpecentes. E
que conduz a concluséo de que o Estado Brasileiro vem resolvendo seus problemas
sociais e econbmicos pela via punitiva, pelo excesso de criminalizacdo e

encarceramento, revelando-se um Estado Penal.
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1- A PENA COMO UM PROCESSO SOCIAL E HISTORICO

Importante neste momento sublinhar que a opcdo no presente capitulo em
abordar as formas de punicdo em algumas “sociedades primitivas” e antigas se
explica pelo interesse deste trabalho em demonstrar que a estrutura punitiva em
gualguer contexto social deve ser compreendida como um processo cultural,
atrelado a uma conjuntura histérica determinada. Dessa forma, o estudo as formas
punitivas nas sociedades ocidentais ndo pode ser feito sem levar em consideragéo o
contexto cultural, econémico, politico e social que foram e sdo determinantes na
consolidagdo de uma forma especifica de controle social, e que seré de igual modo

analisado na sociedade brasileira atual

1.1 A Questao da Lei e Ordem nas chamadas “ Sociedades Primitivas”

A teoria politica moderna tem por base a concepc¢do de que o Estado é
um elemento necessario para garantir a ordem social. De acordo com Thomas
Hobbes*® os homens no estado de natureza e sem o poder de coercéo do Estado
estariam sujeitos a uma vida bruta e breve na “guerra de todos contra todos”. A
antropologia moderna demonstrou que essa visdo ndo € verdadeira, pois muitas
sociedades existiram e ainda existem sem poder centralizado e burocratico ou leis
escritas, o que néo significa que estas sociedades ndo tenham regras e mecanismos

de controle social e sang¢des para aqueles que infringem as regras.

Ha muitas regras e costumes dentro de qualquer sociedade, que nao

passam pelo formalismo dos cédigos de direito e sdo obedecidos pela comunidade.

“ HOBBES, Thomas. O Leviata. Sdo Paulo: Martins Claret, 2003. Publicado originalmente em 1651.
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E o que Eugen Ehrlich* denominou como direito vivo; organizador dos grupos
associativos que emergem dinamicamente das flutuacdes da vida social. De acordo
com H.L.A. Hart™ a natureza fundamental do direito é o poder que tem a sociedade
de aplicar san¢bes ou punir uma conduta incorreta. Ele afirmou que em todas as
sociedades ha regras primarias, que regulam a conduta do individuo; e regras
secundarias, férmulas sociais para aplicar sancdes aqueles que ndo obedeceram as

regras primarias.

Nesse sentido, Robert Shirley® em seu trabalho sobre antropologia
juridica afirma que o direito € fundamentalmente uma série de regras desenvolvidas
para permitir que uma sociedade funcione, para solucionar disputas entre individuos
e grupos e controlar aqueles que ameacam a ordem, e sendo assim, € um erro

afirmar que as sociedades simples e sem Estado néo tém leis nem direito.

Em A Sociedade contra o Estado Pierre Clastres® afirma que no
pensamento recorrente sobre as sociedades simples e sem Estado ha um
julgamento que dissimula uma opinido, um juizo de valor, considerando-as
incompletas e sem policiamento. Segundo ele, a auséncia do Estado nas chamadas
sociedades primitivas ndo deriva, como se imagina, de seu baixo nivel de
desenvolvimento ou de sua suposta incompletude, mas de uma atitude ativa de

recusa do Estado, enquanto poder coercitivo separado da sociedade.

Malinowski também chamou atenc¢éo para o pensamento de que o estado
de selvagem durante muito tempo foi percebido como sinbnimo de costumes
exoticos, cruéis e excéntricos, com supersticdes curiosas e praticas chocantes.
Porém, um melhor conhecimento dos chamados selvagens teria revelado que o0s
“desejos animalescos do pagao” eram produtos de uma lei firme e de uma tradicéo

rigorosa, necessarios a manutencdo da ordem social e emocional destes povos. >3

9 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986

* HART, H.L.A.. The concept of Low. 1961 apud SHIRLEY. Robert. Antropologia Juridica. S&o
Paulo: Saraiva, 1987. pg. 10

1 SHIRLEY, Robert. Antropologia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. Pg. 38

2 CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o Estado. S&o Paulo: Cosac & Naify, 2003.

> MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e Costume na Sociedade Selvagem. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2003. Este livro foi pela primeira vez
publicado em 1926, representou um dos primeiros estudos do “direito primitivo” e foi considerado a
base da moderna antropologia legal cientifica.
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As pesquisas antropoldgicas passaram a revelar que a hipertrofia de
regras, e nao a falta de leis era caracteristica da vida primitiva. O selvagem passou a
ser visto como cidaddo obediente a lei de forma “servil e involuntaria”, temendo a

opinido publica ou os castigos sobrenaturais, revelando um “instinto de grupo” >*

Malinowski discorda da afirmagdo de que ha uma submissdo automatica
dos selvagens ao costume. Nao |he parece razoavel que severas proibicbes e
deveres pesados, impostos por uma autoridade central independentemente de lagos
pessoais, sejam considerados obrigatorios por um mero “sentimento”. Talvez,
segundo ele, seria razoavel pensar que 0s mecanismos de obrigacdo estariam

respaldados em motivos reais, interesses e sentimentos complexos.

A forca motivadora por tras das obrigacbes econdmicas e sociais é a
“reciprocidade”. Segundo Malinowski, entre os Melanésios a lei que representa
efetiva coagao social consiste nos arranjos que fazem as pessoas se aterem a suas
obrigacdes. “Entre eles, o mais importante € o0 modo como muitas transacdes estao

ligadas em cadeias de servicos mutuos™®

. As regras da lei sdo consideradas
obrigacbes de uma pessoa e justos direitos da outra, e sdo sancionadas por um
mecanismo social baseado na dependéncia mutua e realizado através de servicos
reciprocos, mas também dependente de um temor da penalidade e uma esperanca
de recompensa. Dessa forma ele descarta a idéia de que o “sentimento de grupo”
seja a Unica for¢ca que assegura a adesdo ao costume e que o torna obrigatorio e

legal.

Outro aspecto relevante nos estudos das comunidades primitivas € a tese
de que nao existe lei civil entre os selvagens, pois 0 dogma da rigidez das regras de
costume implicou em uma énfase na lei criminal e uma negacéo da possibilidade da
lei civil. Sidney Hartland®® em sua anélise sobre a punicéo, afirma o carater criminal
da jurisprudéncia antiga, a natureza mecanica, rigida, indireta e involuntaria das

penalidades aplicadas.

** Malinowski se opde as opinides de Rivers, Sidney Hartland e Durkheim de que o costume é a lei
para o selvagem e que estes sdo obedecidos automatica e rigidamente por pura inércia. ldem.
Ibidem. Pg. 15 e 47.

°> MALINOWSKI. Ob. Cit. Pg. 31

% HARTLAND, Sidney. Primitive Low apud MALISNOWSKI. Ob.Cit. Pg. 48
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Os estudos realizados por Malinowski com os ilhéus das Trobriands
negam esta possibilidade e caracterizam a lei civil como a lei formal que rege todas
as fases da vida tribal. Ela consiste num conjunto de obrigagbes consideradas
corretas por um grupo e reconhecidas como dever pelo outro, um mecanismo de
reciprocidade fundamental para a manutencdo da estrutura social. Segundo
Malinowski a antropologia negou a existéncia de arranjos sociais ou motivos
psicolégicos que fazem o homem primitivo obedecer aos costumes por motivos
puramente sociais, quando afirmou que os castigos sobrenaturais, as sancoes

religiosas, o tabu e a magica sdo elementos da jurisprudéncia entre os selvagens.®’

E. Adamson Hoebel, em seu estudo “The Law of Primitive Man”,*® observa

que nas sociedades primitivas, padrées de comportamento e mecanismos
institucionais de controle social funcionam como lei. A lei é, entdo, um aspecto da
cultura, produto da experiéncia e deve ser compreendida como o emprego da forca
pela sociedade organizada a fim de regular a conduta de individuos ou grupos, e
dessa forma consiste em estabelecer um conjunto de normas sociais que sao

mantidas através de sancdes “legais”.

Segundo o autor, existem inUmeras formas de coercdo, tal como existem
inumeras formas de poder. No entanto, somente alguns métodos e formas sao
legais. O essencial da coercao legal é a aceitacdo social da aplicacdo ou da ameaca
do poder fisico por parte do grupo ou individuo dominante por uma causa legitima.
Hoebel assinala que o privilégio do uso da forga constitui o elemento oficial da lei.
Em dltima instancia, lei € a norma social que possui determinada regularidade, que
estabelece como infracdo determinadas acdes sob pena de coercao fisica pelo

grupo dominante.

Os estudos criminolégicos e aqueles realizados no campo do direito penal,
desconhecendo as pesquisas antropolégicas, frequentemente afirmam que as
sociedades primitivas sO conheceram a vinganca como forma de punicéo;

desconsiderando as formas conciliatérias de solugdo de disputas comuns entre

> MALINOWSKI. Ob. Cit. Pg. 53
*® HOEBEL, Adamson. The Low of Primitive Man. Cambridge: Harvard University Press, 1967.
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alguns povos®. Recorrentes trabalhos juridicos descreveram as sociedades
primitivas como violentas e seus homens como vingativos (olho por olho, dente por
dente). Segundo essas obras somente o Estado Contratual foi capaz de pacificar as

sociedades e gerar leis mais justas.

Ferri reforca esta tese, segundo ele, na humanidade primitiva a justica
penal representa a expressdo natural do instinto de conservacao individual e
coletiva, sendo uma reacdo contra toda acdo que ameaca ou pde em risco as
condicOes de existéncia. A reacao instintiva e primitiva contra as acées criminosas
explica-se como vinganca defensiva contra o ofensor e constitui ndo sé um direito,

mas um dever, imperioso da moral primitiva ®.

Os estudos realizados em sociedade simples revelaram a complexa rede de
coercao e vinculos sociais reciprocos capazes de exercer o controle civil e penal
dessas sociedades, negando dessa forma que a vindita primitiva representava o

anico mecanismo de punicao e regulacao nessas sociedades.

1.2 Consideracdes da Pena através do tempo e o processo disciplinador

A pena do Talido conhecida em algumas civilizagbes representava uma
medida semelhante de punic&o para o infrator, “olho por olho, dente por dente”, o
castigo a ser imposto deveria ser igual, na sua espécie e na sua intensidade, ao
“mal” sofrido pela vitima. Encontra-se o critério talional, quanto a imposicéo da pena,
nos costumes e leis de varios povos antigos, entre eles os assirios, babildnicos e

hebreus.®*

Entre os povos do antigo oriente destaca-se também o Codigo de

Hammurabi, considerado o mais antigo que se tem conhecimento. Data

* SHIRLEY, Robert. Ob. Cit. Pg. 48-50 destaca o importante papel do Chefe-da-Paz entre o
Cheyennes e do Monkalun (mediador profissional) entre os Ifugao.

® FERRI. Enrico. Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Campinas: Russel Editoras,
2003.

® Moisés (séc. XIV a. C), o legislador dos judeus segundo o livro de Exodo cap. 21 versiculo 24, 25 e
26, pronunciou “olho por olho, dente por dente, méao por mao, pé por pé.
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provavelmente do periodo de 2067 a 2025 a.C e nele pode-se encontrar a pena de
talido e a composicao dos conflitos. Embora conhecido como um codigo representa
um conjunto de disposi¢cbes casuisticas de ordem civil, penal e administrativa, que

nao se ocupam de preceitos juridicos abstratos, mas sim de casos concretos.

Na india, o Cédigo de Manu, com origem suposta entre os séculos 12 a
13 antes de Cristo, tem carater religioso e cultural. No aspecto criminal, a
importancia das infracbes deveriam ser medidas de acordo com a qualidade da
pessoa que as pratica e as sofre, tendo em vista que a moralidade e a prépria lei
estavam subordinadas ao sistema de castas; sendo que a casta sacerdotal era

atribuida autoridade proeminente sobre as demais.

No Direito Romano a caracteristica que se destaca é a divisdo do direito
publico e privado. O direito publico representava um conjunto de normas relativas
aos grupos que compunham a comunidade romana e as suas relacbes com 0s
deuses, com outros Estados e com os membros da prépria comunidade. Ja o direito
privado compreendia tudo quanto regulasse a situacao juridica dos particulares e as
relagbes de uns com os outros. O direito penal pertencia ao ambito do direito
publico, pois 0s romanos viam nessa parte do direito uma espécie de tutela da

puablica disciplina, chamada também de disciplina comum.®?

O Direito Canbnico representou uma adaptacdo as novas condi¢cdes
sociais, criadas pela transformacdo do mundo antigo, sob a influéncia do
cristianismo. A Igreja assumiu uma importante funcdo entre as ruinas do Império
Romano; infundiu a ordem cristd nos costumes e na organizacao social, criando um
novo direito. A valorizagdo do elemento intencional no crime acarretou a distingéo
entre pecado e crime (ofensa a vontade de Deus), impondo a justica penal um
excessivo espirito de expiacao e peniténcia. A repressao era exercida em nome de
Deus, a fim de regenerar o criminoso pelo arrependimento e purgacéo da culpa. O

pecado representando a morte da alma, a pena, a sua redencéo e regeneracdo®’.

Estabelecendo-se como poder temporal, a Igreja passou a assumir

poderes soberanos, ensinando que a puni¢do dos crimes é dever do principe e 0

2 MARTINS. José Salgado. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1974.
% FERRI. Enrico. Ob.Cit.
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poder punitivo ndo pertence aos particulares, e, com isso, a Igreja acabou exercendo
por “delegacéo divina” a represséo dos crimes. Assim, a pena como peniténcia devia
levar o réu ao arrependimento com a confissdo da culpa. Dessa maneira, com 0
processo inquisitdrio chegava-se a exigir sempre confissio mesmo mediante a

tortura, levando a justica penal aos excessos e as atrocidades das penas.

Antes do aprofundamento da fase inquisitorial, durante a Baixa ldade
Média, a indenizacdo e fianca foram os métodos de punicdo mais utilizados. A
énfase principal do direito criminal residia ha manutencdo da ordem publica entre
iguais em status e bens. Uma reunido solene de homens livres era montada para
proceder o julgamento e fazer o culpado pagar ou expiar a culpa, a fim de evitar que
uma possivel vinganca das partes injuriadas nao evoluisse para 0 sangue ou a
anarquia. A preservacdo da paz era a preocupacdo do direito criminal, como
resultado desse método de arbitragem privada, optava-se pela imposicao de fiancas.
As distingbes das classes sociais eram manifestadas pelas diferencas nos valores
das fiancas. A fianca era cuidadosamente graduada, segundo o status social do
malfeitor e da parte ofendida. A incapacidade dos malfeitores das classes
subalternas de pagar fiancas em moeda levou a substituicio desta pena por

castigos corporais.

No século XV a populacdo urbana cresceu rapidamente, e 0 numero de
desvalidos, desempregados e despossuidos se alastrou em todo Ilugar. O
crescimento gradual da reserva de trabalho tornou possivel aos senhores de terra
baixar o nivel de vida dos camponeses sob sua dependéncia. A exploracdo das
massas depauperadas desse periodo deu origem as grandes fortunas, ja que um
suplemento suficiente de forca de trabalho estava disponivel para os empresarios. O
crescimento do crime entre setores do proletariado empobrecido, sobretudo nas
grandes cidades, levou as classes dirigentes a busca de novos métodos que fariam
a administracado da lei penal mais efetiva. O sistema de penas, com seu regime
duplo de punicéo corporal e fiancas permaneceu imutavel®.

A criacdo de uma lei especifica para combater delitos contra a

propriedade era uma das principais preocupacdes da burguesia urbana emergente.

® RUSCHE, Georg e KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. Rio de Janeiro: Revan,
2004.
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A fianca evoluiu de uma compensacdo a parte prejudicada para um meio de
enriguecimento de juizes e oficiais de justica. Na pratica, a fianca era reservada aos
ricos, enquanto o castigo corporal tornou-se a puni¢cdo para os pobres. O castigo
fisico comecou a crescer consideravelmente, até que finalmente tornou-se n&o
apenas suplementar, mas a forma regular de punicdo. Execucdo, mutilacdo e
acoites ndo foram introduzidos através de uma mudanca revolucionaria repentina,
mas gradualmente se converteram em regra no interior de uma situacdo que se
transformava. Segundo Rusche e Kirchheimer a analise do sistema penal da Baixa
Idade Média deixa claro que nao havia escassez de forca de trabalho, pelo menos
nas cidades; dessa forma, como o preco da méao-de-obra baixou, a valorizacdo da

vida humana tornou-se cada vez menor.

A Idade Média revelou o longo reinado dos suplicios, dos castigos cruéis
e infamantes, do sofrimento fisico e da apresentacdo do espetaculo punitivo, a
exposicdo do sofrimento, orientando o sistema penal pelo ideario de terror e da
intimidacdo. A difusdo do processo inquisitorio foi acompanhada pela elevacédo da
confissdo a rainha da provas e pelo continuo emprego da tortura para obtencao da
confissd0®®. A relacdo castigo/corpo era a base do direito penal da época, o
sofrimento do corpo incircunscrito que produzia a morte-suplicio, representava “a

arte de reter a vida no sofrimento, subdividindo-a em mil mortes”®®

a fim de que se
possa apreciar, comparar e hierarquizar. Uma liturgia punitiva que deve ser

ostentosa, constatada por todos, como um triunfo — a justica que se impde.

O suplicio tinha uma funcéo juridico-politica; representava uma ceriménia
para reconstruir a soberania lesada, pois o infrator, infringindo a lei, lesa a propria
pessoa do principe. Nesse sentido, Foucault®’ analisa os métodos punitivos nao
como simples conseqiéncia de regras de direito ou como indicadores de estruturas
sociais, mas como técnicas que tem sua especificidade no campo mais geral dos
outros processos de poder. A existéncia dos suplicios se relaciona a um regime de

producdo em que as forcas de trabalho e, portanto, o corpo humano, ndo tem

® LIMA, Lana Lage da Gama. Violéncia e praticas judiciarias: A tortura nas praticas

inquisitoriais. In: VIl Encontro Regional da Associacdo Nacional de Histéria - Nucleo RJ, 1996, Rio
de Janeiro. Anais do VII Encontro Regional da Associacdo Nacional de Histéria - Nicleo RJ. Rio de
Janeiro: ANPUH-CCS/UERJ, 1996. p. 63-67.

®® FOUCAULT. Michel. Vigiar e Punir. Petrépolis: Vozes. 1987. Pg. 31

®7 |dem. Ibidem. Pg.24
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utilidade nem valor de mercado que |lhes serdo conferidos huma sociedade de tipo

industrial.

Todavia, o desenvolvimento do mercantilismo e o expansionismo colonial
trouxeram consigo o incremento das penas de trabalho forcado, galés®,
deportacdo® e degredo. A escassez da forca de trabalho levou a burguesia a apoiar
e respaldar os trabalhos forcados. A necessidade de expansdo maritima e de
conquista de novos mercados fez das galeras, pena usual. Assim também, a
deportacdo e o degredo cumpriram papel vital na colonizacdo e em destacamentos

militares.

O que Ruche e Kirchheimer destacam é que a partir do século XVI o
crescimento demografico ndo acompanhou no mesmo nivel as possibilidades de
emprego. O trabalho tornava-se relativamente um bem escasso. Os capitalistas do
periodo mercantilista podiam obter a forca de trabalho somente no mercado livre,
através do pagamento de altos salarios e garantindo condicbes de trabalho
favoraveis. O inicio do desaparecimento da reserva de méao-de-obra representou um
duro golpe para os proprietérios dos meios de producdo. O crescimento continuado
da industria requeria a criagdo de uma grande reserva de forca de trabalho. A forca
de trabalho que o Estado podia melhor controlar era composta de pessoas que
exerciam profissdes ilegais, como mendigos e prostitutas, forcando-os aos trabalhos
em obras publicas com baixos salarios. O propoésito basico dessas medidas era

superar a escassez da for¢a de trabalho sem uma alta nos salarios.

%8 A necessidade de remadores mostrou-se urgente em fins doc século XV devido a um estopim de
um periodo de guerras navais entre as poténcias cristds e maometanas mediterraneas. Nas Espanha
Carlos V introduziu esta forma de puni¢do para a maioria dos malfeitores, vagabundos e mendigos. O
gue é significativo no uso das galés como método de puni¢do é o fato de ser uma iniciativa calcada
em interesses puramente econdmicos e nao penais. A sentenca para as galés era o caminho mais
racional para obter-se mao-de-obra para um servico que seria rejeitado por um trabalhador livre,
mesmo quando enfrentasse péssimas condi¢cdes econémicas. RUCHE E KIRCHHEIMER. Ob. Cit. pg.
89

69 A Inglaterra foi o primeiro pais a introduzir a deportagdo sistematica de criminosos, um método de
punicdo que se fez necesséario devido a expansao colonial. Havia uma caréncia de for¢ca de trabalho
nas colbnias e a procura por trabalhadores tornou-se problema crescente. Com a introducdo da
escravidao negra nas Ultimas décadas do século XVII, a oferta de trabalhadores, aliviou a “fome de
trabalho” nas colbnias, e a deportacdo de condenados deixou se ser vantajosa, pois a escraviddo
negra tendeu a render um lucro maior que o trabalho criminoso, disponivel por um periodo
determinado de tempo. RUCHE E KIRCHHEIMER. Ob. Cit. Pg. 93
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Nesse periodo surgiram as primeiras Casas de Correcdo. A primeira
instituicdo criada com o objetivo de limpar as cidades de vagabundos e mendigos foi
a Bridewell, em Londres (1555). Mas foi o modelo das Casas de Correcao de
Amsterda o exemplo estudado e seguido em toda Europa. A esséncia da Casa de
Correcéao era uma combinacdo de principios das casas de assisténcia aos pobres,
oficinas de trabalhos e instituicbes penais. Seu objetivo principal era transformar a
forca de trabalho dos indesejaveis, tornado-a socialmente util. Através do trabalho
forcado dentro da instituicdo, prisioneiros poderiam adquirir “habitos industriosos”
(disciplina) e, ao mesmo tempo receberiam um treinamento profissional. Uma vez
em liberdade, esperava-se, eles procurariam o mercado de trabalho

voluntariamente.

A funcéo explicita dessas instituicGes era reeducar, mas é certo que a
possibilidade de lucros foi o motivo decisivo para a sua instituicdo, pois sob o
pretexto de reinsercdo do condenado, serviam para formar mé&o-de-obra apta e
barata. Foi, na verdade, a possibilidade de lucro o fator decisivo para a instituicao

das casas de correcao.

No antigo sistema, o corpo dos condenados se tornava coisa do rei, sobre
a qual o soberano imprimia sua marca; agora ele sera um bem social, objeto de uma
apropriacdo coletiva e util. A detencdo se tornou a forma essencial de castigo,
ocupando quase todos 0s campos de puni¢gBes possiveis. Foucault se pergunta
como pbde a detencdo se tornar um castigo legal? Suas andlises o levam a concluir
que a formacdo durante a época classica de alguns grandes modelos de
encarceramento punitivo como Rasphuis em Amsterdam (1596), propagaram uma
pedagogia util, capaz de reconstituir no individuo preguicoso o gosto pelo trabalho.
Assim, a utilizacdo da pena passou a ter sentido em relacdo a uma possivel

correcdo, e a uma utilizacdo econdémica dos criminosos corrigidos.

Neste contexto, o protesto contra os suplicios ocorreu em toda parte na
segunda metade do século XVIII; entre os fildsofos e tedricos do direito, entre
juristas, magistrados, parlamentares e entre os legisladores das assembléias. O que
discutiam era a necessidade de punir de outro modo; eliminar essa confrontacao
fisica entre soberano e condenado. Em algumas dezenas de anos, desapareceu 0
corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto ou no
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ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo. Desapareceu 0 corpo como
alvo da repressdo penal. O afrouxamento da severidade penal foi visto como um
fendmeno quantitativo: menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e
humanidade. Na verdade, segundo Foucault tais modificacbes se fazem
concomitantes ao deslocamento do objeto da acéo punitiva. “Se ndo é mais ao corpo
que se exerce a punicdo, entdo é a alma.””®

O encarceramento com a finalidade de transformacdo da alma e do
comportamento fez sua entrada no sistema de leis civis. O modelo da Filadélfia, o
mais famoso (1790) impés um trabalho obrigatério em oficinas, ocupagéo constante
dos detentos, custeio das despesas da prisdo, mas também retribuicdo individual
dos prisioneiros para assegurar sua reinsercdo moral e material no mundo da

economia.

Importante ressaltar que a partir do século XVIII houve uma diminui¢éo
consideravel dos crimes de sangue e, de modo geral, das agressodes fisicas; 0s
delitos contra propriedade comecaram a prevalecer sobre os crimes violentos. Com
0 aumento geral da riqueza, mas também com grande crescimento demografico, o
alvo principal da ilegalidade popular passou a ser ndo mais em primeira linha os
direitos, mas os bens: as pilhagens, o roubo, substituiram o contrabando e a luta

armada contra os agentes do fisco. Foucault ressalta que:

“A economia das ilegalidades se reestruturou com o desenvolvimento
da sociedade capitalista. A ilegalidade dos bens foi separada da
ilegalidade dos direitos. Divisdo que corresponde a uma oposicao de
classes, pois, de um lado, a ilegalidade mais acessivel as classes
populares sera dos bens - transferéncia violenta das propriedades; de
outro a burguesia, entdo, se reservara a ilegalidade dos direitos: a
possibilidade de desviar seus proprios regulamentos e suas préprias
leis; de fazer funcionar todo um imenso setor da circulacdo econémica
por um jogo que se desenrola a margem da legislacdo. Essa grande
redistribuicdo das ilegalidades se traduzira até por uma especializacédo
dos circuitos judiciarios; para as ilegalidades de bens - para o roubo -
os tribunais ordinarios e os castigos; para as ilegalidades de direitos —
fraudes, evasbdes fiscais, operacbes comerciais irregulares -
jurisdicbes especiais com transacfes, acomodacbes, multas
atenuadas, etc.”"

" FOUCAULT. Vigiar e Punir. Ob. Cit. Pg. 18
" |dem. Ibidem. Pg. 74
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Grandes mudancas estavam ocorrendo, nado apenas no campo
econbmico, mas também no pensamento politico e filosofico. O renascimento
italiano gerou um intenso debate em torno das teses humanistas, que
posteriormente vao se agregar ao pensamento iluminista e racionalista. Novas bases
foram atribuidas ao direito e ao Estado, abandonando a concepc¢éao da origem divina
do Estado. A filosofia racionalista e individualista do século XVIII passou a
desenvolver um fundamento humano e social, explicando-os como fruto da razéo e

da vontade do homem."?

Beccaria, filho intelectual dos enciclopedistas franceses, inaugurou em
1764 uma nova ideologia no direito penal. Consoante com os ideais iluministas,
defendeu a necessidade de se atribuir um novo fundamento a justica penal, um
fundamento essencialmente utilitario’®, politico e limitado pela lei moral. Sua filosofia
se inspirou na concepc¢ao contratualista de Rousseau, segundo qual a sociedade é
fruto de um pacto livre, estabelecido pelos cidaddos que abdicam de uma parcela da
sua liberdade e a depositam nas méos do soberano, cabendo a este punir os atos
que atentem contra a sociedade, mas somente na medida em que as restricdes a
liberdade individual sejam necesséarias a conservacao do pacto. Todo arbitrio do
Estado, além da necessidade deveria ser contido. A jurisdicdo penal s6 poderia

exercer-se nos limites da lei.

Em seu trabalho, Beccaria salientou que a pena atroz é injusta, odiosa e
inatil. Sua critica aos horrores e as iniglidades da justica criminal da época lancou
as bases de um movimento de contestacdo, invocando justos parametros para o
direito de punir, para a humanizacao da pena e para a supressao da justica teologica

e autocratica entdo vigorante na esfera criminal.

Suas propostas se resumem nas seguintes afirmacdes: a atrocidade das
penas opde-se ao bem publico; as acusacdes ndo podem ser secretas; as penas
devem ser proporcionais aos delitos; ndo se pode admitir a tortura do acusado por
ocasiao do processo; somente os magistrados € que podem julgar os acusados; o

2 Entre essas teorias assumiu grande importancia a teoria do contrato social, que aparece nos
trabalhos de John Locke, Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau. Esta teoria foi a grande arma
do liberalismo politico, justificando a legitimidade dos governos, pelo fundamento do poder na
vontade livre dos que consentem no pacto social.

® O principio utilitarista de Jeremy Bentham considerava que os homens buscam para si o maior
prazer e felicidade possivel e por outro lado, desejam reduzir e prevenir a sua dor.
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objetivo da pena ndo é atormentar o acusado e sim impedir que ele reincida e servir
de exemplo para que outros ndo venham a delinqir; as penas devem ser previstas
em lei; o réu jamais poderd ser considerado culpado antes da sentenca
condenatodria; o roubo € ocasionado geralmente pela miséria e pelo desespero; as
penas devem ser moderadas; mais Util que a represséo penal é a prevencdo dos
delitos; ndo tem a sociedade o direito de aplicar a pena de morte nem de banimento.
E ao concluir sua obra sobre os delitos e as penas Beccaria afirma: “Para néo ser
um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser essencialmente publica,
pronta, necessaria; a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas,
proporcional ao delito e determinada pela lei"™.

Os protestos contra as formas violentas de punicdo acabaram por gerar
reformas das regras criminais em varios paises europeus. O movimento de reforma
voltou-se principalmente para o processo criminal e a execucdo da pena,
destacando o carater de expiagdo e intimidacdo desta Ultima. As preocupacgdes
também diziam respeito a consagracao do processo acusatério em substituicdo ao
sistema inquisitério, ao estabelecimento de uma concepc¢éo essencialmente juridica

da justica penal e ao incremento do fim estatal da pena.

Também foi alvo de censuras as condicbes a que se submetiam os
condenados nos sistema prisional. John Howard, em 1777 criticou a situacao
deploravel em que se encontravam as prisdes inglesas e defendeu a necessidade
de criar estabelecimentos penais adequados para que a pena privativa de liberdade
fosse cumprida, sem deixar de levar em conta que deveriam oferecer higiene,
alimentacdo a assisténcia médica e valorizacdo do trabalho como meio de
reabilitacdo. Com este mesmo proposito Jeremy Bentham em 1871 procurou pensar
um sistema de controle social de acordo com o principio utilitarista, assim desenhou
0 pandptico, um modelo de prisdo que permite maior controle, seguranca e impede

que a proliferacdo de condicées criminégenas nos carceres’.

Importa considerar que, de todas as motivagcdes da nova énfase no

encarceramento como método de punicdo, a mais importante foi o lucro. A casa de

" BECCARIA. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Claret, 2003. Pg: 107
® Sobre a histéria das prisdes ver trabalho de BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de
Prisdo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004.
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correcdo surgiu em uma situacdo social na qual as condicbes do mercado de
trabalho eram favoraveis para as classes subalternas. Porém essa situacdo mudou.
A demanda por trabalhadores fora satisfeita e, eventualmente, produzia-se um
excedente, uma superpopulacéo relativa. As classes dirigentes nao tinham mais
necessidade das medidas coercitivas que foram empregadas no periodo
mercantilista. A mudanca nas condi¢cfes sociais transformou em direito o que fora

ensinado as massas como sendo sua obrigacédo, o direito ao trabalho.

O trabalho do condenado passou a ser veementemente atacado pela
classe trabalhadora livre e pelos empregadores ao mesmo tempo. A vitdria da classe
trabalhadora em sua luta pelo direito ao trabalho, encontrou expressao na abolicéo
do trabalho carcerario. A casa de correcéo caiu em decadéncia porque outras fontes
melhores de lucro foram encontradas. A reducéo do trabalho carcerario nas ultimas
décadas do século XIX foi em grande medida resultado da oposicdo dos
trabalhadores livres. Onde quer que as organizacdes da classe trabalhadora fossem
bastante fortes para influenciar as politicas estatais, elas foram bem sucedidas na
obtencéo da abolicdo completa de todas as formas de trabalho carcerario causando

muito sofrimento aos prisioneiros’®.

O carcere tornou-se a principal forma de punicdo no mundo ocidental no
exato momento em que o fundamento econémico da casa de correcao foi destruido
pelas mudancgas industriais. O encarceramento tomou varias formas e gradacoes, de
acordo com a gravidade do crime e a posicdo social do condenado. As
diferenciacdes de classes no sistema penal ndo foram abolidas na primeira metade
do século XIX. As classes altas ainda ndo estavam convencidas das vantagens de
sacrificar, em nome da ideologia de justica e igualdade, seus membros cuja

aposicao nao mais poderia ser mantida.

Ao mesmo tempo em que a populacdo carceraria crescia, 0S governos
reduziam o total de investimentos destinados a manter os prisioneiros. Pode-se dizer
que nenhuma politica nova para lidar com os prisioneiros foi desenvolvida depois da

degeneracéo das casas de correcao.

® RUCHE E KIRCHHEIMER. Ob. Cit. pg. 147.
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O fim estatal da pena passou a ser o controle social através da disciplina.
Os processos disciplinares se desenvolveram por toda a Europa, nos conventos,
escolas, oficinas, quartéis e fabricas e se tornaram férmulas gerais de dominacao.
Para Foucault a disciplina das industrias e também das pris6es, fabrica corpos
submissos e exercitados, corpos “doceis”. Através de instrumentos como: o olhar
hierarquico, a sancdo normalizadora e o exame, o poder disciplinar pode gerar uma
vigilancia constante e hierarquizada, continua e funcional, e sua extensdo deve sua

importancia as novas mecanicas de poder, interligado a economia.

Tal como a vigilancia e junto com ela, a regulamentagcdo € um dos
grandes instrumentos de poder a partir do século XVIII. As marcas que significavam
status, privilégios, filiacOes, tendem a ser substituidas, ou pelo menos acrescida de
um conjunto de graus de normalidade, novos padrdes de classificacdo, de
hierarquizacdo e de distribuicdo de lugares. Em certo sentido, o poder de
regulamentacdo obriga & homogeneidade; mas individualiza, permitindo medir os
desvios. Dessa forma, o poder da norma funciona facilmente dentro de um sistema
de igualdade formal, pois dentro de uma homogeneidade de regras, ele introduz,

como um imperativo (til, toda a graduacéo de diferencas individuais.””

A expansdo do poder disciplinar gerou também o desenvolvimento do
autocontrole, do controle das paixdes e impulsos. De acordo com Elias’®, as
sociedades com monopodlios mais estaveis da forca, que comecaram encarnadas
nas grandes Cortes, criaram espacos sociais pacificados. Estas sociedades foram
agquelas em que a divisdo de funcbes estava mais ou menos avancada (onde as
cadeias de acdes que ligam os individuos sdo mais longas e ha& maior a
dependéncia funcional entre as pessoas). Nelas, o individuo foi protegido
principalmente contra ataques subitos, contra a irrupcao da violéncia fisica, mas, ao
mesmo tempo, forcado a reprimir em si mesmo qualquer impulso emocional para
atacar fisicamente outra pessoa. Ocorreu ha modernidade uma mudanca civilizadora
do comportamento, que exigiu do individuo controle incessantemente de seus
impulsos emocionais, 0 auto-controle do comportamento através da internalizagédo

de normas, que produziu individuos normalizados.

" FOUCAULT. Ob. Cit. Pg. 143, 148.
8 ELIAS. Norbert. O Processo Civilizador. Vol 1. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 1993. Pg. 198
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1.3- O crime como objeto cientifico

Nos ultimos anos do século XVIII e na primeira metade do século XIX, o
estudo tedrico da justica penal, que ja tinha iniciado procedentes, porém incompletas
sistematizacdes, proporcionou a formacao da Escola Classica Criminal. A chamada
escola classica encontra sua semente de origem na filosofia racionalista e nas idéias
politicas que proclamaram os direitos do homem e do cidaddo contra a prepoténcia
do Estado Absolutista. As idéias pregadas pelos enciclopedistas e que a Revolucao
Francesa transformou em bandeira militante, criaram um clima propicio a reforma

penal.

A obra de Beccaria proclamou a necessidade de se atribuir um novo
fundamento a justica penal: um fundamento essencialmente utilitario, politico e
limitado pela lei moral. O direito de punir passou a ser fundamentado na
responsabilidade moral, pois 0 homem, tendo liberdade de escolha, deve pagar pela
infracdo de acordo com a extensdo do dano causado. Dessa forma, o delito é
resultado da livre vontade e liberdade: liberdade e responsabilidade moral

(consciéncia, discernimento).

Um dos postulados da escola definia que o crime ndo é um ente de fato,
mas um ente juridico, € uma vez que venha ser rompido o0 contrato existente entre o
individuo e a sociedade, ha de haver uma forca coativa e obrigatdria da aplicacéao
penal. A pena deve servir como contramotivo do crime, reacdo e castigo,

proporcional ao dano causado, para ser considerada justa.

Em seguida, o desenvolvimento do pensamento positivista, por volta da
metade do século XIX, e as diretrizes cientificistas produziram no pensamento
ocidental moderno a ilusdo de que todos os fendbmenos do universo, como os de
natureza fisica, social, psiquica ou moral, seriam suscetiveis de estudo e solucéo
pelo método empirico. As ciéncias da natureza, estudadas com o método positivo
(experimental — indutivo) tiveram realce, e se refletiram em pesquisas no campo

social e juridico. O homem passou a ser alvo dos pesquisadores em relacdo a si
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mesmo, isoladamente e em sociedade. O crime e 0 criminoso passaram a ser
considerados como um fendmeno de patologia individual e social, interessando a
investigacdo cientifica do delito, ndo a sua significacdo juridica, mas a sua natureza
como fato humano e social. O delito deveria ser estudado fundamentalmente do

ponto de vista da antropologia e sociologia. *°

Dentre aqueles a serem destacados nesta etapa cientifica, conhecida
como antropologia criminal, tem-se César Lombroso®, (1835-1909) que dedicou-se
a pesquisas das causas naturais do crime, e as fez por meio de estudos
biopscolégicos, antropolégicos e socioldgicos; pesquisas craniométricas® de
criminosos, compreendendo fatores anatbmicos, fisiolégicos e mentais. A idéia
basica de Lombroso era a existéncia do criminoso nato, tendo um tipo fisico
antropologicamente diferente dos outros homens, jA nascendo com disposicao
natural que o impulsiona ao crime. De acordo com seu ponto de vista o delinqtiente
padece de uma série de estigmas degenerativos comportamentais, psicolégicos e
sociais: determinismo bioldgico (fronte esquiva e baixa, grande desenvolvimento dos
arcos supraciliais, assimetrias cranianas, fusdo dos ossos atlas e occipital, grande
desenvolvimento das macas do rosto, orelhas em forma de asa, uso frequente de
tatuagem, notavel insensibilidade a dor, instabilidade afetiva, uso frequente de um

determinado jargao, altos indices de reincidéncia, etc.)

" para construir o seu sistema de andlises, a Escola Positiva valeu-se do estudo da histéria natural
do homem criminoso sob os aspectos bioldgicos e sociais. Era a pesquisa dos elementos causais da
criminalidade. E por isso considerado uma ciéncia natural, o Direito Penal, para Lombroso, constituiu-
se em Antropologia Criminal; para Ferri, em Sociologia Criminal; e para Garofalo, em Criminologia.
FERNANDES, Newton e FERNANDES, Valter. Criminologia Integrada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

8 publicou em 1876 o Tratado Antropoldgico Experimental do Homem Delingiiente onde defendeu “a
existéncia do criminoso nato e do tipo antropolégico do homem delingliente”. Sua classificacdo dos
criminosos se subdividia em: 1) criminosos nato; 2) falso delingliente ou ocasional; 3) criminaléide (o
meio delingliente, o fronteirico). LOMBROSO, César. O homem delinqliente. Porte Alegre: Ricardo
Lenz, 2001.

8 O criador da Frenologia foi considerado Joseph Gaspard Lavater, contudo o anatomista austriaco
Johan Frans Gall (1758-1823) foi o precursor das chamadas teorias das localiza¢Ges cerebrais, ele foi
0 primeiro estudioso a relacionar a personalidade do delinqiiente com a natureza do delito por ele
praticado. Segundo Gall as tendéncias comportamentais se originam de lugares determinados do
cérebro, e aquelas mais predominantes ocasionam protuberancias sobre o cranio em forma de
calombos, localizaveis pela simples apalpacdo. Baer, médico das cadeias de Berlim, em 1893
verificou através de numerosas investigacdes por ele procedidas, que os ocupantes das cadeias ndo
se distinguem da populacéo ndo criminosa por qualquer sinal particular e, portanto, 0 criminoso nato
ndo existe como variedade morfolégica da espécie humana. FERNANDES E FERNANDES.
Criminologia Integrada. Ob. Cit. Pg. 74-82.
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Lombroso tirou de seus estudos, conclusdes de que contra o criminoso
nato, sujeito a seu impulso criminal, que implacavelmente o domina, ndo caberiam
expiacbes morais ou puni¢cdes infamantes e a sociedade teria o direito de proteger-
se desse tipo de criminoso, até condenando-o a prisdo perpétua e SO
excepcionalmente condenando-o a morte. A importancia principal de sua pesquisa
nao reside na sua tipologia do delingliente ou em sua teoria criminologica, mas sim

no método empirico que utilizou em suas investigacgdes.

Prosseguindo as pesquisas cientificas sobre as causas do crime Enrico
Ferri, em 1914 publicou sua obra, Sociologia Criminal, ressaltando n&o so os fatores
biolégicos, como também os sociolégicos, além dos fisicos, na etiologia
delinquencial. O delito, segundo ele, ndo era produto exclusivo de nenhuma
patologia individual, sendo, como qualquer outro acontecimento natural ou social,
resultado da contribuicdo de diversos fatores: individuais, fisicos e sociais.
Distinguiu, assim, fatores antropolégicos ou individuais (constituicdo organica do
individuo, sua constituicdo psiquica, caracteristicas pessoais como raca, idade,
sexo, estado civil etc.) fatores fisicos ou teluricos (clima, estacdo, temperatura etc.) e
fatores sociais (densidade da populacdo, opinido publica, familia, moral, religido,
educacéo, alcoolismo etc.). Entendeu que a criminalidade € um fenémeno social

COMO outros, que se rege por sua propria dinamica.

Ferri ndo aceitava a liberdade da vontade psiquica do homem e defendia
a teoria juridica da responsabilidade social em substituicdo a responsabilidade
pessoal, afirmando que todos os criminosos, doentes metais ou ndo, deveriam ser
afastados da convivéncia social, ndo como castigo, expiacdo ou pena, mas como

base na segurancas geral da sociedade.

Os estudos de Garofalo em 1884 se detiveram na construcdo da
criminologia, como uma ciéncia da criminalidade, do delito e da pena, defendendo a
sua triplice funcdo de ser uma pesquisa antropoldgica, sociologica e juridica. A
explicacdo da criminalidade dada por Garoéfalo, nega a possibilidade de demonstrar
a existéncia de um tipo criminoso de base antropoldgica, porém, reconhece a
relevancia dos dados anatdmicos, ainda que negue a interpretacdo lombrosiana dos
estigmas. A principal caracteristica de sua teoria é a fundamentagdo do tipo

criminosos em uma suposta anomalia, ndo patolégica, mas psiquica ou moral,
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tratando-se de um déficit na esfera moral da personalidade do individuo, de base

organica, transmissivel por via hereditaria.

Sobre os fins da pena e sua fundamentacéo, ressaltou que do mesmo
modo que a natureza elimina a espécie que ndo se adapta ao meio, também o
Estado deve eliminar o delingliente que ndo se adapta a sociedade e as exigéncias
da convivéncia. Esta defesa radical da ordem social leva-lhe a aceitar a pena de
morte em certas hipoteses, assim como as penas severas. Descartou, pois, a idéia
de proporcdo como medida da pena, do mesmo modo que descartou a idéia da
responsabilidade moral e liberdade humana como fundamento daquela. Opos-se a
finalidade correcional ou ressocializadora do castigo, por considerar que o substrato
organico ou psiquico, inato, que existe na personalidade criminosa impede o

atingimento da mencionada finalidade.

Adolphe Quetelet escreveu Fisica Social em 1835, e também de destacou
dentro das pesquisas cientificas, pois foi o criador da estatistica criminal. Baseado
em trés principios: a) um delito € um fenbmeno social; b) os delitos se cometem ano
apOs ano com total precisdo; c) varios fatores influenciam no cometimento do crime,
como a miséria, 0 analfabetismo, o clima etc. Quetelet estabeleceu as chamadas
“Leis Térmicas”, procurando demonstrar através da estatistica criminal correlacdes
entre o clima e o tipo de criminalidade de cada estacdo, além de outras pesquisas
distinguindo a criminalidade feminina da masculina. O que revela o interesse da
pesquisa positivista em produzir dados estatisticos e cientificos que comprovassem

as origens do crime®.

1.4 - A busca por uma racionalidade da pena

E bastante comum no pensamento juridico penal a afirmacdo de que a
pena justifica-se por sua necessidade, e sem ela ndo seria possivel a convivéncia
em sociedade, pois a pena constitui-se num recurso elementar, ao qual recorre o

Estado quando necessario para tornar possivel a convivéncia entre os homens.

8 FERNANDES E FERNANDES. Criminologia Integrada. Ob. Cit. Pg. 93-100
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Sendo assim, destaca-se a utilizacdo argumentativa e pratica que o
Estado fez do direito penal, isto €, da pena, para regulamentar a convivéncia dos
homens em sociedade. Apesar de existirem outras formas de controle social, o
Estado utiliza a pena para proteger os bens juridicos, determinados por uma

organizacao socio-econdmica especifica.

Ha diferentes argumentacdes nos debates do direito penal sobre a
finalidade que pode e deve perseguir o Estado por meio da pena, ou do direito
penal. Argumentos que no fundo envolvem o problema da legitimidade do Estado
como monopolio organizado da forca. Neste sentido, propde-se como finalidade da
pena a obtencdo de varios objetivos: *Punicdo retributiva do dano causado pelo
delinglente; *Prevencéo da pratica de novas infracdes, através da intimidacdo do
condenado e de pessoas potencialmente criminosas; *Regeneracdo do preso, no

sentido de transforma-lo de criminoso em nao criminoso.

As diferentes justificativas sobre os fins da pena encontrados na doutrina
penal sdo classificadas da seguinte forma: teorias absolutas, teorias relativas ou

preventivas e teorias unificadoras ou ecléticas®.

Torna-se importante para a compreensdo da idéia de pena no sentido
absoluto o entendimento do tipo de Estado que Ihe deu a vida, o Estado Absolutista.
Sua caracteristica principal é a unidade entre moral, direito, estado e religido, esta
Ultima baseada no direito divino, onde o poder do soberano era concedido
diretamente por Deus. Na pessoa do Principe encontrava-se ndo so o Estado, mas
também todo poder legal e de justica. A concepcdo predominante era que a pena
representava um castigo com o qual se expiava o mal (pecado) cometido, pois o
individuo que cometeu o delito agiu ndo s6 contra o principe como também contra o

préprio Deus.

Com a expansédo do mercantilismo e a concepcao liberal de Estado, a
pena ndo mais mantém seu fundamento baseado na identidade entre Deus e o
soberano. Esta entdo passa a ser concebida como uma “retribuicdo” a perturbacéo
da ordem juridica, uma necessidade a fim de restaurar a ordem social interrompida,

e a razdo divina é substituida pela razéo de Estado.

8 BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. Ob. Cit. Pg. 101.
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A pena sob a ética retributiva € um fim em si mesmo. Castiga-se porque
delinquiu, equivalendo a dizer que a pena € simplesmente a consequéncia juridico-
penal do delito praticado. Entre os defensores das teses retribucionistas destacam-

se Kant, na Metafisica dos Costumes e Hegel em Principios da Filosofia do Direito.

Kant elabora sua concepcéo retributiva da pena sobre a idéia de que a lei
penal é um imperativo categorico. Por imperativo, Kant ndo quer dizer ordens, ele
quer dizer ordens da razdo; um imperativo € uma regra indicada por um dever. O
“dever” é a necessidade de agir de acordo com a lei, e € necessario que o respeito a
lei universal de moralidade seja o0 motivo que impulsiona a vontade. Assim, a pena

atende a uma necessidade absoluta de justica, isto €, de um imperativo moral

incondicional, independente de consideracdes finais ou utilitarias.

A pena dever ser contra o0 culpado pela simples razdo de haver
delinquido, pois 0 homem né&o € algo que possa ser utilizado como meio, mas deve
ser considerado como um fim em si mesmo. Para Kant a pena deve ser aplicada
somente porque houve infringéncia a lei, seu objetivo é simplesmente realizar

justica, por que sem justica os homens n&o teriam raz&o sobre a terra.®*

De outra forma, Hegel encontra na pena sua justificacdo através da
necessidade de restabelecer a vigéncia da vontade geral, simbolizada na ordem
juridica que foi negada pela vontade do delingliente. Na idéia hegeliana de direito
penal é aplicado o método dialético, onde a tese € a vontade geral, o delito
(negacao) representa a antitese, a sintese vem a ser a negacdo da negacao, ou
seja, a pena como castigo do delito. A imposicdo da pena implica no

restabelecimento da ordem juridica que foi quebrada.

De igual modo Francesco Carrara entendia ser a pena expiacdo e
retribuicdo ao mal, vendo na pena ndo um carater emendativo, mas retributivo, pois,
segundo ele, a esséncia do delito reside na violagdo de um direito, e sendo o delito
um ente juridico justifica-se a necessidade de uma coacdo moral, que, mediante a
ameaca da pena sirva de punicéo para os violadores do direito. A pena passa entao

a uma emanacao do direito e seus critérios devem ser determinados pelo sistema

% BITENCOURT, Ob. Cit. Pg. 110
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juridico, regulando a qualidade e quantidade proporcionalmente ao dano sofrido pelo

direito.

Em outro sentido, as teorias relativas buscam os fins preventivos na
sancdo e fundamentam-se na sua necessidade para a sobrevivéncia do grupo
social. Para as teorias preventivas, a pena nao visa retribuir o fato delitivo cometido

e sim prevenir a sua realizacao.

Segundo a prevencdo-geral®

a pena é efetivamente uma ameaca aos
cidadaos para que se abstenham de cometer delitos, € uma coacao psicolégica com
a qual se pretende evitar o fendmeno delitivo. Presume-se que o homem racional e
calculista encontra-se sobre uma coacgao, que o leva a racionalizar que néo vale a
pena praticar um delito que serd castigado. Essas idéias desenvolveram-se no
periodo do lluminismo e por isso fundamentam-se em seus principios filosoéficos, tais
como livre arbitrio e racionalidade. O pressuposto supde um individuo que a todo o
momento pode comparar, calculadamente, vantagens e desvantagens da realizacao
do delito e da imposicdo da pena. A ameaca da pena produziria no individuo uma

motivag&o para nao cometer delitos.

Na perspectiva da prevencao geral-positiva ou integradora, o proposito da
pena deve infundir na consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados

valores, exercitando a fidelidade ao direito e promovendo a integragéo social.

Durkheim® ja havia ressaltado que a pena ndo serve, ou sé serve de
maneira muito secundaria, para corrigir o culpado ou intimidar seus possiveis
imitadores. O crime na verdade ofende a consciéncia coletiva (fator de coeséo
social) e a aplicacdo da pena restauraria a coesao social, mantendo a vitalidade da
consciéncia coletiva. A pena, enfim, seria a restauracéo simbdlica da integridade dos
sentimentos coletivos lesados pelo delinqiiente, reacdo necesséaria a estabilizacéo
social. O delito cumpre uma funcdo na estrutura social. Ele provoca e estimula a
reacdo social, estabiliza e mantém vivo o sentimento coletivo que sustenta a
conformidade as normas. “O crime € necessario, € esta ligado as condi¢cbes

fundamentais de qualquer vida social, mas precisamente por isso, é util; porque

% Dentre os defensores da teoria d preventivo-geral destacam-se Beccaria, Bentham, Schopenhauer
e Feuerbach, este ultimo concebeu a teoria da coagdo psicologica.
% DURKHEIM. Emile. As regras do método sociolégico. S&o Paulo. Martins Claret, 2002.
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estas condicdes de que € solidario sdo elas mesmas indispensaveis a evolucao
»n87

normal da moral e do direito™".

E conclui entdo, que o crime cumpre a funcéo integradora e inovadora
devendo ser analisado como um fenémeno normal para o funcionamento da
sociedade. Sendo a pena uma reacdo social e necessaria, que atualiza os
sentimentos coletivos que correm o risco de fragilizagdo, recorda a vigéncia de
certos valores e normas e reforgca a convicgcdo coletiva sobre o significado dos

mesmos.

A intervencdo penal, segundo a prevencdo especial, deve servir a
neutralizacdo dos impulsos criminosos de quem ja incidiu na préatica do crime,
impedindo de praticar novos delitos. O fim da pena seria evitar a reincidéncia,
através de aplicacdo de medidas terapéuticas visando o tratamento do delinquente,
submetendo-o a um tratamento ressocializador que anule as tendéncias criminosas.

A teoria da prevencéo especial®

procura evitar a pratica do delito, e, ao contrario da
prevencdo geral, dirigi-se exclusivamente ao delinqliente em particular, objetivando
que nao volte a delinquir. A aplicacdo da pena obedece a uma idéia de
ressocializacdo e reeducacdo do delinglente, a intimidacdo daqueles que nao
necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os incorrigiveis. Sua tese

poderia ser sintetizada em: intimidag&o, corre¢éo e inocuizagao.

A prevencdo especial também é uma forma de evitar que quem delinquiu
volte a fazé-lo. Ao mesmo tempo em que a execucao da pena cumpre 0 objetivo de
intimidacéo, busca-se também a ressocializacdo do delinglente. Ressalte-se que
em muitos ordenamentos juridicos os fins preventivos especiais da pena, entendidos
como ressocializadores, foram adotados e consagrados expressamente em seus

textos constitucionais, como no caso do Brasil.

O movimento que ficou conhecido como Defesa Social propde um filosofia
penal, uma politica criminal, articulando a defesa da sociedade. A meta desejada
nao deve ser o castigo do delinqiente, sendo a protecao eficaz da sociedade por

meio de estratégias ndo necessariamente penais, capazes de neutralizar sua

8 |dem. Ibidem. Pg 86
% QUEIROZ. Paulo de Souza. Funcées do Direito Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001
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eventual periculosidade de modo humanitario e individualizado. O movimento da
defesa social visa identificar os sujeitos perigosos, reabilitando-os a partir de uma
preocupacdo moral de emenda desde o enfoque médico e psiquiatrico. O movimento
constituiu-se nos anos quarenta e foi popularizado por Marc Ancel, consagrando a
ressocializacdo terapéutica do condenado como principal objetivo da sancédo. A
protecao social seria realizada sob a nocéo de periculosidade, aliada ao conjunto de
medidas extrapenais destinadas a neutralizar o delinqiente, seja pela

eliminacdo/segregacao ou pela aplicacédo de métodos curativos/educativos®

As teorias mistas ou unificadoras da pena tentam agrupar em um conceito
anico os fins da pena. Essa corrente tenta recolher os aspectos mais destacados
das teorias absolutas e relativas, criticando suas solucdes monistas. Destacam a
necessidade da adocdo de uma teoria que abranja a pluralidade funcional da pena.
As teorias mistas buscam conciliar as absolutas e relativas, unindo justica e
utilidade. A pena é conceituada como uma retribuicdo juridica, mas retribuicdo que
somente se justifica enquanto necessaria a protecdo da sociedade, uma retribuicdo

a servico da prevencao geral e/ou especial de futuros delitos.

Finalmente o objetivo deste capitulo foi analisar historicamente a
construcdo da concepcédo do direito de punir nas sociedades ocidentais modernas,
baseado num primeiro momento nos processos disciplinares de formacdo da mao-
de-obra industrial e no aprisionamento nos carceres como modelo reformador, assim
como, em toda concepgao liberal e iluminista da punicdo como resultado de uma
livre escolha de atores que infringiram as leis e cometeram infracées contra a ordem

social.

Essa discussdo sobre a pena e a finalidade que ela pode ter para o
individuo ou para a sociedade se faz necessaria neste estudo, pois muitos dos seus
argumentos estardo presentes nos discursos analisados posteriormente. A tese da
escola classica do crime como uma escolha racional e individual revela que qualquer
individuo é passivel de cometer uma infracdo, e dessa forma, o ato criminoso deve
ser 0 objeto da sancéo, prevenindo assim que novos delitos sejam cometidos. Por

outro lado, a légica inquisitorial, ainda é bem presente na cultura juridica brasileira, a

8 ANCEL, Mark. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
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percepcdo do crime como pecado, e do criminoso como alguém que sofre “influéncia
do mal” sustenta uma puni¢cdo extrajudicial baseada na tortura e nas violacdes de

direitos humanos®.

Nesse sentido, no Brasil, a légica argumentativa que consolida a
legislagdo penal apdia seus discursos nesses dois sentidos. Por um lado temos a
l6gica humanista e racional presente na Constituicdo Federal, no Cdédigo Penal e no
Caodigo de Processo Penal, que sustenta que a punicdo se direciona para o ato
delituoso. Todavia, ainda que a cultura juridica constitucional brasileira esteja
vinculada aos principios liberais democréticos, observa-se um forte apelo para o
direcionamento da punicdo para o autor da infragdo, caracterizando esse individuo
como “tomado por algo” que o leva ao crime. Destaca-se ainda que o artigo 295 do
Caddigo de Processo Penal demonstra claramente esta percepcao diferenciada dos
individuos que cometeram crimes, a permissdo da prisdo especial para
determinados cargos e titulagbes revela que no Brasil 0S criminosos sao

selecionados pelo que eles sdo e ndo pelo que fizeram °*

O préximo capitulo busca analisar diferentes abordagens do crime e do
controle social que influenciaram modelos de controle penal e contribuiram para a
difusdo de teorias humanistas e abolicionistas da pena, como também teorias

punitivas e de recrudescimento penal.

% Nesse sentido ver importante trabalho de KANT DE LIMA, Roberto. Cultura Juridica e praticas
policiais: a tradicdo inquisitorial brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. N°10, vol 4.
Junho de 1989.

%L KANT de LIMA, Roberto. Pelo Direito a Pris&o. Ob Cit.
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2- REPRESENTA?()ES ACERCA DO SISTEMA PENAL: DA CRITICA AO
SISTEMA PENAL A SUA DEFESA COMO MECANISMO DE CONTROLE SOCIAL.

Este capitulo tem como objetivo identificar as teorias e abordagens que
sustentam os discursos humanistas e punitivos no sistema penal brasileiro. Em um
primeiro momento sao analisados os principais estudos produzidos pela sociologia
do crime e a utilizacdo dos argumentos dessas teorias a fim de produzir uma critica
ao sistema de justica criminal revelando sua forma seletiva e excludente de operar, e
permitindo a inclusdo de uma nova concepg¢ao sobre a pena e a criminalidade. A
segunda parte dedica-se a discutir as teses da tolerancia zero e o movimento de lei
e ordem, produtores de uma argumentacao que legitima o aumento da repressao
penal sobre as incivilidades urbanas, e a chegada dessas teses na seguranca
publica dos estados brasileiros, gerando uma expectativa de “ordem” e um novo

discurso punitivo.

2.1 Critica ao sistema penal: contribuicdes da sociologia e a incorporacao do
discurso socioldgico pela criminologia critica

A primeira e principal critica ao sistema penal das sociedades capitalistas
modernas foi realizada nos trabalhos de Karl Marx. Fundador do pensamento social
critico, Marx afirmava que o conflito tem essencialmente origem na luta de classes,
pois a ordem social capitalista representa um aparelho de poder mediante o qual as

classes dominantes subjugam as classes dominadas.

Segundo as teses acerca do conflito, destacadas nos trabalhos de Marx e
Engels, o processo de brutalizacdo das relagbes sociais, iniciado com capitalismo
industrial, desmoralizou a classe operaria; esse processo teria degradado tanto os



56

homens que o crime passou a ser um indice de tal processo. Em seus trabalhos, os
autores fizeram correlacdes diretas entre o capitalismo, a miséria social e 0 aumento
das taxas de crimes. Uma idéia de competicdo também foi formulada por Engels,
segunda a qual a propriedade privada aumentava o grau de competicdo entre os
individuos dentro do mercado de trabalho ou mesmo dentro da propria fabrica, o que
degenerava a solidariedade entre eles e, conseqientemente aumentava as tensées
que resultavam em crimes. Dessa forma, afirmavam que n&do deveriam ser 0s
individuos a sofrer sancbes e punicdes por isso, mas deveriam ser

responsabilizadas as condi¢des sociais que davam origem ao crime.

De acordo com a analise marxista o delito € sempre um produto historico e
contingente da sociedade capitalista. Essa perspectiva contempla a ordem social
como confrontacdo de classes antagonicas, sendo que uma delas se sobrepde e
explora a outra, servindo-se do direito e da justica penal. O conflito inerente a
sociedade capitalista € um conflito de classes, enraizados nos modos de producao e

na infra-estrutura econémica daquela.

As teorias marxistas do conflito apelam para a estrutura classista da
sociedade capitalista e concebem o sistema legal como um mero instrumento a
servico da classe dominante para oprimir a classe trabalhadora. Os integrantes e as
reparticbes da justica penal ndo estariam organizados para lutar contra o delito
sendo para recrutar a populacdo desviada dentre as pessoas das classes

trabalhadoras que constituem sua clientela.

Seus principais postulados séo: - a ordem social da moderna sociedade
industrializada ndo tem por base o consenso, sendo a dissensdo; - o conflito
expressa a propria estrutura e dindAmica da mudanca social; - o direito representa os
valores e interesse das classes ou setores sociais dominantes e ndo os gerais da
sociedade; - o comportamento delitivo € uma reacdo a desigual e injusta distribuicéo

de poder e riqueza na sociedade.

Ao contrario da perspectiva do conflito, a analise funcionalista de
Durkheim contribuiu para a discussdo sobre a anomia social; entendida como um
estado de desorganizacdo social a anomia representa uma situagcdo na qual a

sociedade ndo desempenha o seu papel moderador, ndo conseguindo dessa forma
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orientar e limitar a atividade do individuo. Mas foi Robert Merton quem deu uma
contribuicdo fundamental para teoria da anomia. Segundo Merton em todo contexto
sociocultural desenvolvem-se metas culturais, expressando valores que orientam a
vida dos individuos em sociedade. Para que estes individuos alcancem as metas, a
sociedade estabelece determinados meios, que séo recursos institucionalizados ou
legitimos, socialmente prescritos. O desajuste entre fins e meios, ou seja, o
insucesso em atingir as metas culturais devido a insuficiéncia de meios
institucionalizados pode produzir o que Merton denomina anomia (manifestacéo de
um comportamento no qual as regras do jogo social sdo abandonadas ou
contornadas). O individuo néo respeita as regras de comportamento que indicam o0s
meios de ago socialmente aceitos. Surge entdo o desvio, ou seja, 0 comportamento

desviante.®?

Mas foi a conhecida Escola de Chicago e a sociologia criminal americana
gue contribuiram decisivamente para uma analise empirica e critica sobre o crime e
0 criminoso na sociedade contemporanea, revelando os processos seletivos de
criminalizacdo do sistema penal. Berco da moderna sociologia americana a Escola
de Chicago se destacou pela inovacdo na metodologia de pesquisa social,
caracterizando-se por seu empirismo e por sua finalidade pragmatica, isto €, pelo
emprego da observacédo direta em todas as investigacdes e pela finalidade pratica a
que se orientavam, partindo de um diagnéstico confiavel sobre os urgentes

problemas sociais da realidade norte-americana de seu tempo.

A temaética principal era uma sociologia da grande cidade, analisando o
impacto das mudancas sociais nos centros urbanos (industrializacdo, (i)migracao,
conflitos) e interessada nos grupos e culturas minoritarios, como o mundo dos
desviados e a morfologia da criminalidade. O crescimento populacional de Chicago
explica o interesse da Escola; em 1860 a cidade tinha 110 mil habitantes e apenas
cinqglenta anos depois em 1910 cerca de dois milhdes, a explosdo demografica

implicava em vérios problemas familiares, morais, urbanos etc.

%2 Merton em seu estudo esta analisando as metas culturais que sdo compartilhadas pela sociedade
americana (riqueza e prestigio) e a evidente impossibilidade desta ser atingida por uma grande parte
da populacdo. OGIEN. Albert. Sociologia da la Déviance. Paris: Armad Colin, 1995. Pg. 90.
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Uma das primeiras abordagens foi a chamada Teoria Ecoldgica. O ponto
de atencdo das teorias ecolOgicas estudadas por autores como Park, Burgess,
Mckenzie, Shaw, Mckay etc, € a cidade como uma unidade ecoldgica e suas teses
fazem uma relacéo entre o processo de criagdo de novos centros urbanos e a
criminalidade. A cidade produz delinqiéncia, concentrada em areas especificas
(delinquency éareas). O efeito criminégeo dos aglomerados urbanos é explicado
pelos conceitos de desorganizacdo e contagio, bem como pelo debilitamento do
controle social nesses centros. A deteriorizacao dos “grupos primarios” (familia), a
superficialidade das relacfes interpessoais, a alta mobilidade, a perda das raizes, a
crise dos valores tradicionais e familiares, a superpopulacdo, a tentadora
proximidade as &reas comerciais e industriais onde se acumula riqueza e

enfraquecimento do controle social criam um meio desorganizado e criminégeno.®

Outra contribuicdo importante para a compreensdo do fendémeno do crime
foram as teorias subculturais, que surgiram na década de 50 em resposta aos
problemas da sociedade americana com minorias étnicas, politicas, raciais, culturais
etc. Elas sustentam trés idéias fundamentais: o carater pluralista e atomizado da
ordem social, a rotulagdo normativa da conduta desviada e a semelhanca estrutural,

em sua génese, do comportamento regular e irregular.

A ordem social neste modelo € um mosaico de grupos e subgrupos,
fragmentados, conflitivos; onde cada grupo ou subgrupo possui 0 seu coédigo de
valores, que nem sempre coincidem com os valores majoritarios e oficiais. A conduta
delitiva para as teorias subculturais ndo seria produto da desorganizacdo ou
auséncia de valores, mas o reflexo e expressao de outros sistemas de normas e de

valores distintos: 0s subculturais.

A teoria das subculturas criminais nega que o delito possa ser considerado
como expressao de uma atitude contraria aos valores e as normas sociais gerais, e
afirma que existem valores e normas especificos dos diversos grupos sociais. Estes
valores séo interiorizados pelos individuos através de mecanismos de interacao e de

aprendizagem no interior dos grupos e determinam o comportamento, em concurso

® MOLINA. Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
Pg. 341
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com os valores e as normas institucionalizadas pelo direito ou pela moral “oficial”.

N3o existindo assim, um (nico sistema de valores.*

Dessa forma, ndo sO a estratificacdo social e o pluralismo de grupos
sociais, mas também as reacdes tipicas de grupos socialmente impedidos do pleno
acesso aos meios legitimos para a obtencdo de fins institucionais déo lugar a um
pluralismo de subgrupos culturais, caracterizados por valores, normas e modelos de

comportamento alternativos aquele.

O estudo de Cohen®® sobre a delingiiéncia juvenil nas classes baixas,
concluiu que as areas de delinquéncia ndo sao desorganizadas e carente de
controle social, mas terrenos nos quais vigoram normas distintas das oficiais. O
conflito segundo Cohen esta presente quando os jovens de classes inferiores se
identificam com os padrdes das classes médias e, a0 mesmo tempo, interiorizam 0s
valores da classe que pertencem. Vinculados a uma posi¢éo social inferior, e em
desvantagem, ndo poderdo superar as demandas do grupo a que aspiram sem
sofrer graves problemas de adaptacdo. O conflito assim admite trés alternativas: a

adaptacao, a transacao e a rebelido.

Nesse sentido, a subcultura opera como evaséao da cultura geral ou como
reacao negativa frente a ela; € uma espécie de cultura de recambio, que certas
minorias marginalizadas, pertencentes as classes menos favorecidas, criam dentro
da cultura oficial para dar vazdo a ansiedade e frustracdo que sentem ao nao
poderem participar, por meios legitimos, das expectativas que teoricamente sao
oferecidas a todos pela sociedade. A via criminal € considerada, um mecanismo
substituto da auséncia real de vias legitimas para fazer valer as metas culturais que

a sociedade nega para as classes menos privilegiadas.

A teoria das subculturas criminais demonstra que 0s mecanismos de
aprendizagem e de interioriza¢do de regras e modelos de comportamento, que estao
na base da delingiiéncia, e em particular, das carreiras criminosas, nao diferem dos

mecanismos de socializacdo através dos quais se explica 0 comportamento normal.

% Uma interessante resenha da teoria da Subcultura e do Labeling Approach pode ser encontrada em
BARATTA. Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Revan,
2002.

% COHEN. Delinquent Boys: The Culture of the Gang, 1955 apud. OGIEN. Albert. Ob. Cit. Pg. 94
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Essa investigacao socioldgica, com uma visao relativizante, permitiu mostrar que no
interior da sociedade moderna existe, em correspondéncia a sua uma estrutura

pluralista e conflitual, valores e regras especificos de grupos diversos e antagbnicos.

A década de 60 viu surgir um grupo de teorias sociais sobre o crime para o
qual este € uma funcdo das interacdes psicossociais do individuo e dos diversos
processos da sociedade (Teorias do Processo Social). E possivel identificar duas
perspectivas no interior das teorias do processo social®®, uma orientada para os
processos de aprendizagem social e outra para o etiquetamento - Labeling

Approach.

Para a teoria da aprendizagem social o comportamento delituoso é
aprendido do mesmo modo que o individuo aprende também outras condutas ou
atividades licitas, em sua interagdo com pessoas e grupos e mediante um complexo
processo de comunicacdo. O individuo aprende, assim, ndo s6 a conduta delitiva,
mas também os proprios valores criminais, as técnicas comissivas e 0s mecanismos

subjetivos de racionalizac&o (justificacd0o)®’ do comportamento desviado.

Edwin H. Sutherland® contribuiu neste sentido, com a anélise das formas
de aprendizagem do comportamento criminoso, e da relacdo desta aprendizagem
com as varias associacfes diferenciais que o individuo tem com outros individuos e
grupos. Desenvolveu uma critica radical as teorias do comportamento criminoso
baseadas sobre condicbes econbmicas (pobreza), psicopatoldgicas e
sociopatoldgicas. Estas afirmacdes, segundo ele, sdo errbneas porque se baseiam
sobre uma falsa amostra da criminalidade, a criminalidade oficial e tradicional, onde
a criminalidade de colarinho branco é desconsiderada, cujos autores, salvo raras

excecdes, ndo sao pobres.

% MOLINA. Ob. Cit. Pg.372

% M. Sykes e D. Matza se destacam pela andlise das técnicas de neutralizacdo utilizadas pelos
desviantes de subgrupos. Segundo eles, os jovens delinglientes reconhecem em parte a ordem social
dominante e criam formas de justificacdo e de racionalizacédo favoravel ao seu comportamento. Dessa
forma realiza ndo sé uma defesa do comportamento delingliente, mas também uma neutralizacao da
eficacia do controle social sobre a motivacdo do comportamento. Entre as técnicas de neutralizacao
estdo: exclusdo da propria responsabilidade, negacdo de ilicitude, negacdo de vitimizagéo,
condenacgdo dos que condenam, apelo a instancias superiores. BARATTA. Alessandro. Ob cit. Pg.
78,79.

% SUTHERLAND. White-Collar Crime, 1949 apud OGIEN. Albert. Ob. Cit. Pg. 96
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Sutherland chegou a conclusdo de que a conduta desviada nao pode ser
imputada a disfuncbes ou inadaptacdo do individuo das classes pobres, sendo a
aprendizagem efetiva dos valores criminais. A capacidade ou destreza e a
motivacdo necessdria para o delito se aprende mediante o contato com valores,
atitudes, definicbes e pautas de condutas criminais no cursos dos processos de

comunicacao e interacao dos individuos.

O pressuposto da teoria da aprendizagem consiste na idéia de
organizacao social diferencial, que se conecta com as concepcdes de conflito social.
A associacao diferencial € uma consequéncia logica do principio de aprendizagem

mediante associacdes ou contatos em uma sociedade pluralista e conflitiva.®®

Por volta dos anos 70 ganhou destaque uma explicacao interacionista do
fato delitivo que parte dos conceitos de conduta desviada e reagdo social, seus
principais representantes sdo: Garfinkel, Goffman, Eriksan, Becker, Shur, Sack. De
acordo com esta perspectiva interacionista, ndo se pode compreender o crime
prescindindo da prépria reacdo social; do processo social de definicdo ou selecéo de
certas pessoas e condutas etiquetadas como delitivas. Delito e reacdo social sdo
expressdes interdependentes, reciprocas e inseparaveis. A desviagdo nao é
qualidade da conduta, mas uma qualidade que lhe é atribuida por meio de
complexos processos de interacdo social, processos esses seletivos e

discriminatérios.

A etiqueta do delingliente manifesta-se como um fator negativo que os
mecanismos de controle social repartem com o mesmo critério de distribuicdo de
bens positivos levando em conta o status e o papel das pessoas. De modo que as
chances ou riscos de ser etiguetado como delinquente ndo dependem tanto da

conduta executada, sendo da posicao do individuo na piramide social.

Estas pesquisas partem da consideragdo de que n&o se pode
compreender a criminalidade se ndo se estuda a acédo do sistema penal, que a

% Também se destacam andlises tedricas da: ocasido diferencial: (as oportunidades e circunstancias
da aprendizagem); a identificacdo diferencial (identificacdo do individuo com a carreira criminal);
reforco diferencial (avaliacdo das vantagens e conseqiiéncias obtidas com a delito) e teria da
neutralizacdo ( mecanismos de defesa para justificar a acdo e neutralizar a culpa). MOLINA. Antonio
Garcia-Pablos. Ob. Cit. Pg. 378-381
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define e reage contra ela, comecando pelas normas abstratas até a acdo das
instancias oficiais, e que, por isso, o status social de delinqlente pressupde o efeito
da atividade das instancias oficiais de controle social da delinquéncia. Neste sentido,
o Labeling Approach tem se ocupado principalmente com as reagfes das instancias
oficiais de controle social, e sob este ponto de vista tem estudado o efeito

estigmatizante da atividade da policia, dos 6rgéos de acusacédo publica e dos juizes.

O horizonte dentro do qual o Labeling Approach se situa €, em grande
medida dominado por duas correntes da sociologia americana. Em primeiro o
interacionismo simbdlico de George Mead, e em segundo a etnometodologia de
Alfred Schutz. O interacionismo simbdlico concebe o individuo como ativo frente ao
ambiente, ao qual contribuiu a moldar, mediante diversos recursos. A comunicacao &
o recurso fundamental, e vale-se de simbolos e signos como a linguagem, para
interpretd-la. Também segundo a etnometodologia, a sociedade ndo é uma
realidade que se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas produto de uma
construcdo social, obtida através de um processo de definicdo e de tipificagdo por

parte de individuos e de grupos diversos.

Um importante estudo das identidades e das carreiras desviantes foi
realizado por Howard Becker'®, que sustentou que o desvio ndo é uma qualidade
do ato executado por uma pessoa, mas uma consequéncia da aplicacdo de normas
e san¢bes a uma chamado “delinquiente” por parte de outros. O desviado € entdo,
uma pessoa a quem o etiquetamento foi aplicado com éxito. Analisando a carreira
dos fumadores de maconha no EUA, Becker mostrou que a mais importante
consequUéncia da aplicacdo de sancdes consiste em uma decisiva mudanca de
identidade social do individuo, mudanca que ocorre logo no momento em que é
introduzido no status de desviante, dessa forma, compreendeu que 0s mecanismo

sociais de estigmatizacdo consolidam os status e determinam “carreiras” criminais.

Edwin Lemert!®

prossegue ressaltando que a reacao social ou a punicéo
de um primeiro comportamento desviante acaba por gerar, através de uma mudanca

na identidade social do individuo assim estigmatizado, uma tendéncia a permanecer

190 BECKER, Haward. Outsider: Studies in the Sociology of Deviance, 1963 apud OGIEN. Albert. Ob
Cit. Pg. 110
191 | EMERT, Human Deviance, Social Problems and Social Control, 1967 apud OGIEN. Albert. Ob.
Cit. Pg. 111
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no papel social no qual a estigmatizacao o introduziu. Neste sentido, a intervencgao
do sistema penal antes de ter um efeito reeducativo sobre o delinqtiente, determina
uma consolidagao da identidade desviante do condenado e do seu ingresso em uma

verdadeira e propria carreira criminosa.

Corresponde ao Labeling Approach o mérito de ter ressaltado a
importancia da acgdo seletiva e discriminatéria realizada pelas instancias e
mecanismos de selecdo do controle social, compreendendo o problema criminal
como um processo social de definicdo e de selecdo de certas pessoas e condutas

etiquetadas como delitivas.

As diferentes interpretacdes sociologicas sobre a definicdo e a “producao”
do crime abriram um campo fértil de andlises no campo juridico para os estudos do
crime, a criminologia. A sociologia criminal demonstrou que o crime e a pena estao
relacionados aos fendmenos sociais e ainda, que € a prépria sociedade que cria 0
crime ao determinar as regras, e estas sao escritas para protecdo das classes mais
favorecidas e de seu patrimbnio, dessa forma sao direcionadas para criminalizar os

comportamentos das classes baixas, rotuladas e etiquetadas como “perigosas”.

Estas contribuicbes da sociologia para os estudos do crime permitiram que
a partir da segunda metade do século XX duras e profundas criticas fossem dirigidas
ao sistema penal das sociedades capitalistas. A crise das propostas de
ressocializacdo dos criminosos, e os infinitos problemas dos sistemas penais deram
lugar a multiplos e profundos debates a cerca da inutilidade da pena e da forma

seletiva e estigmatizante que atua o sistema penal.

A teoria critica do direito penal teve sua origem nos anos 70 e surgiu na
mesma época nos Estados Unidos e na Inglaterra, os dois primeiros movimentos
qgue nasceram foram o da Universidade de Berkeley que se denominou Union of
Radical Criminologists e o movimento inglés organizado em torno da National

Deviance Conference.

Segundo a perspectiva critica, a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontoldgica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se

revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
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mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente e dos comportamentos ofensivos destes bens descritos nos tipos
penais; em segundo lugar a selecao de individuos estigmatizados entre todos os que
realizam infragbes a normas penalmente sancionadas. Neste sentido, as classes
subalternas sdo aquelas selecionadas negativamente pelos mecanismos de
criminalizacdo e as estatisticas indicam que a grande maioria da populacdo
carceréria € de extracao proletaria, de setores do subproletariado e, portanto, das

zonas sociais marginalizadas.'®

Uma das principais criticas ao direito penal burgués se refere ao mito da
igualdade social, o mito liberal de que o direito penal protege a todos igualmente e
de que a lei penal é igual para todos. Opostas a estas proposicOes, a abordagem
critica afirma que o direito penal ndo defende a todos e somente 0s bens essenciais,
a lei penal ndo é igual para todos e o status de criminoso € distribuido de modo
desigual entre os individuos. Dessa forma, o sistema penal de controle do desvio,
revela assim, como todo direito burgués, a contradicdo fundamental entre igualdade

formal dos sujeitos de direito e desigualdade substancial dos individuos.

De acordo com a criminologia critica, o direito penal tende a privilegiar os
interesses das classes dominantes e a imunizar do processo de criminalizagao,
comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e
ligados funcionalmente a existéncia da acumulacdo capitalista, e tende a dirigir o
processo de criminalizacdo, principalmente para formas de desvio tipicas das

classes subalternas.

Segundo Baratta, as estratégias para uma politica criminal das classes
subalternas deve ser: - inser¢cdo do problema do desvio e da criminalidade na
analise da estrutura geral da sociedade capitalista; - ampliacdo e reforco da tutela
penal em areas de interesse essencial para a vida dos individuos e da comunidade:
saude, seguranca no trabalho, integridade ecolégica, criminalidade econfmica; -
radical e corajosa despenalizacdo, de contracdo ao méaximo do sistema punitivo,
com a excluséo, total ou parcial, de inumeraveis delitos de costumes, de moral, etc;

aliviando a pressdo negativa do sistema punitivo sobre as classes subalternas

%2 BARATA. Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan.
2002
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(despenalizacao significa também a substituicdo de sancbes penais por formas de
controle legal ndo estigmatizantes - sancfes administrativas ou civis); - derrubada
dos muros dos carceres e abolicdo da instituicAo carceraria. As etapas de
aproximacédo desse objetivo podem ser constituidas pelo alargamento do sistema de
medidas alternativas, pela ampliacdo da suspensédo condicional da pena, pela
introducdo de formas de execuc¢do da pena detentiva em regime de semi-liberdade,
assim como abertura do céarcere para a sociedade através de parcerias e

associacdes com organizacdes civis.**®

Estas propostas defendem um “direito penal minimo™*

, hegando a
legitimidade do sistema penal, mas propondo uma alternativa minima “que considera
como mal menor necessario”. De acordo com Zaffaroni esta proposta deve basear-
se na maximizacdo do sistema de garantias legais, colocando os direitos humanos
como objeto e limite da intervencdo penal. O propdésito € diminuir a quantidade de
condutas tipicas procurando penalizar somente as mais danosas, prescindindo
bagatelas e fazendo cumprir rigorosamente as garantias legais. Segundo ele “o
direito penal minimo, €, de maneira inquestionavel, uma proposta a ser apoiada por
todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta insuperavel e, sim,
como passagem ou transito para o abolicionismo, por mais inalcancavel que este
hoje pareca”.'®

Sobre a defesa do direito penal minimo também escreve Ferrajoli, que
defende o que ficou conhecido como Garantismo. Segundo ele a minima
intervencao significa que o Estado deve intervir unicamente nos casos mais graves,
protegendo os bens juridicos mais importantes, sendo o direito penal o ultimo

recurso quando ja cessaram as alternativas restantes.

Concebe-se o programa politico-criminal minimalista como estratégia para
maximizar os direitos e reduzir o impacto penal na sociedade, diminuindo o volume
de pessoas nos carceres através de processos de descriminalizacdo e
despenalizacdo. Trata-se de um critério de economia que procura obstaculizar a

expansdo penal, legitimando proibicbes somente quando absolutamente

103 BARATA, Alessandro. Ibidem. Pg. 200
1% BARATTA, Alessandro. Principios de direito penal minimo. Buenos Aires: Doctrina Penal, 1987.
195 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Ob.Cit.. Pg. 106
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necessarias. Os direitos fundamentais, neste caso, corresponderiam aos limites do

direito penal.

Ferrajoli indica trés classes de delitos que deveriam ser amplamente
descriminalizadas sob o amparo constitucional. Em termos quantitativos, deveriam
ser excluidos os delitos de bagatela (contravencdes, delitos punidos com penas
pecuniarias ou restritivas de direitos) que nao justificariam o processo penal e muito
menos a pena.'® Ao versar sobre as tipificacdes de condutas que néo afetam bens
juridicos, como por exemplo, o consumo de drogas, 0 incesto, a sodomia e/ ou
homossexualismo, Zaffaroni afirma que estas normas penais tutelam pautas éticas,
normas morais, e ndo bens juridicos. Confrontando com o pressuposto da laicizacédo
do direito penal, o autor se opde a juncdo da moral com direito, e ainda a imposi¢cao

de uma moral determinada.®’

Para Ferrajoli, a deslegitimacéo do sistema penal ndo corresponde a idéia
de irracionalidade de nossos sistemas penais vigentes e operantes, e a
impossibilidade radical de legitimar qualquer sistema penal. Ele recusa essa
radicalizacdo afirmando que mesmo em uma sociedade mais democratizada e
igualitaria seria necessario um direito penal minimo como meio de serem evitados
danos maiores. O direito penal minimo legitima-se unicamente através de razdes
utilitarias, ou seja, pela prevencédo de uma reacao formal ou informal mais violenta
contra o delito, funcionando esse direito penal como um instrumento impeditivo de

vinganca.'®

Esse pensamento se opde a corrente de pensamento orientada para
abolicdo das penas e dos sistemas penais. O grupo de pensadores que pode ser
adstrito a essa orientacdo ndo se interessa por uma politica criminal alternativa, mas
sim, por uma alternativa a politica criminal. O abolicionismo nega a legitimidade do
sistema penal tal como atua na realidade social contemporanea e, como principio
geral, nega a legitimacg&o de qualquer outro sistema penal que se possa imaginar no
futuro como alternativa a modelos formais e abstratos de solucdo de conflitos,

1% CARVALHO . Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro : Limen Jdris, 2003. Pg. 92

197 CARVALHO, Amilton Bueno e CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e Garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2004

1% ZAFFARONI., Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Ob.Cit.
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postulando a abolicdo radical dos sistemas penais e a solucdo dos conflitos por

instancias ou mecanismos informais.

Os chamados “abolicionistas” afirmam que o sistema penal s6 tem servido
para legitimar e reproduzir as desigualdades e injusticas sociais, e o direito penal é
considerado uma instancia seletiva e elitista. S4o muitas as suas razdes para abolir
0 sistema penal Aqui séo listadas algumas delas: - vivemos numa sociedade sem
direito penal, porque a cifra negra € altissima; - o sistema é andémico, e o direito
penal ndo protege a vida, a propriedade e nem as relacdes sociais, ndo atingindo
seu intento; - o sistema é seletivo e estigmatizante, e visivelmente cria e reforca as
desigualdades, é discriminatorio; - o sistema penal € uma maquina para produzir dor
inutilmente, a execucdo da pena ¢ um meio de sofrimento e dor moral e fisica; - a
pena de prisdo € ilegitima, s6 se pode falar em pena quando ha “acordo entre as
partes”. Ela ndo reabilita o preso, ao contrario, causa efeitos devastadores sobre sua

personalidade.*®®

Hulsman conclui ser o sistema penal um problema em si mesmo e, diante
de sua crescente inutilidade na solucdo de conflitos, torna-se preferivel aboli-lo
totalmente como sistema repressivo. Sua proposta € substituicdo direta do sistema
penal ndo por um macro-nivel estatal, mas sim por instancias intermediarias ou
individualizadas de solucdo de conflitos que atendam as necessidades reais das
pessoas envolvidas. Para ele os conflitos podem encontrar solugdes efetivas entre
as partes envolvidas através de modelos de solucdo de conflitos (mediacéo,
conciliagdo) e propde uma reconstrucdo de vinculos solidarios de simpatias
horizontais ou comunitarias, que permitam a resolucdo dos confltos sem a

necessidade de apelar para o modelo punitivo formalizado abstratamente.**

Importante citar ainda outros autores desta tendéncia: Mathiesen e Nils
Christie. O primeiro vincula a existéncia do sistema penal a estrutura produtiva
capitalista, sua proposta parece aspirar nao apenas a abolicdo do sistema penal,
como também a abolicdo de todas as estruturas repressivas da sociedade. J& Nils

Christie acredita que a possibilidade de substituicdo dos individuos/papéis no

109 7 AFFARONI., Eugenio Raudl. Em busca das penas perdidas. Ob.Cit.. Pg. 97
1% HULSMAN. Louk. Penas Perdidas; o sistema penal em questao. Niter6i: Luam. 22 ed. 1997.
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sistema “organico™**

, torna os excluidos do mercado os candidatos ideais para o
sistema punitivo, deste modo, centraliza sua argumentacdo em fundamentos éticos
orientados a reduzir o sistema penal como sofrimento imposto as pessoas de modo

intencional.

Essas teorias criticas surgidas no campo da criminologia, ainda que
tenham representado importante avango na discussdo acerca dos sistemas penais,
estiveram nos Ultimos anos circunscritas ao campo académico e pouco poder de
influéncia tiveram na alteracdo ou reformulacédo de leis penais nos ultimos anos no
Brasil. O Unico movimento que no Brasil ganhou notoriedade nos anos 90 por propor
reavaliar a atuacdo do sistema juridico foi o Movimento do Direito Alternativo. Este
movimento propde um ruptura com o direito liberal/ positivista que estrutura o “direito

burgués” e mantém o esquema de dominacao na sociedade capitalista .

O primeiro passo para o inicio do Direito Alternativo no Brasil foi a criagéo
de um grupo de estudos, organizado por alguns juizes de direito gauchos, apés
participarem de reunifes promovidas pela associacdo classista, como o propésito de

levantar sugestbes aos legisladores constituintes. Nesse mesmo tempo, juristas néo

magistrados influenciados pelo movimento italiano Uso Alternativo do Direito™*?, j&
falavam na possibilidade de criagdo de um Direito Alternativo, por volta de 1987.*

1 Aqui o autor esta discutindo com Durkheim o conceito de solidariedade organica. ZAFFARONI.

Ob. Cit. Pg. 101

112 Apo6s a segunda guerra mundial e a reconstrucdo européia, ha uma oxigenacdo no campo da
critica ao Direito, fruto do processo de democratizagdo e incorporacdo dos Direitos Humanos nas
Constituicdes. As novas constituicbes estabelecem valores plenos de igualdade, liberdade e
tolerancia (pluralidade), repudiando os ideais nazi-fascistas totalitarios. Um dos maiores exemplos é
0 processo constituinte italiano. Na Constituicdo italiana, uma gama de Direitos e garantias sdo
positivados, em total desprezo a ordem anterior (regime juridico fascista). Entretanto, legislacdes pré-
constitucionais, organizadas pelo sistema juridico comandado por Mussolini, entravam em confronto
direto com a nova carta, inviabilizando os principios humanitarios abstratos nela contidos. Contra uma
interpretacdo exegética, e tentando viabilizar os valores e principios constitucionais, surge, por volta
de 1964, na Associacdo Nacional da Magistratura Italiana, o movimento da Magistratura Democratica,
berco do movimento denominado "Uso Alternativo do Direito". A partir das lacunas, ambigiidade e
contradicBes entre o texto ordindrio e o texto constitucional, os juristas italianos elaboraram uma
praxis garantista de efetivacdo dos Direitos Fundamentais constitucionalizados. Desenvolveu-se um
ﬁrsocesso interpretativo de resgate e emancipacao da cidadania.

O episodio histérico responsavel pelo surgimento do Direito Alternativo ocorreu no dia 25 de
outubro de 1990, quando o Jornal da Tarde de Sdo Paulo, veiculou um artigo redigido pelo jornalista
Luiz Maklouf, com a manchete “Juizes galchos colocam o direito acima da lei”. Essa reportagem teve
0 objetivo de ridicularizar e desmoralizar o grupo de magistrados do Rio Grande do Sul, que até
aquela data, reuniam-se para discutir a ciéncia juridica sob uma viséo critica e debater formas
alternativas de aplicacdo do direito positivado, buscando alcancar fins sociais. A publicacdo acabou
servindo como um grande veiculo de propaganda, unindo varios magistrados descontentes com a
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Na pratica o movimento segundo Carvalho**

atua, basicamente a partir
de trés estratégias. O primeiro, denominado “uso alternativo do direito” propde a
adocédo de um processo hermenéutico em que a interpretacéo e aplicacdo de leis e
normas devem ser efetuadas sempre no sentido da realizacdo da justica social,
privilegiando os direitos e interesses das classes populares, da classe trabalhadora
e das classes marginalizadas. Em segundo lugar deve implementar a “positividade
combativa”, que representa a luta, dentro da aparato oficial do estado (juizos,
tribunais, reparticdes administrativas), pela efetivagdo das normas que expressam
0s interesses populares. Por ultimo, o direito alternativo reconhece a existéncia de
manifestacfes juridicas paralelas a ordem vigente, o pluralismo juridico, o direito
vivo, emergente, insurgente, achado na rua, nao-oficial que coexiste com o direito
estatal; percebendo como legitimas as relagBes juridicas forjadas por grupos

“marginais”, no plano da luta social por direitos e por democracia.

No Brasil, essas propostas do movimento ganharam muitos adeptos nos
ano noventa, periodo importante na consolidagdo democratica, mas em grande parte
se mantiveram restritas as discussfes teoricas. Na regido sul do pais, seu local de
origem, a pratica alternativa do direito teve mais repercussao levando alguns juizes
e desembargadores a produzirem sentencas e acorddos de modo a favorecer
camadas carentes da populacéo e individuos marginalizados e estigmatizados pelo

sistema penal.'*®

O que se pode notar no caso brasileiro, é que os argumentos na defesa de
ideais de despenalizacdo ou deslegitimacdo do direito penal assumidos por
pesquisadores, juristas ou intelectuais sdo desconstruidos sob a tese da alta
criminalidade brasileira. Frases do tipo “quem defende isso, nunca passou por um
assalto!” ou “depois que vocé passar por isso vocé vai defender a pena de morte!”
pode ser facilmente ouvida; pois esse € o tipo de discurso que constréi 0 medo e se

confronta com todas as propostas descriminalizadoras e despenalizadoras que nos

postura tradicional do Judiciario. ANDRADE. Lédio Rosa. O que é o direito alternativo.
Florianépolis: Obra Juridica. 1998.

114 CARVALHO, Amilton Bueno. Direito Alternativo: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
52 ed. 2004. Do mesmo autor Magistratura e Direito Alternativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 62 ed.
2003 e Direito Alternativo em movimento. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 5 @ ed. 2003.

15 vVer por exemplo as sentencas e acérddos do Desembargador Amilton Bueno de Carvalho
publicadas no livro Direito Alternativo: teoria e pratica.Ob.cit.
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altimos anos foram produzidas, mas que surtiram pouco efeito na discusséo e na

producao da legislacao penal brasileira.

A importante contribuicdo das pesquisas nas ciéncias sociais de Cohen,
Sutherland e Becker se reproduziram no Brasil em muitas outras pesquisas e
trabalhos reveladores das formas criminalizadoras e seletivas que opera 0 sistema
penal brasileiro (policia, tribunais e carceres), que atua na verdade sob a forma de
um filtro. A seletividade do sistema se direciona para aqueles individuos que se

acham em estado de vulnerabilidade!*®

ao poder punitivo, e esta seletividade se
corresponde com esteridtipos criminais construidos socialmente, colocando alguns

individuos e comportamentos em situacdes de risco criminalizante.

Malaguti em sua pesquisa sobre as drogas e a juventude pobre do Rio de
Janeiro observou a viséo seletiva do sistema penal para adolescentes infratores e a
diferenciacdo no tratamento dado aos jovens pobres e aos jovens ricos. Segundo
ela, esta forma seletiva, “aponta para uma politica de permanente genocidio e
violacdo dos direitos humanos contra as classes sociais vulneraveis: sejam eles
jovens negros e pobres das favelas do Rio de Janeiro, sejam camponeses
colombianos, sejam imigrantes indesejaveis do Hemisfério Norte”.'’ A
vulnerabilidade de jovens pobres também é analisada por Zaluar, que chama
atencdo para o recrutamento de jovens pelo mercado de drogas nas favelas e
bairros pobres, onde é comum o uso de armas de fogo, e as oportunidades

educacionais e econdmicas sdo inadequadas ou inexistentes.'*®

Os dados da pesquisa de Musumeci e Ramos sobre quem é o elemento
suspeito escolhido pela policia para ser abordado no Rio de Janeiro revelam que ser
parado(a) andando a pé na rua ou em transporte coletivo € uma experiéncia que de
fato incide desproporcionalmente sobre negros e, no caso da abordagem de

pedestres, também sobre os jovens e pessoas de baixa escolaridade.'®. A questdo

116 7 AFFARONI, Eugenio Raul et all. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan. Pg. 49

1T BATISTA, Vera MAlaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Revan, 22 2003

18 ZALUAR. Alba. Condominio do Diabo. Rio de Janeiro: Editora UFRJ/ Revan. 1994. e ZALUAR ,
Alba e LEAL, Maria Cristina. Violéncia extra e intramuros. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais.
RBCS. N° 45, vol. 16, fevereiro de 2001.

19 Nao se detectou filtragem racial nas abordagens automobilisticas efetuadas pela PM carioca, mas
segundo as autoras, ha fortes indicaces de que esse filtro esta presente em outras modalidades de
abordagem e em certos tipos de procedimentos. MUSUMECI. Leonarda e RAMOS. Silvia. Elemento
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racial também é estudada por Silva. Segundo ele, no Brasil, um dos componentes
120

mais importantes do preconceito social é o preconceito racial (de cor).

A construcdo do esteriétipo marginal se da na associacdo de uma carga
negativa aos grupos sociais estigmatizados que sofrem todo tipo de preconceito, 0
gue resulta em fixar-lhes uma imagem publica de “delinqtientes”. Como visto na
introducédo deste trabalho, Misse chama este fendbmeno de sujeicdo criminal. Para
Misse ha sujeicdo criminal quando ha reproducdo social de tipos sociais
representados como criminais ou potencialmente criminais: bandidos, malandros,
vagabundos, 171, marginais, traficantes, bicheiros etc.’** O autor prop&e analisar o
conceito com a finalidade de determinar trés dimensdes incorporadas na
representacdo social do bandido e de seus tipos sociais: em primeiro lugar a
construcdo da trajetéria criminavel, em seguida, sua experiéncia social, por fim a

auto-identidade internalizada pelo individuo, sua subjetividade.

Contribuem na formacao do sujeito criminalizavel um conjunto de variaveis
definidas socialmente que servem para estratificar, diferenciar e construir
esteriotipos de identidades sociais que sdo mobilizadas pela representacdo social
para distinguir individuos suspeitos. O que Misse revela € que 0S recursos a
disposicédo na maioria dos casos subordinam sua sujei¢cdo criminal a pobreza urbana
e aos seus signos sociais; realizando uma selecdo social do crime. E sob estes
“sujeitos” que recairdo os discursos criminalizantes que nos ultimos anos produziram
um recrudescimento penal nos paises Ocidentais, com reflexos intensos no Brasil. A
ideologia da Lei e Ordem produziu uma inflacdo legislativa capaz de levar nosso
sistema penitenciario a um aumento vertiginoso nos ultimos 15 anos. Na préxima
sessdo serdo discutidos os reflexos dessa ideologia repressiva e punitiva que vem
tomando conta dos discursos dos mais diferentes segmentos sociais, como politicos,

midia, intelectuais e sociedade civil.

Suspeito.: abordagem policial e discriminacdo na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira. 2005.Pg. 215

129 5ILVA, Jorge da. Violéncia e racismo no Rio de Janeiro. Niteréi: EQUFF, 2003.

2L MISSE, Michel. Malandros, marginais e vagabundos. Ob. cit.. Pg. 66
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2.2 A expanséao do sistema penal como uma nova ideologia de controle.

Se contrapondo ao programa de direito penal minimo, do direito penal
constitucional, que se baseia na prote¢éo integral dos direitos fundamentais, tem-se
o eficientismo penal, um direito penal de emergéncia que se expressa através de
politicas criminais repressivas e criminalizantes, baseando-se no discurso da “lei e

da ordem”; um fundamentalismo penal criminalizador dos conflitos sociais.

Sob o discurso de “guerra a criminalidade”, de combate a violéncia, o
eficientismo vai na contra mdo das convencfes internacionais de protecdo aos
direitos humanos e dos principios constitucionais modernos e institui um sistema
penal repressivo e simbdlico de Tolerancia Zero. Essa € a tendéncia ideoldgica que
passou a imperar nos Estados Unidos e que se espalhou pela Europa e América

Latina.

A fim de garantir a seguranca urbana, surgiu nos anos 80, no panorama
politico criminal, o Movimento “Lei e Ordem”. O discurso juridico-penal de “lei e
ordem” concebe a pena como um castigo e propde, além da supressao de direitos e
garantias individuais, puni¢cdes cada vez mais severas para combater o aumento da
criminalidade, incluindo a aplicacdo da pena de morte e prisdo perpétua para crimes
graves, construcdo de penitenciarias de seguranca maxima e imposicao de severos
regimes prisionais, diminuicdo dos poderes do juiz de execuc¢éo penal e a atribuicédo

destes a autoridade penitenciéria.

Atrelado ao discurso da Lei e Ordem, a politica de Tolerancia Zero da
prefeitura de Nova York no mandato de Rudolph Giuliani foi bastante difundida como
um novo modelo de combate ao crime. A proposta da “Tolerancia Zero” propde uma
repressao intensa e intolerante com relacdo a pequenos delitos como forma de
reforco da seguranca publica. Neste caminho, nos anos 90, Nova York expandiu
seus recursos destinados a manutencdo da ordem e em 5 anos aumentou seu
orcamento para a policia em 40%, quatro vezes mais do que as verbas dos hospitais

publicos.
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O programa Tolerancia Zero se baseia, em grande medida, na chamada
teoria das janelas quebradas (broken windows). Essa teoria foi divulgada pelo
famoso artigo do mesmo nome de autoria de James Q. Wilson em parceria com
George Kelling e publicado em 1982, na revista norte-americana Atlantic Montly. O
argumento principal da teoria € o de que uma pequena infracdo, quando tolerada,
pode levar a um clima de anomia que gerara as condicdes propicias para que crimes
mais graves acontecam. Segundo a metéfora das janelas quebradas, se alguém
quebra uma janela de uma casa ou edificio e estas ndo sao consertadas, outros
virdo também quebrar e todos que por ali circulam admitirdo que ninguém se importa
com os atos de inciviidade e o abandono local, gerando um sentimento de
decadéncia de desordem social. De acordo com a teoria, a desordem vai tomando
conta daquela regido, o que demonstra aos cidaddaos que aquela zona é insegura e

pronta a se converter em territorio do crime.??

Quanto a violéncia, os autores afirmam que 0s crimes mais graves Sao
frutos de uma série de pequenas delitos ndo punidos e que levam a formas mais
graves de delinqiéncia. Nas palavras de Wilson e Kelling “os crimes graves
florescem em areas em que 0s comportamentos desordeiros permanecem sem

7

respostas. O pedinte que age livremente €, com efeito, a primeira janela
»n 123

quebrada”.

A teoria das janelas quebradas passou a ser objeto de discussdes em
varios institutos de pesquisa e centros voltados para reflexdo e sobre politicas de
seguranca publica nos Estados Unidos. Um dos institutos que popularizaram as
idéias de Wilson e Kelling foi o Manhattan Institute, cujos seminarios contavam com
a freqlente presenca de Rudolph Giuliani, antes de ser prefeito de Nova York. As
palestras e debates tinham o objetivo de buscar alternativas de politicas de
seguranca publica que levassem em conta as preocupacfes da teoria das janelas

quebradas.

ApoOs assumir a prefeitura de Nova York Rudolph Giuliani, em 1994

colocou o chefe da policia de transito William Bratton no posto de Comissario de

122 BELLI. Benoni . Tolerancia Zero e a democracia no Brasil: visdes da seguranca puUblica na
década de 90. S&o Paulo: Perspectiva, 2004. Pg. 64
123 Apud BELLI. Ibidem. Pg. 65
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Policia da cidade. Bratton foi o principal responsavel pela aplicacdo da teoria das
janelas quebradas, que forneceu um verniz de respeitabilidade pretensamente
cientifica as politicas que foram colocadas em préatica.’* Embora jamais tenha sido
validada empiricamente, a teoria das janelas quebradas alcancou status de

verdadeira formula contra o crime.

Belli ressalta que alguns dados basicos sobre os indices de criminalidade
devem ser considerados nos Estados Unidos, segundo ele: a) os indices de
criminalidade de Nova York ja estavam em queda havia trés anos quando Giuliani
iniciou seu mandato, ndo sendo portanto um fato totalmente novo; b) a baixa dos
indices de criminalidade foi um fendmeno observado no pais inteiro , e ndo privilegio
de Nova York; c) os indices semelhantes aos alcancados em Nova York foram
obtidos em varias cidades sem que se tenha feito uso de taticas do tipo Tolerancia
Zero. De acordo com dados coletados pelo criminologista Alfred Blumstain, da
Universidade de Carnegie Mellon de Pittsburgh de 1991 a 1998, a taxa de
homicidios caiu 76,4% em San Diego, 70,6% em Nova York e 69, 3% em Boston. E
as trés cidades empregaram estratégias diferentes, enquanto Nova York enfatizou
as politicas de Tolerancia Zero, San Diego foi pioneira no policiamento comunitario e
Boston procurou envolver os lideres religiosos na prevencdo do crime. Outras
cidades também tiveram redugdo nas taxas de homicidios sem que qualquer
estratégia coerente tenha sido implementada, como Houston 61,3% e Los Angeles
59,3%.'%°

126 3 doutrina da Tolerancia Zero,

Segundo pesquisas de Wacquant,
instrumento de legitimacdo da gestéo policial e judiciaria da pobreza que incomoda,
propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante, e com a retérica militar

da guerra ao crime e da reconquista do espaco publico, que assimila os

% Importante destacar que entre 1994 e 1998, constatou-se um aumento de 62% no nimero de
queixas de brutalidade policial encaminhadas a Revisdo de Queixas da Cidade. A filosofia da
Tolerancia Zero estimulou a retérica da guerra e as demonstracdes de forca resultaram em um
numero maior de choques entre policiais e civis. Alguns episddios ficaram conhecidos, como o caso
e Abner Louima, internado em um hospital com hemorragia interna apés ser sodomizado com um
cassetete e apanhar durante varias horas, e 0 caso de Amadou Diallo, morto no vestibulo de seu
prédio cravado por 19 das 41 balas disparadas em sua direcdo. Ambos 0s casos causaram cOmogao
na cidade e colocaram em evidencia a opc¢éo preferéncial da policia pelo ataque a representantes de
minorias, em especial jovens negros e latinos. BELLI. Ob.Cit. Pg. 74

125 BELLI. Ob.Cit. Pg. 74

126 WACQUANT, Loic. As prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. WACQUANT,
Loic. Punir os Pobres. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
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delinglientes, sem-teto, mendigos, e outros marginais. ‘>’ Charles Murray, do
Manhattan Institute, apoiado em estatisticas do Ministério da Justica, concluiu que a
triplicacdo da populacdo carceréria nos EUA entre 1975 e 1989 teria, por seu efeito
neutralizante, evitado 390.000 assassinatos, estupros e roubos com violéncia; e
lanca a idéia de que na auséncia da pena de morte, a reclusdo € o meio mais eficaz
de impedir os criminosos comprovados e notérios de matar, estuprar, roubar e furtar.
Segundo a nova teoria, o Estado ndo deve se preocupar com as causas da
criminalidade das classes pobres, a margem de sua “pobreza moral”, mas apenas

com suas conseqiéncias, que ele deve punir com eficacia e intransigéncia. 1%

Wacquant chama atencdo para a propagacao também na Europa de um
novo senso comum penal neoliberal, articulado em torno da maior repressdo dos
delitos menores e das simples infragcbes, o agravamento das penas, a erosao da
especificidade do tratamento da delinqtiéncia juvenil, a vigilancia em cima das
populacbes e dos territorios considerados de ‘“risco”, a desregulamentacdo da
administrac@o penitenciaria e a redefinicdo da divisdo do trabalho entre publico e
privado. Segundo ele, esse novo modelo penal se apresenta em perfeita harmonia
com o0 senso comum neoliberal em matéria econémica e social, que ele completa e
conforta “desdenhando qualquer consideracdo de ordem politica e civica para
estender a linha de raciocinio economicista, o imperativo da responsabilidade
individual — cujo avesso € a irresponsabilidade coletiva — e o dogma da eficiéncia do

mercado ao dominio do crime e do castigo”.**

Suas pesquisas revelam que vem se observando nos Estados Unidos e na
Europa uma redefinicdo das missées do Estado, que, em toda parte, se retira da

arena econdmica e afirma a necessidade de reduzir seu papel social e ampliar,

2T A experiéncia de Giuliani em Nova York se espalhou em todos os continentes: em 1998 o
presidente o México e o Secretario de Justica e Seguranca de Buenos Aires anunciam a adesao ao
programa. Em 1999 o Governador de Brasilia Joaquim Roriz a niincia a aplicacéo da Tolerancia Zero
com a contratacao de 800 policiais. As repercussdes séo vistas também na Franca, Itlia, Alemanha,
Inglaterra, Nova Zelandia WACQUANT, Loic. As pris6es da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. Pg.33

128 0 Manhattan Institute nos anos 90 publicou uma revista City que difundiu a tese de civilizar a
cidade. A idéia forca reside em que o carater sagrado dos espacos publicos é indispenséavel a vida
urbana e, ao contrario, que a desordem na qual se comprazem as classes pobres € o terreno natural
do crime. WACQUANT. Ibidem. Pg. 25

129 WACQUANT. Ibidem. Pg. 136.
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endurecendo-a, sua intervencdo penal.’*® Representa assim, um enfraquecimento
do Estado social e o fortalecimento e glorificacdo do Estado penal. Os resultados
demonstram ainda, que n&do obstante as desigualdades sociais e a inseguranca
econdmica terem se agravado profundamente no curso dos dois ultimos decénios, o
Estado caritativo americano nao parou de diminuir seu campo de intervencao e de
comprimir seus modestos orcamentos'®', a fim de satisfazer a duplicacdo das
despesas militares e a redistribuicdo das riquezas em direcdo as classes mais
abastadas. A tal ponto que a guerra contra a pobreza foi substituida por uma guerra

contra os pobres.

Para sustentar a reducdo dos gastos sociais 0s idebdlogos americanos
conservadores afirmaram que a dependéncia patolégica dos pobres resultaria de
seu desamparo moral e ameacaria a civilizacado ocidental. Sob esse argumento a
reforma dos servigos sociais foi votada pelo Congresso Americano em 1996 no
governo Clinton. Esta reforma consistiu em abolir o direito & assisténcia social para
as criancas mais desfavorecidas e substitui-lo pela obrigatoriedade do salario
desqualificado e subpago para seus pais. A nova legislacdo revogou o direito a
assisténcia de que a criancas desfrutavam em consequéncia do Social Security Act
de 1935, em seu lugar ela instaurou a obrigacao para os pais assistidos de trabalhar
ao cabo de dois anos, assim como a duracdo acumulada méaxima de cinco anos de

assisténcia por uma vida.**

Wacquant afirma que sob o manto da “reforma” a lei sobre
responsabilidade individual do trabalho de 1996, confirma a substituicdo de um
(semi) estado — providéncia por um estado carcerario e policial no seio do qual a
criminalizacdo da marginalidade e a contencado punitiva das categorias deserdadas

fazem as vezes de politica social. A nova ideologia difundida afirma que a

% 0 governo de Reagan desenvolveu uma cruzada contra o Estado-providéncia , baseado no livro

Losing Ground de Charles Murray, guru da administracdo de Reagan, segundo o qual a excessiva
generosidade das politicas publicas de ajuda aos mais pobres seria responsavel pela escalada da
pobreza nos Estados Unidos: ela recompensa a inatividade e induz a degenerescéncia moral das
classes populares, sobretudo essas unifes ilegitimas que sdo a causa de todos os males das
sociedades modernas — entre os quais a “violéncia urbana”. WACQUANT, Loic. As prisGes da
Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. Pg. 22

31 Os programas dirigidos aos pobres foram as primeiras vitimas do movimento de reacéo que levou
Reagan ao poder em 1980. Embora o custo do AFDC (auxilio para maes sozinhas e sem renda) seja
inferior a 1% do orcamento federal todos os governos fizeram a sua reducdo. WACQUANT. Loic.
Punir os Pobres, Rio de Janeiro: Revan, 2003. Pg. 24

%2 WACQUANT. Ibidem. Pg. 45
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assisténcia aos pobres sO serve para manter na ociosidade e no vicio os habitantes

do gueto, nos quais encorajaria 0s comportamentos anti-sociais.
E continua:

A utopia neoliberal carrega em seu bojo, para os mais pobres, mas
também para todos aqueles que cedo ou tarde sao forgados a deixar
o setor do emprego protegido, ndo um acréscimo de liberdade,
como chamam seus arautos, mas a redugdo e até a supressao
dessa liberdade, ao cabo de um retrocesso para um paternalismo
repressivo de outra época, a do capitalismo selvagem, mas
acrescido dessa vez de um Estado punitivo onisciente e onipotente.

A “méo invisivel” tdo cara a Adam Smith certamente voltou, mas

dessa vez vestida com uma “luva de ferro”.*

A destruicdo deliberada do Estado social e a hipertrofia subita do estado
penal no ultimo quarto de século sdo dois desenvolvimentos concomitantes e
complementares. Eles representam o abandono do contrato social fordista e do
compromisso keynesiano em meados dos anos 70 e também a crise do gueto como
instrumento de confinamento dos negros. Juntos eles participam do novo governo da

miséria, no seio do qual a prisdo ocupa uma posicéo central.***

O que as pesquisas recentes de Wacquant vém demonstrando € que na
auséncia das politicas sociais, a tendéncia verificada nos Estados Unidos nas
Ultimas décadas é de uma continua expansdo do sistema carcerario. Com um
crescimento fulgurante das populacdes aprisionadas nos trés escaldes do aparelho
carcerario'®. Em 1975 eram 380.000 presos que saltou em 1998 para 2 milhdes. O
assombroso crescimento do numero de presos explica-se pelo encarceramento dos
pequenos delinquentes e, particularmente, dos toxicbmanos. Pois contrariamente ao
discurso politico e midiatico dominante as prisdes americanas estédo repletas ndo de
criminosos perigosos e violentos, mas de vulgares condenados pelo direito comum

por negécios com drogas, furto, roubo, ou simples atentado a ordem publica, em

133 \WWACQUANT. As prisdes da miséria. Pg. 151

134 \Wacquant.lbidem. Pg.55

%5 O sistema carcerario americano se organiza em trés patamares: é composto de Jails, casas de
detencdo municipais, onde séo recolhidos os acusados e condenados cujo saldo de penal € inferior a
um ano; State Prisions, casas de correcdo dos 50 estados da unido, onde ficam os condenados a
pena superior a um ano; e 125 Federal Prisions, penitenciarias do governo federal onde ficam os
individuos processados ou condenados por crimes contra o cédigo penal federal. WACQUANT.
Ibidem. Pg. 58



78

geral oriundos das parcelas precarizadas das classes trabalhadoras e, sobretudo
das familias do subproletariado de cor nas cidades atingidas pela transformacao

conjunta do trabalho assalariado e protecao social.

O autor destaca as funcbes da prisdo no novo governo da miséria; em
primeiro lugar o sistema penal contribui diretamente para regular os segmentos
inferiores do mercado de trabalho. Ele comprime o nivel de desemprego ao subtrair
a forca de milhdes de homens da populacdo em busca de um emprego e
secundariamente, produz um aumento do emprego no setor de bens e servicos
carcerarios. Estima-se que durante a década de 90 as prisdes tiraram 2 pontos do
indice de desemprego americano.’®® A segunda funcdo do sistema carcerario é
substituir 0 gueto como instrumento de encarceramento de uma populacéo
considerada tanto desviante e perigosa como supérflua, no plano econdmico e
politico. Por fim, além de substituir o direito a assisténcia das criancas indigentes
pela obrigacdo imposta a seus pais de trabalhar ao cabo de dois anos, a reforma de
welfare avalizada por Clinton em 1996 submeteu os beneficiarios da ajuda publica a
um fichamento intrusivo, instaurando uma rigida supervisdo das suas condutas, em

matéria de educacdo, trabalho, drogas e sexualidade.

Todavia, com relacdo aos indices de criminalidade violenta nos EUA, a
taxa nacional de homicidios estacionou entre 8 e 10 para cada 100 mil habitantes de
1975 a 1995 e a frequéncia de roubos qualificado oscilava entre 200 e 250 para 100
mil. A taxa de vitimas de agressofes e lesdes corporais permaneceu estavel por todo
o periodo, cerca de 30 por 100 mil, a frequéncia de violéncias caracterizadas contra
a pessoa baixava de 12 para 9 em cada 100 mil. Quanto aos crimes contra 0s bens,
eles diminuiram nitidamente, pois o indice acumulado de vitimizacdo por roubos e
arrombamentos caiu de 550 incidentes para 100, mil habitantes em 1975 para

menos de 300, 20 anos mais tarde.

O que se observou nos Estados Unidos é que, a quadruplicagdo em duas
décadas da populagcdo encarcerada se explica ndo pelo aumento da criminalidade

violenta, mas pela extensdo do recurso a prisdo para uma gama de crimes e delitos

% por outra lado, a expansdo do setor penal também produziu uma grande demanda por

funcionarios; no total “a penitenciaria” contava em 1993 mais de 600.000 empregados, o que fazia
dela o terceiro empregador do pais , atras apenas da General Motors e Wal-Mart WACQUANT.
Prisdes da Miséria. Pg 87.
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gue até entdo nao incorriam em condenacao e reclusdo, a comecar pelas infracées
menores a legislacdo sobre os estupefacientes e os atentados a ordem publica. A
causa-mestra deste crescimento astrondmico da populacdo carceréaria é a politica de
guerra a droga, politica que desmerece o proprio nhome, pois designa na verdade
uma guerrilha de perseguicdo penal aos vendedores de rua, dirigida contra a
juventude dos guetos para quem o comércio do varejo é a fonte de emprego mais

acessivel. Foi esta politica que entupiu as celas e escureceu seus ocupantes.**’

As medidas penais adotadas contribuiram ainda mais para o alongamento
das penas, que revela o endurecimento da politica judiciaria no EUA, sao alguns
exemplos: o aumento do quantum imposto tanto aos delitos sem gravidade quanto
aos crimes violentos, a multiplicacdo das infracbes motivando encarceramento
fechado, e perpetuidade no terceiro crime (three strikes you’ re out), aplicacdo da
legislacdo adulta aos menores de 16 anos. Assim, na medida em que se desfaz a
rede de seguranca do Estado caritativo (safety net), vai se tecendo a malha do
Estado disciplinar (dragnet) chamado a substitui-lo nas regides inferiores do espaco

social americano.

Se forem contabilizados os individuos colocados em liberdade vigiada
(probation) e soltos em liberdade condicional (parole) por falta de lugar nas
penitenciarias, sdo cerca de 5 milhbes de americanos, ou seja, 2,5 da populagéo
adulta do pais que caem sob jurisdicdo penal. A traducdo financeira desse grande
encarceramento da marginalidade ndo é dificil de imaginar. Enquanto a parte dos
recursos nacionais destinada a assisténcia social diminuia, o orcamento da justica

criminal do governo federal foi multiplicado por 5, 4 entre 1972 e 1990. *3®

A extensdo do sistema penal se exerce prioritariamente sobre as familias
e 0s bairros deserdados, particularmente os enclaves negros das metropoles. Os
afro-americanos sdo maioria nas prisbes embora representem apenas 12% da
populacdo do pais. Um homem negro tem mais de uma chance sobre quatro de

purgar pelo menos um ano de prisdo e um latino uma chance sobre seis contra uma

137

e Idem. Punir os pobres. Pg. 29

O encarceramento tornou-se uma verdadeira inddstria — e uma inddstria lucrativa. Pois a politica
do tudo penal estimulou o crescimento exponencial do setor das prisbes privadas, para o qual as
administracdes publicas perpetuamente carentes de fundos se voltam para melhor rentabilizar os
orcamentos consagrados a gestdo das populacfes encarceradas. Elas eram 1.345 em 1985 e dez
anos mais tarde 49.154. WACQUANT. Punir os Pobres. Pg.31
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chance sobre 23 de um branco. Isso mostra o carater discriminatorio das praticas
policiais e judiciais implementadas na politica “lei e ordem” das duas ultimas

décadas. **°

Os EUA recorreram no curso de sua historia, ndo a uma, mas a muitas
instituicdbes peculiares para definir, confinar e controlar os afro-americanos. A
primeira foi a escravidao, a segunda, o chamado sistema Jim Crow (sistema legal de
discriminacdo e segregacdo), o terceiro dispositivo especial gracas ao qual a
América conteve os descendentes de escravos nas metropoles do norte industrial é
0 gueto. Para o Wacquant a quarta instituicdo peculiar da América é o novo
complexo institucional composto por vestigios do gueto negro e pelo aparato

carcerario - a prisdo se tornou o substituto do gueto.'*°

A conclusdo de Wacquant é que a clientela das prisbes norte americanas
é recrutada prioritariamente nos setores mais deserdados da classe operéria, e
notadamente entre familias do subproletariado de cor nas cidades profundamente
abaladas pela transformacao conjunta do trabalho assalariado e da protecéo social,
0 encarceramento serve bem antes a regulagdo da miséria, quicd a sua
perpetuacdo, e ao armazenamento daqueles que estdo fora do jogo do mercado. Os
individuos que enchem os carceres municipais sdo essencialmente os membros da
rabble class, isto €, pessoas debilmente integradas a sociedade e percebidas como
de m& reputacdo: gatunos e vagabundos, marginalizados, toxicbmanos e
psicopatas, estrangeiros. Sao para estes individuos que se direcionam as politicas
da Tolerancia Zero, o discurso da Lei e a Ordem serve para garantir o controle sobre

aqueles que nao estdo integrados & um determinado “modelo de sistema social***

¥ Dados de WACQUANT. Prisdes da Miséria. Pg 94

19 5 gueto é um dispositivo sécio-espacial que permite a um grupo estatutario dominante em um
guadro urbano desterrar a explorar um grupo dominado portador de um capital simbdlico negativo,
isto é, uma propriedade corporal percebida como fator capaz de tornar qualquer contato com ele
degradante. Em outras palavras o gueto € uma relagdo etnoracial de controle e de fechamento
composta de quatro elementos: estigma, coacgdo, confinamento territorial e segregacao institucional.
A prisdo também é composta desses elementos. WACQUANT. Punir os Pobres. Pg. 117

41 yale lembrar as cenas chocantes dos milhares de negros, vitimas do furacdo Katrina que destruiu
0 New Orleans em agosto de 2005, abandonados e sem socorro devido ao descaso do governo
Americano. Esse episodio revelou a segregacdo social e desmistificou o mito da igualdade social
americana.
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2.3 Tolerancia Zero no Brasil

No Brasil as politicas sociais do estado do bem-estar nunca se
universalizaram, como ja discutido na introducdo deste trabalho, 0 processo
civilizador de inclusdo e normalizacdo dos individuos no Estado moderno e
capitalista foram incompletos, sendo este um dos fatores que Machado tem
apontado para o agravamento do aumento da criminalidade. Além disso, sabe-se, o
gue muitos trabalhos ja apontaram que, ao longo dos ultimos séculos, as politicas de
seguranca foram direcionadas para o controle dos grupos ‘indesejaveis e
perigosos”. Os negros, os malandros, marginais e vagabundos no século XX *? e

ainda os favelados, desocupados e minorias.

Importa considerar que as politicas de consolidacédo do Estado Penal nas
ultimas décadas podem ser observadas ndo apenas no campo da programacgao
legislativa criminalizante, que sera melhor analisada mais adiante, como também na
esfera da seguranca publica. Apos longos anos de ditadura militar e violacdo dos
direitos fundamentais através da Lei de Seguranca Nacional®®, o processo de
democratizacdo da sociedade brasileira nos anos 80 ndo alterou de imediato as
politicas de seguranca. O aumento da criminalidade urbana permitiu a manutencéo

das policias repressivas e autoritarias de selecdo e neutralizacao.

O estudo de Dornelles'** sobre as politicas de seguranca publica no Rio

de Janeiro nos ultimos vinte anos chama atencdo para as experiéncias realizadas

145

pelo governo de Leonel Brizola (1983-1986) " na area da seguranca publica na

2 MISSE.Ob.Cit.

“* A Lei de Seguranca Nacional, promulgada em 4 de abril de 1935, definia crimes contra a ordem
politica e social. Sua principal finalidade era transferir para uma legislagédo especial os crimes contra a
seguranca do Estado, submetendo-os a um regime mais rigoroso. Apos a queda da ditadura do
Estado Novo em 1945, a Lei de Seguranca Nacional foi mantida nas Constituicbes brasileiras que se
sucederam. No periodo dos governos militares (1964-1985), o principio de seguranga nacional iria
ganhar importancia com a formulagdo, pela Escola Superior de Guerra, da doutrina de seguranca
nacional, extremamente repressiva e punitiva.

1% DORNELLES. Jo&o Ricardo W. Conflito e Seguranca. Entre pombos e falcdes. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris. 2003

15 A pesquisa de Sento-Sé é fundamental para a compreensdo do processo eleitoral que levou a
vitoria de Leonel Brizola ao governo do Estado do Rio de Janeiro. SENTO-SE, Jodo Trajano.
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tentativa de garantir a defesa dos direitos humanos das classes populares e
segmentos vulneraveis.*® As medidas adotadas pelo governador Brizola, como
exigir que a policia agisse dentro da lei, respeitasse os moradores de favelas
encontraram receptividade da populacdo das areas mais carentes, mas por outro
lado sofreu resisténcia de significativos setores das policias civil e militar, assim
como criticas de segmentos das classes média e alta e dos politicos mais

conservadores.

A resisténcia encontrada difundiu uma associacdo do brizolismo com a
permissividade, com o banditismo, a desordem urbana e o crime organizado. Ja na
campanha eleitoral de 1986, Moreira Franco buscou aparecer como uma alternativa
as politicas de desordem urbana. Os principios de direitos humanos passaram a ser
desqualificados e desmoralizados perante a opinido publica durante a campanha e
identificados como obstaculos a atuacdo policial. Apés assumir o governo, Moreira
Franco adotou uma politica conservadora e repressiva, privilegiando a ocupagéo

policial nas areas populares.**’

Nas eleicbes de 1990, Leonel Brizola retorna ao governo ** realcando a
necessidade de levar a presenca do Estado as areas carentes e manter acdes
preventivas de seguranca publica. No entanto, a Chacina da Candelaria e de Vigario
Geral em 1993 e o arrastdo em praias cariocas atingiram a imagem do governo do
Estado e sua politica de direitos humanos, colocando na defensiva tanto as
autoridades, quanto aqueles que defendiam as politicas adotadas. Através da
massiva divulgacdo e politizacdo dos meios de comunicagdo, a opiniao publica foi
sendo trabalhada sistematicamente, visando criar a impressdo de inseguranca

generalizada e um clima de medo coletivo.

Estetizagdo da politica e lideranga carisméatica. O caso do brizolismo no Rio de Janeiro. Tese
de Doutorado. Instituto Universitario de Pesquisa do Rio de Janeiro. 1997

146 Importante pesquisa sobre a garantia dos direitos humanos no primeiro governo Brizola foi
realizada por BUARQUE DE HOLANDA, Cristina . Policia e Direitos Humanos: Politica de
Seguranca Publica no primeiro governo Brizola (1983-1986). Rio de Janeiro: Revan. 2005

4" Foi durante o periodo de Governo de Moreira Franco que se realizaram as operacdes Mosaico | e
Il, operacdes policiais de ocupacdo de favelas com a intimidagdo de moradores, a priséo
indiscriminadas de suspeitos e a morte de traficantes. DORNELLES. Ob Cit. Pg. 149

8 O governo contava em seus quadros com a participacdo como Vice-Governador, de Nilo Batista,
advogado criminalista de reconhecida militancia em favor dos direitos humanos e o Coronel da Policia
Militar Carlos Magno Nazaré Cerqueira que assumiu a PMERJ com uma concepcgéo transformadora
e a preocupacao com praticas policiais preventivas.
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A partir deste quadro € que surgem demandas de lei e ordem, claramente
ofensivas a legalidade. O discurso conservador e autoritario passa a fazer a
distincdo entre os diretos humanos e a cidadania, onde 0s primeiros seriam
privilégios para desordeiros, bandidos, enquanto os direitos da cidadania seriam
proprios dos “bons cidadaos”. Passa a haver uma desqualificacdo do discurso dos
direitos humanos e uma valorizacao das praticas ilegais, arbitrarias e violentas tendo

como alvo principal as classes populares e vulneraveis.

No ano de 1994, tendo assumido Nilo Batista, o governo, para a saida de
Leonel Brizola, que concorreria ao governo federal, o Estado do Rio passava por um
profundo isolamento politico. Além de forte oposicdo e manipulacdo da midia e da
oposicado da politica conservadora, policiais corruptos e criminosos destilavam seu
odio a politica de direitos humanos com assassinatos e queimas de arquivo,
fragilizando ainda mais o governo. Frente a pressdo do governo federal o
governador assinou um convénio para iniciar operacdes em conjunto do exército
com a policia, visando combater o trafico de drogas e as armas no Estado. Iniciava-

se 0 que se chamou “Operacéo Rio “**°

A operacao representou a remilitalizacdo da seguranca publica no Rio de
Janeiro, a retomada das praticas de violacdo dos direitos e a invasdo de favelas.
Com a operacdo, a “metafora da guerra” e a légica da militarizacdo passaram a
prevalecer. As favelas passaram a ser o territorio inimigo a ser invadido. O governo
de Marcelo Alencar (1995-1998) manteve a politica repressiva do confronto
assumindo o discurso, da lei e ordem na seguranca publica marcado por estigmas
sociais, preconceito e autoritarismo.™® Foi um governo conservador, apoiado em

uma politica de seguranca reacionaria, e anti-democrética.

O governo de Anthony Garotinho (1999-2002) em principio, assessorado

pelo socidlogo Luis Eduardo Soares, apresentou propostas progressistas, com base

49 Sobre a operacao Rio ver CERQUEIRA, Carlos Magno. Remilitarizacdo da seguranc¢a publica — a

Operacdo Rio. In: O futuro de uma ilusdo: o sonho de uma nova policia. Colecdo Policia do
Amanha. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia / Editora Freitas Bastos, 2001.

% Foi no governo de Marcelo Alencar que se implantou a “politica do gatilho” e a “gratificacéo
faroeste”, através das promocdes por atos de bravura, o que estimulou, com apoio oficial, execucdes
de suspeitos e de delinglientes.
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na defesa da dignidade humana®™!. Em seguida apés sua exoneracéo™? o
governador adotou um discurso ambiguo, aparentando ser progressista, mas, no
entanto, permitindo medidas repressivas. O que permanece até os dias atuais com o

governo de Rosinha Mateus, esposa de Anthony Garotinho.*3

A breve analise das politicas de seguranca no Rio de janeiro nos ultimos
vinte anos sao reveladoras do embate de propostas e discursos sobre as funcdes da
seguranca publica. De um lado tem-se a defesa dos diretos humanos, do direito
penal minimo, da descriminalizacdo, como algo que protege aos bandidos, e
aumenta a criminalidade. De outro, as politicas repressivas que visam maior
punicdo, e recrudescimento penal, sdo vistas como solucdo para os problemas
sociais da violéncia nos grandes centros. O discurso oficial tende a adotar a
ideologia da tolerancia zero em termos semelhantes aos utilizados nos paises
centrais, mas a pratica cotidiana da policia parece interpretar as palavras duras dos
lideres politicos como licenca para aniquilar os inimigos internos***. O individualismo
exacerbado que sustenta a Tolerancia Zero encontra um ambiente acolhedor no
Brasil. A retérica da guerra contra o crime e as classes consideradas criminosas,
propiciada pela nova ideologia ja vinha sendo aplicada no Brasil, por meio da

violéncia policial ilegal e de uma longa tradi¢ao inquisitorial da historia brasileira.

Como ressalta Zaffaroni*>® na histéria do poder planetario observa-se uma
permanente busca do “inimigo”, os hereges, os barbaros, e hoje dos traficantes. E é

nas sociedades onde ha maior exclusdo social que, segundo ele, a mensagem

L Ver Plano Estadual de Seguranca Publica feito em parceria com Luis Eduardo Soares.
GAROTINHO, Anthony. Uma politica de seguranca para o Rio de Janeiro. In: Arché Interdisciplinar,
Rio de Janeiro: Faculdades Integradas Candido Mendes. Ipanema, n° 19, 1998.
152SobretodoperiododeparticipagéodeSoaresnogovernover:SOARES,LuizEduardo.Meucaso
de General: quinhentos dias no front da seguranca publica no Rio de Janeiro. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000.

13 No governo de Rosinha foram montadas algumas operacdes de invasédo em comunidades do Rio
de Janeiro pelas Policias Civil e Militar. Um exemplo foi a Operagdo Asfixia em 2003, montada para
encurralar os traficantes em seus pontos-de-venda e Pressdo Maxima intensificando a presenca da
“policia tanto no morro quanto no asfalto”. Fonte: Secretaria de Seguranca Publica do Estado do Rio
de Janeiro. Disponivel em http://www.ssp.rj.gov.br/noticia.asp?id=12. Acesso em 30 de janeiro de
2006.

™ Nao se trata de uma politica explicita de exterminio, trata-se de uma estratégia de “policia de
resultados”, isto se traduz em prisdes e apreensdes de armas e drogas e como conseqiéncia ha um
incremento das mortes que séo lidas como sendo individuos que resistiram a atuacao da lei e por
isso foram mortas, porque se colocaram francamente em confronto com a policia.

155 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Buscando o Inimigo: de Satd ao Direito Penal Cool. In:
Criminologia e Subjetividade. Marildo Menegat e Regina Néri (organizadores). Rio de Janeiro: Lumen

Jdris. 2005.
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vindicativa € funcional para reproduzir conflitos entre excluidos, pois o0s
criminalizados, os vitimizados e o0s policizados recrutam-se desse segmento. O
discurso autoritario latino-americano com base em slogans e propagandas vende o
poder punitivo como uma mercadoria, na medida em que se verifica que a promog¢ao

emocional de impulsos vindicativos tem éxito comercial.

Ao contrario das teorias de prevencao especial que véem a pena com uma
funcao de ressocializacao e reeducacdo do delinquente, a concepc¢ao atual retorna a
punicdo retributiva, como castigo, como vinganca, mantendo, no entanto, a
concepcao liberal do individuo como Unico responsavel pelo crime, que na sua
racionalidade criminosa procura maximizar de forma ilicita ganhos e minimizar as
chances de ser preso. Essa visao do crime como uma funcdo de esséncia individual
reforca a crenca no poder de dissuasdo do aparelho repressivo. Nesse contexto 0s
individuos sdo sempre considerados senhores de seus destinos, seres que
escolhem livremente seu préprio caminho. Contudo ao mesmo tempo, o discurso
repressivo também identifica neste individuo criminoso um “mal maior” que esté

“incorporado” nele, sendo, portanto inutil a tentativa de ressocializacao.

Quando se deixa de acreditar na possibilidade de reabilitacdo e se perde
de vista as causas sociais do fendmeno criminal, o Estado fica liberado para
canalizar seus esforcos nesse campo para a vigilancia e a repressdo. Se 0s
criminosos sdo em sua grande maioria irrecuperaveis, pode-se mais facilmente
despeja-los nas prisdes por mais tempo sem drama de consciéncia. Cada vez mais,
nota-se uma privatizacdo da responsabilidade pela situacdo de exclusdo, ndo mais
atribuida as falhas e deficiéncias da sociedade, mas explicadas pela culpabilizacdo

dos miseraveis.

Nesse sentido, alguns politicos e a midia falam para as massas,
explorando o medo crescente e o0 sentimento de terror causado pelos crimes
violentos e por sua divulgacao pelos meios de comunicagéo, e vendendo a ilusado de
que sancionando leis que reprimam desmensuradamente vulneraveis e
marginalizados que se individualizam, e aumentando a arbitrariedade policial, ao
legitimar, direta ou indiretamente, todo o género de violéncias, obter-se-4 maior

seguranca urbana contra o delito comum.
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Sobre a relacdo violéncia e expansdo penal analisa um procurador de

justica entrevistado:

Acho que essa tendéncia decorre de varios fatores. Um deles,
realmente, € o aumento da violéncia urbana, principalmente. O
segundo seria 0 que nés chamamos da dramatizacdo da violéncia
pela midia, que usa, manipula essa violéncia que existe, de forma
sensacionalista de modo a criar na populacdo um temor maior do
gue aquele que ela devesse ter realmente diante da violéncia real,
concreta. E isso faz com que os legisladores procurem uma Visao
simplista, porque aumentar as penas, criminalizar condutas, na
expectativa que, com o direito penal, possa se diminuir a violéncia, o
que j& se demonstrou que ndo é real, que a violéncia tem outros
fatores e que o direito penal tem uma eficacia muito ténue, no que
diz respeito ao controle social. (Entrevista com Promotor de Justica
do MP-RJ)

Contra todas as propostas produzidas no ambito académico de reducao
do direito penal e todas as criticas que o deslegitimam, como descrito na sessao
anterior, assiste-se no Brasil uma crescente expansdo da esfera penal, que se
apresenta como uma (aparente) solucao facil aos problemas sociais, atuando no
plano simbdlico, para tranquilizar a opinido publica e produzindo um aumento
vertiginoso na populacdo carceraria brasileira, sem, no entanto se discutir os reais

problemas sociais que assolam a sociedade brasileira.
Como afirma um juiz criminal entrevistado:

O Direito Penal é sempre expansivo (...) e faz isso de uma maneira
muito clara, quando vocé tem uma multiplicacdo de leis penais, um
agravamento das penas, porque ele acaba sendo um tipo de
remédio que causa dependéncia, quanto mais vocé usa o Direito
Penal, mais ineficaz ele demonstra ser e mais ele é exigido, se exige
mais do préprio Direito Penal. Portanto, vocé tem uma tendéncia do
Direito Penal se expandir, porque quem est& no poder se sente mais
protegido, supde que ha maior protecdo com o Direito Penal. Como
Juiz Criminal, concretamente, eu vejo que a sociedade brasileira
reclama muito mais Direito Penal do que ja& tem, porque quem
reclama isso em todos os niveis sociais supde que vai ter uma
protecdo que, na realidade, ndo tem, e que s6 viria através de outros
meios que o Estado brasileiro ndo conseguiu construir. (Entrevista
com Juiz Criminal do TJRJ)
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Com base nas abordagens analisadas, os proximos capitulos buscam
identificar a influéncia e a inclusdo do discurso critico e humanista na legislacéo
penal brasileira, que se refletiram na alteragdo do Codigo Penal e na Lei de
Execugbes Penais de 1984, na Lei dos Juizados Especiais Criminais de 1995 e na
Lei de Penas Alternativas de 1998. Do mesmo modo, identifica-se a incorporacéo do
discurso punitivo e repressor através da analise dos discursos dos legisladores em
momentos de votacdo de matérias que trataram da alteracdo ou criagdo de novas

leis nos dltimos anos no pais.
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3- LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA: RETRIBUICAO DO CRIME OU REFORMA
DO “CRIMINOSO”?

3.1-Breve Histoérico da Legislacdo Penal Brasileira

Na época da descoberta do Brasil (1500) o regime juridico dos
portugueses era regulado pelas Ordenacdes Afonsinas ( D. Afonso V), promulgadas
em 1446, além de textos de direito romano, direito candnico e direito costumeiro. As
Ordenacdes Afonsinas pouca influéncia exerceram no Brasil. No tocante as medidas
que afetam a liberdade, a serviddo penal raramente aparecia como pena no regime
das ordenacdes. A prisdo embora prevista com frequéncia, tinha em regra um
carater preventivo e consistente em evitar a fuga do autor do crime até ser julgado.
Ao lado, porém, de uma funcao preventiva, a prisdo também era aplicada no regime
das ordenagdes Afonsinas como um meio de coergdo para obrigar o autor ao

pagamento da pena pecuniaria.

Poucos anos apds a descoberta, o Brasil passou a ser regido pelas
Ordenacdes Manuelinas (1514 a 1603 - D. Manuel). Consolidando o Direito em
Portugal, este Cddigo era distribuido em cinco livros e no ultimo deles constavam as
matérias de Direito Penal e Processual Penal. As Ordenacdes Manuelinas embora
formalmente estivessem vigorando no tempo das capitanias hereditarias, néo
constituiram a fonte do Direito aplicavel no Brasil, pois o arbitrio dos donatéarios, na
pratica, € que impunha as regras juridicas. Ao capitdo era dada a faculdade de
nomear ouvidor, o qual conhecia das apelacdes e agravos de toda capitania. A
alcada do ouvidor era de cem mil réis nas causas civeis enquanto nas questfes
criminais o capitdo e o ouvidor tinham competéncia para absolver ou para condenar

impondo qualquer pena, inclusive a de morte, salvo tratando-se de pessoa de mor
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qualidade, excetuados os crimes de heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa, s6

tinham alcada até dez anos de degredo e cem cruzados de multa. *°

Durante o reinado de D. Felipe Il, no ano de 1603, foram editadas as
Ordenacdes Filipinas, que acresceram o elenco de infracdes e punicdes tratadas
nas Ordenagdes anteriores. Penas extremamente graves eram cominadas aos
responsaveis pelas diversas ofensas, bastando constatar-se que no crime de
heresia, além das penas corporais os bens eram confiscados. O regime era
inquisitorial e havia uma enorme variedade de tipos de autores, das infracdes e do
arsenal punitivo: hereges, apéstatas, feiticeiros, blasfemos, benzedores de céaes e
outros bichos sem autorizagdo do Rei, sodomia, o infiel que dormisse com alguma
crista e cristdo que dormisse com infiel, vestir-se o homem com trajes de mulher ou
a mulher com trajes de homem, etc. Os ilicitos contra a fé e a administracao publica
e 0 poder real eram punidos com extrema severidade: a morte cruel ou agravada era
cominada para o crime de lesa majestade ou para delito de moeda falsa e para

outras modalidades de ilicito como sodomia e incesto.

A grande maioria dos delitos era combatida através da sancdo capital,
cujas execucdOes se procediam de trés formas: 1) morte cruel — a vida era
lentamente tirada por meio de suplicios; 2) morte atroz — a eliminacéo era agravada
com especiais circunstancias, como a queima do cadaver, o esquartejamento etc; 3)
morte simples — limitada a supresséo da vida sem rituais diversos a aplicada atravées
da degolacdo ou do enforcamento. A morte civil era a perda dos direitos de
cidadania, aparecia como previsdo autbnoma para algumas infracées ou como pena

acessoria de outras cominacfes como a deportacdo, a relegacdo, a prisdo perpétua.

A esséncia das OrdenagOes era impor o temor pelo castigo, sendo o crime
equiparado ao pecado. As Ordenacdes Filipinas se constituiram na referéncia
central da programacdo criminalizante no Brasil, embora sempre ressalvado o

sistema penal doméstico senhorial que vigorava no regime escravagista.*’

%8 DOTTI. René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.Pg 43
" As Ordenacdes Filipinas vigoraram oficialmente no Brasil até o Cédigo Criminal de 1830.
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Segundo Neder,™® o estudo das idéias juridicas e da cultura juridica em
Portugal e no Brasil deve levar em conta a formacao historico-social que condicionou
0 processo de passagem a modernidade que ocorreu na Europa. Os Estados
Absolutistas europeus desempenharam um papel chave no processo histérico de
passagem ao capitalismo. O Estado portugués, no entanto, atuou num universo de
ambivaléncias, tendo um duplo papel: garantiu a ordem aristocratica e, ao mesmo
tempo, incentivou o desenvolvimento das atividades mercantis, cujas bases foram

estabelecidas pela expansédo maritima.

Entretanto, a despeito de uma sélida aliangca com a burguesia comercial e
da dependéncia em relacdo as rendas que esta gerava, o Estado Absolutista
portugués era praticamente o Ultimo sustentaculo de uma ordem aristocratica
transcendente e imdével, sem dispor de mecanismos para defendé-la (ndo se podia
romper com a religido sem colocar em risco a ordem que havia de ser defendida).
No caso portugués so restou ao absolutismo reafirmar e reforcar a religido, que o
sustentava. Voltou-se, portanto, para a Igreja, numa aproximagao que converteu-se
numa amalgama, levando-o a adquirir uma forma ambigua em que o poder do clero
atuou servindo e dominando o poder secular. O estabelecimento da Inquisi¢do foi
um dos indicios mais claros da aproximacdo do absolutismo portugués com a Igreja.
A censura e a Inquisicdo encarregaram-se, através da repressao, de isolar Portugal
da Europa; ao invés do humanismo critico, que prometia uma laicizacao da politica,

Portugal conservava a visdo sagrada de mundo.***

Com a morte do rei D. Jodo V e a ascensao de D. José I, em 1750, os
chamados estrangeirados, homens que haviam estudado fora de Portugal e
conheciam a filosofia iluminista, se destacaram, e tinham condi¢cdes para propor um
programa de governo. Sebastido José de Carvalho e Melo, o futuro Marqués de
Pombal, foi indicado para a Secretaria da Guerra e dos Negdécios Estrangeiros. As
reformas empreendidas pelo Marques de Pombal criaram as condi¢cdes para uma

penetracdo das “Luzes” em Portugal.

1% NEDER. Gizlene. lluminismo Juridico-Penal Luso-Brasileiro obediéncia e submisso. Rio de

Janeiro: Freitas Bastos, 2000.Pg. 33
%% |dem.lbidem. Pg. 53
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Pode-se identificar na época pombalina uma luta em trés frentes: contra o
setor antimonopolista da burguesia mercantil, contra o setor anti-absolutista da
aristocracia nobiliaria e contra o setor hegemonico da aristocracia eclesiastica. Por
trds destes embates estava a preocupacdo em eliminar todas as formas de
contestacdo a um Estado em vias de secularizacdo, esforcando-se para agir de
acordo com suas necessidades imanentes, nos moldes do absolutismo ja em vigor
na Europa em geral. No periodo pombalino criaram-se as condi¢cdes para as
rupturas com a tradicao cultural seiscentista e estabeleceram-se as condi¢des para

0 ingresso dos ideais liberais e iluministas na mentalidade portuguesa.

A modernizacdo e a renovacgao introduzidas no periodo pombalino ndo
implicaram, contudo, um movimento ideologico e politico radical, cujos efeitos
praticos redundassem em transformacéo do status quo. Pelo contrario, a llustracao,
cujos raios de acao e impacto revolucionario devem ser matizados significou, para a
Universidade de Coimbra, uma redefinicdo modernizante do perfil da intelectualidade
luso-brasileira, do ponto de vista metodoldgico, sem contudo produzir efeitos de

ruptura com o viés autoritario e conservador do padrédo de obediéncia e submisséao.
160

Mas as influéncias da filosofia iluminista e das idéias liberais ja estavam
sendo irradiadas pelos movimentos da Revolugcédo Francesa (1789) e Independéncia
do Estados Unidos (1776) e se fazia sentir ndo apenas na Europa, como também na
América. A perspectiva de mudancas no campo das relacdes humanas e sociais
tendo a frente o humanismo refletido na obra de Beccaria (1764), determinaram o
movimento para modificar a legislacdo portuguesa. Em 1778 foi constituida uma
comissao a qual se juntou Pascal de Melo Freire e que foi encarregada de elaborar
0s projetos de Codigos de Direito Publico e Direito Criminal. Os trabalhos foram
apresentados em 1789 e continham importantes mudangas no sistema vigente. O
projeto apresentou uma linguagem de ruptura com a penalogia do Antigo Regime.
Combatendo pela abolicdo dos atrozes suplicios, Pascal redigiu o projeto
destacando nos primeiros capitulos uma teoria geral do delito e da pena, sendo
analisadas questbes de politica penal. Muito embora o projeto Freire fosse

180 Os estatutos das faculdades de direito de Recife e de S&o Paulo (discutidos entre os anos de 1823

e 1827) copiaram os novos ideais dos Estatutos da Universidade de Coimbra. NEDER. Gizlene.
Ob.cit. Pg. 31
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abandonado, a histéria do direito penal luso-brasileiro consagrou os esforcos
daquele jurista que tanto lutou contra a tortura alimentada pelo livro V das

Ordenacdes.

O Brasil conquistou a independéncia de Portugal em 1822, mas as
ordenacbes Filipinas ndo foram imediatamente revogadas, contudo, na primeira
Constituicdo foi possivel observar a influéncia dos principios liberais. Promulgada
em 25 de marco de 1824 a Constituicdo Brasileira no seu art. 179 proclamou a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos, tendo por base a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade. Além de garantias gerais no campo das
liberdades publicas e dos direitos individuais, a Carta politica previu a organizacao
urgente de um caodigo criminal. Um dos incisos recomendava 0 quanto antes a
organizacdo de um coédigo civil e criminal, “fundado nas sélidas bases da justica e da
equidade”. (inc. XVIII).

A Constituicdo de 1824 declarou formalmente, a abolicdo dos acoites, das
torturas, da marca de ferro quente e todas as demais penas cruéis; proibiu o
confisco de bens e a declaragédo de infamia aos parentes do réu em qualquer grau,
proclamou que nenhuma pena passaria da pessoa do delinquente e que “as cadeias
serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos

réus, conforme suas circunstancias e a natureza dos seus crimes.”*%?

Em 16 de dezembro 1830 foi sancionado pelo Imperador D. Pedro | o
Caodigo Criminal do Império do Brasil. Florescendo com bases de justica e equidade,
constituiu um documento no qual se projetavam as novas correntes de pensamento,
reconhecendo as idéias liberais que dominavam Inglaterra, Franca e Estados
Unidos'®. Enquanto as Ordenacdes Filipinas cominavam a pena de morte em mais
de setenta casos, o Cédigo Imperial reduziu as hipéteses a somente trés infracbes
(insurreicdo de escravos, homicidio agravado e latrocinio). O Codigo Imperial previu

onzes classes de penas: morte, galés, prisdo com trabalho, prisdo simples,

1 DOTTI. René Ariel. Ob Cit. Pg. 50

2 5 cédigo Criminal de 1830 foi inspirado na doutrina da Faculdade de Direito de Coimbra,
reformada na administracdo pombalina. A formulagdo do cddigo inspirou-se no projeto de Pascal
José de Mello Freire, professor de muitos juristas brasileiros. A autoria do Cédigo Brasileiro € coletiva,
embora tenha sido atribuida a Bernardo Pereira Vasconcelos. O projeto de Pascal de Melo e Freire
nao foi aprovado, mas foi bastante debatido e discutido, e a formacé&o doutrinal dos juristas brasileiros
revelava uma adesdo unanime as suas idéias nos debates parlamentares entre os anos de 1826 a
1830. NEDER. Gizlene. Ob. Cit. Pg. 198
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banimento, degredo, desterro, multa, suspensdo do emprego, perda do emprego,
acoites. Esta ultima espécie de sancao foi abolida pela Lei de 15.10.1886. O Cdédigo
previa a prisdao com trabalho em quase todos os atentados contra a ordem publica.

Os escravos recebiam as puni¢cées mais rigorosas: morte, galés e acoites.

A privacdo de liberdade passaria a ser uma auténtica e propria sancao
penal para substituir as penas corporais, a prisdo como auténtica pena ingressava
nos costumes brasileiros ndo como simples instrumento de protecdo da classe
dominante, mas também passaria a ser vista como fonte de emenda e de reforma

moral para o condenado.

Com essa nova lei penal, o legislador brasileiro buscou conciliar um
Caddigo Penal de cunho liberal com uma sociedade escravocrata, que reconhecia o
escravo como sujeito e objeto do delito, e previa para este, tratamento diferenciado.
Um negro, por exemplo, ndo podia alegar legitima defesa em caso de agressao
fisica praticada por seu proprietario, ou seja, as disposi¢oes “liberais” e reformadoras
do Cddigo de 1830 néo valiam para os escravos. A vedacdo das penas cruéis nao
se aplicava aos escravos, que ainda foram marcados e acoitados até posterior

proibicéo da pena de acoite. %

A primeira vista, o Cddigo Criminal de 1830 e a Constituicdo que o
antecedeu (1824) dao a impressdo de negarem a heranca colonial e rural a partir de
uma nova formagéo politica que comecgava a se emoldurar. Mas toda a estrutura
politica e juridica do Império permaneceu fundada nas mesmas bases anteriores: 0
latifandio agrario-exportador e o trabalho escravo. Os bacharéis, a quem se atribuia
a construcdo da ordem e a quem a influéncia européia revestia de um verniz liberal,
eram os expoentes de uma classe que se sustentou a base do acoite, no controle
social direto e repressivo do cotidiano dos escravos; e jamais estiveram dispostos a

abrirem mao, em nome da Luzes, de sua posicéo aristocréatica.®*

163 No ano de 1885 a Lei Vicente Piragibe proibiu o trafico de escravos em territorio brasileiro, e em

1888 foi assinada pela Princesa Isabel a Lei Aurea que aboliu a escravatura no Brasil, e trouxe,
ainda, necessérias alterages no Codigo através da supresséo de condutas delituosas ali previstas.

164 para Batista e Zaffaroni a compreensdo da programacdo criminalizante que teve seu nlcleo no
Cédigo Criminal do Império do Brasil de 1830, bem como do sistema penal montado a partir dela,
pode ser facilitada pela analise de dois grandes eixos, no primeiro dos quais encontramos a
contradicdo entre liberalismo e escraviddo, e no segundo o movimento politico de descentralizacdo e
centralizacdo. “As promessas liberais ndo poderiam cumprir-se numa sociedade escravista.”
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Nos anos subsequentes ao Cédigo de 1830 houve uma proliferacdo de leis
penais, pois as noticias das revoltas de negros no Haiti e a revolta malé na Bahia,
produziram uma durissima legislagdo penal provincial e municipal. Por exemplo, o
Decreto 46 de 13/05/1836 aprovava posturas municipais para as cidades de Niteroi
e Cabo Frio e as vilas de Marica, Itaborai e Magé, e determinava que qualquer
escravo encontrado a noite ou em domingos e feriados sem um bilhetinho do
senhor, receberia de 20 a 50 acoites. “Este era o direito penal do cotidiano, ausente

dos livros e cego para os principios da legalidade”.*®®

Em 1889 Jodo Vieira de Araujo, catedratico de Direito Criminal da
Faculdade de Recife, elaborou um anteprojeto de uma nova edi¢éo oficial do Cadigo
Criminal, submetendo-o ao Ministro da Justica, que designou uma comissao para
aprecia-lo, cujo relator seria Jodo Batista Pereira. Depois de proclamada a Republica
o Ministro da Justica do Governo Provisorio, Campos Salles, renovou o convite a
Batista Pereira. A coincidéncia de convidar o governo republicano, 0 mesmo jurista

gue o governo imperial havia convidado, demonstra que nada havia mudado muito.

A abolicdo da escraviddo em 1888 e a Proclamacdo da Republica em
1889 representava uma tentativa de realizar uma transicao institucional e politica no
Brasil. Joaquim Nabuco, lider do abolicionismo, apresentou a Céamara dos
Deputados um projeto autorizando o Ministro da Justica a mandar publicar uma nova
edicdo do Caodigo Criminal, eliminando as disposi¢des referentes a escraviddo. O
Ministro da Justica Campos Salles antes mesmo do termino do projeto baixou um
Decreto 774, de 20 de setembro de 1890, abolindo a pena de galés, reduzindo a
trinta anos as penas perpétuas, mandando computar no tempo de prisdo o
cumprimento da prisdo preventiva e instituindo a prescricdo das penas. Batista
Pereira concluiu o seu trabalho em pouco mais de trés meses e o Codigo Penal foi
Promulgado pelo Decreto de n°® 847 de 11 de outubro de 1890.

ZAFFARONI. Raul. BATISTA. Nilo et all. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003. Pg.
426

165 ZAFFARONI. Raul. BATISTA. Nilo et all. Ibidem. Pg. 439. Sobre policia e ordem publica no Rio de
Janeiro do século XIX ver HOLLOWAY, Thomas. Policia no Rio de Janeiro. Repressdo e
resisténcia numa cidade do século XIX. Rio de Janeiro: Editora FGV.1997. Sobre a policia e a
ordem publica no Rio durante a Republica Velha. Ver: BRETAS. Marcos. Ordem na cidade. Rio de
Janeiro: Rocco, 1997.
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O novo Caodigo previa as seguintes modalidades de penas privativas de
liberdade: a) a prisdo celular, aplicavel para quase todos os crimes e algumas
contravencdes, constituindo a base do sistema penitenciério. Caracterizava-se pelo
isolamento celular com obrigacdo de trabalho, a ser cumprida em estabelecimento
especial; b) reclusdo para os crimes politicos, executada em fortalezas, pracas de
guerra ou estabelecimentos militares; c) prisdo com trabalho obrigatério, disciplinar,
cominadas para vadios, mendigos e capoeiras a serem recolhidos as penitenciarias
agricolas para tal fim destinadas ou aos presidios militares; d) prisdo disciplinar
destinada aos menores até a idade de 21 anos, para ser executada em
estabelecimentos industriais especiais. O elenco de sancfes abrangia também o
banimento, a interdicdo, a suspensdo e a perda de emprego publico e a multa,

sendo abolidas formalmente as penas de morte e prisdo perpétua.

O advento da Republica ndo representou significativas mudancas na
estrutura social herdada do Império, pois permanecia a exclusdo do povo em geral,
com grande miséria nos campo e nas cidades, e mantinha-se a consolidacao do
poder das oligarquias. Isto gerava alta tensdo social, aléem do aumento da
criminalidade que preocupava as autoridades e gerava fortes repressées policiais. A
solucdo encontrada ndo se alterou com a republica, qual seja, a repressao violenta e

priséo.

O fim do sistema econOmico escravagista, modificou a composi¢cdo das
classe urbanas, uma massa de ex-escravos e mesti¢cos invadiram o espago urbano
em busca de trabalho assalariado, representando mais de 70% da populacéo, a elite
politica logo se apressou em reformar as leis penais direcionando a puni¢cdo a

negros e imigrantes, aplicado-as de forma seletiva para a populagao desfavorecida.

Segundo Cancelli*®® a implantacdo de uma ordem burguesa, associou a

imposicao da ética do trabalho ao controle social, onde a vagabundagem passou a
ser tratada como assunto criminal. Nesse sentido, direcionou-se a represséo, a
punicdo e o controle aqueles que sofrem com o preconceito social, especialmente

negros e imigrantes, o contingente populacional pobre e estigmatizado.

166 CANCELLI. Elizabeth. A cultura do crime e da lei: 1889-1930. Brasilia: Universidade de Brasilia.
2001. Pg. 40.
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JA nessa época, 0s estudos e pesquisas da Escola Positivista se
manifestaram entre 0s penalistas brasileiros com bastante intensidade. A
antropologia, a sociologia, a psiquiatria e outras disciplinas destinadas ao
conhecimento do homem e seu meio, entusiasmaram os penalistas brasileiros. Um
exemplo dessa corrente de idéias que floresceu das investigacdes das ciéncias
naturais, politicas e sociais foi a fundacdo da sociedade de Antropologia Criminal,
Psiquiatria e Medicina Legal (1895) integrada por catedréticos da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. A ampla discussao doutrinaria em torno dos postulados e do
confronto das escolas Classica e Positivista estimulava os movimentos para a

reforma do Cédigo de 1890.°"

Cancelli afirma que as novas conotacdes teodricas trazidas pela Escola
Positivista evidenciavam-se através da mudanca de visdo sobre o delito, cultivada
pela Escola Classica, para uma visdo sobre o criminoso, ponto de partida dos
positivistas. Essa nova postura era do enquadramento do louco no Cdodigo Penal de
1890, porque o artigo 27 dizia que ndo eram criminosos “os que por imbecilidade
nativa ou enfraguecimento senil forem absolutamente incapazes de imputagcao” e “0s
gue se acharem em estado de completa privacdo dos sentidos e de inteligéncia no
ato de cometer o crime”. Com 0 avan¢co dessa tendéncia, o saber sobre a
normalidade, o crime e 0s criminosos passou a ser tido como incontestavel, na
medida em que a utilizacdo de certezas estatisticas, psiquiatricas, meédicas e

judiciais fazia com que nao pudesse haver margem para duvidas.

O inicio do século XX conheceu um periodo de grande imigracdo no Brasil,
por conta da abolicdo da escravidao e pela necessidade de mao-de-obra no campo.
Mas, parte desses imigrantes foram aproveitadas nas incipientes industrias que
nasciam em Sao Paulo. E foi durante esse periodo que se desdobrou um movimento
pela criminalizacdo de comportamentos tipicos de imigrantes, que entre 1894-1916,
constituiam 55,5% dos presos nas cadeias paulistas, fazendo companhia aos negros

e mesticos, populacdo habitual dos carceres. 1%

1eCANCELLI. Ibidem. Pg. 50.
18 FAUSTO. Boris. Crime e Cotidiano: a criminalidade em S&o Paulo (1888-1924). Sdo Paulo:
Brasiliense, 1984.
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A grande profusdo de leis penais durante o periodo republicano, e as
tendéncias muito vivas de rever o Cédigo Penal levaram o governo a promover uma
consolidagéo das leis existentes. Havia dificuldade ndo somente de aplicacado das
leis extravagantes como também de seu proprio conhecimento. O trabalho de
consolidacéo foi realizado em 1932 pelo Desembargador Vicente Piragibe e continha

410 artigos.

O movimento militar revolucionario que assumiu o poder em 1930 editou
um decreto em 10 de fevereiro de 1931 visando a organizacéo da futura Assembléia
Nacional Constituinte a fim de rever a legislacdo em vigor. Uma nova carta politica
foi promulgada em 16 de julho de 1934. Reafirmando a necessidade de se
garantirem principios fundamentais de seguranca individual e coletiva, a
Constituicdo vedava as penas de banimento, morte, confisco e penas de carater

perpétuo.

Em 1935 o Desembargador Virgilio de Sa Pereira apresentou um novo
projeto do Cédigo Criminal que foi bastante debatido, a influéncia da escola
positivista era clara e se orientava para a classificagdo dos delinquentes, a
discusséo sobre a periculosidade criminal e social, a individualizagédo da pena, e o
emprego de medidas de seguranca visando reduzir as hipoteses de penas curtas de
prisd0.'®® A multa, o perddo judicial, o sursis e a custédia doméstica eram as
principais medidas de substituicdo. O projeto foi aprovado pela Camara dos

Deputados e enviado ao Senado em 1937.

Contudo, no mesmo ano foi instituido o Estado Novo, outorgando uma
nova Constituicdo. O parlamento foi dissolvido e fechado o Congresso Nacional. A
Carta de 1937 declarou a existéncia de um estado de apreenséo criado no pais pela
infiltracdo comunista, exigindo remédios de carater radical e permanente. A nova lei
fundamental instituiu a pena de morte para além das hipbteses previstas na

legislacdo militar nos tempos de guerra, a fim de alcancar as infracdes politicas e

189 Os estudos da Escola Positiva se manifestaram em nosso pais com bastante intensidade. Tobias

Barreto foi um dos escritores que teve uma grande influéncia dos positivistas, objetivando uma
reformulacdo do ordenamento legal para conter os avangos da criminalidade. A obra de Ferri serviu
de modelo obrigatério para as pesquisas. Acreditava-se que a criminalidade n&do poderia ser
combatida através de medidas penais de extrema severidade. O criminalista Viveiros de Castro
concorda com Ferri analisando os substitutivos penais expostos num plano geral envolvendo diversas
ordens (econbmica, politica, cientifica, legislativa, administrativa, religiosa, familiar). DOTTI. René
Ariel. Ob Cit. Pg. 57.
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também o homicidio de natureza comum, quando praticado por motivo fatil e com
extremos de perversidade, criou-se ainda um tribunal especial para julgamento de
crimes politicos e contra a economia popular. A Constituicdo de 1937, que tinha a
luta de classe, infiltragdo comunista e o apoio das forgcas armadas em seu
preambulo, previa que os crimes contra a seguranca do Estado e a estrutura das
instituicbes estariam sujeitos a justica e processo especiais, que a lei prescrevera
(art. 172)

O periodo do Estado Novo foi caracterizado pela censura e total auséncia
de liberdades individuais, tendo se constituido num estado policial, onde a prisao
exercia um papel importante, pois pessoas da classe média e alta, opositores do
governo foram misturados nas prisbes aos presos comuns oriundos das classes
baixas. O cerceamento da liberdade era um instrumento de poder da ditadura

dirigido contra as acées e palavras de seus opositores™’.

No final de 1937 o novo Ministro da justica, ap0s o golpe, Francisco
Campos encarregou o professor paulista Alcantara Machado, constituinte em 1933
para a elaboracdo de um projeto de Cdodigo Penal. Em maio de 1938 Alcantara
Machado entregou seu anteprojeto da Parte Geral do Codigo Criminal Brasileiro,
completado-o em agosto com a Parte Especial. O Ministro da Justica decidiu
constituir uma comisséao revisora nomeando para compd-la Nelson Hungria, Roberto
Lyra, Vieira Braga e Narcélio de Queiroz e estes realizaram varias alteracfes no
projeto. Seguindo outros modelos legislativos, além do Caddigo Italiano de 1930, o
anteprojeto adotou o sistema dualista (penas e medidas de seguranca) frente ao
entendimento segundo o qual a pena é uma reacdo contra fatos singulares,
avaliados sob o aspecto ético-juridico e segundo a expressao da culpa, enquanto a
medida de seguranca “consiste numa decisdo administrativa, que serve tdo somente
para defender a sociedade contra 0 perigo representado por certas pessoas, em

razdo de suas condicdes subjetivas™’'. Em 31 de dezembro de 1940, com o

170 segundo zaffaroni e Batista o subsistema penal da repressdo politica tinha por alvo o Partido

Comunista, fundado em 1922, e que em 1935 procurou articular sindicatos, promover mobilizacdes e
eventos, apostando na efémera Alianca Nacional Libertadora para gerar uma insurreicdo comunista,
(que ficou conhecida como a Intentona Comunista de 1935). ZAFFARONI, BATISTA et al. Ob. Cit. Pg.
467.

"1 Exposicéo de motivos do, n. 7, Projeto do Cédigo Criminal Brasileiro, RT, S&o Paulo, 1938, p. 25.
apud DOTTI. René Ariel. Ob.Cit. Pg.66. Zaffaroni e Batista ressaltam que mesmo o CP de 1940
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Congresso Nacional ainda fechado foi publicado o Codigo Penal (Decreto Lei 2.848
de 07.12.1940)

O Cddigo de 1940 foi considerado rigido e autoritario em seu aspecto
ideoldgico, contudo alguns especialistas chamam atencdo para o seu tecnicismo
juridico que incorpora caracteristicas de um direito punitivo democratico e liberal,

pois representava uma tendéncia liberal num governo autoritario.

O elenco geral das penas no Codigo de 1940 eram: a reclusédo (cominada
no méaximo de 30 anos); a detencdo (cominada no méximo de trés anos)
constituindo as penas privativas de liberdade, reservada a prisédo simples para a Lei
de Contravencdes Penais (lei 2.848/40 e 3.688/41); e a multa, que completa o
elenco de sancdes principais. As penas assessorias previstas eram: perda de funcao
publica, interdicbes de direitos, publicacdo da sentencga; enquanto que para as
contravencgdes as penas eram: publicacdo de sentenca e interdicdo de direitos. A
prisdo se tornou a sancao por exceléncia, mais de 170 hipoteses de ilicitos previstos
no Cdédigo Penal sdo punidas com a detencdo, enquanto em mais de 130 casos se

aplica a recluséo.

Com a queda do Estado Novo e a restauracdo da democracia foi
promulgada uma nova Constituicdo em 1946, fruto dos trabalhos do
pluripartidarismo politico, das liberdades publicas e da independéncia ideoldgica.
Toda a legislacdo do pos-guerra foi caracterizada pela preocupacdo em tutelar as

liberdades da pessoa humana e limitar o poder punitivo do Estado.

No ano de 1957 foi editada a Lei 3.274, pioneira no estabelecimento de
normas gerais do sistema penitenciario. Passados dezessete anos da edicdo do
Caodigo Penal de 1940, esta foi a primeira legislacdo a tratar do direito dos presos,
individualizacdo das penas, classificacdo dos internos, e a regular o trabalho e o
salario do preso, além da assisténcia aos condenados e a sua familia. Ressalte-se
que a edicdo desta lei, ndo acarretou grandes transformacfes na prética, pois
apesar de ter representado uma inovacao legislativa ndo passou de uma promessa

utopica.

tendo sido elaborado numa conjuntura na qual o positivismo criminoldgico era internacionalmente
prestigiado o texto eludiu-se de tal influencia. Ob. Cit. Pg. 464
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No ano de 1961 o Ministro Nelson Hungria foi incumbido de elaborar um
anteprojeto que refletisse as modificacbes sociais operadas com a retomada da
democracia. O trabalho de Nelson Hungria continha disposicdes relativas a
execucao das penas privativas de liberdade com os tipos de estabelecimentos
penais (industrial, agricola ou misto) e a criacdo do estabelecimento aberto sob
regime se semiliberdade. O projeto se preocupou em realizar sobre o condenado
uma individualizada acdo educacional no sentido da sua gradativa recuperagao
social. Em 1963 Nelson Hungria concluiu o anteprojeto de Codigo Penal que Janio

Quadros lhe solicitara.

Todavia, assim como ocorrera em 1937, o pretexto da expansdo do
comunismo e de movimentos anarquicos no interior do pais levou a um golpe militar
em 1964 que destituiu o governo, atrofiou o Congresso Nacional e iniciou um
processo de milhares de prisbes e acusacfes por motivos politicos. Com sua
tramitacdo impedida pelas circunstancias politicas de 1964 a revisdo do Projeto
Hungria foi interrompida e o anteprojeto ficou na gaveta. Muitas leis extravagantes
foram editadas a fim de manter a disciplina e conter as manifestacbes contra o
regime militar e a privacdo de liberdade se manteve como principal recurso nos

diplomas penais.

O Golpe Militar de 1964, que levou os militares ao poder, marcou o inicio
de uma fase conturbada de nossa histéria, com a constituicio de um tipo de
intervencdo penal voltada para a repressao politica. Sob a bandeira da seguranca
nacional foram criados tribunais de excecdo, instaurados inquéritos militares,
dirigidos a prender e conter “subversivos”. aqueles que se opunham a Ditadura
Militar. Instaurou-se um sistema penal autoritario, que ressuscitou penas cruéis ja
abolidas do ordenamento juridico, além da ocorréncia de prisbes arbitrarias, 0 uso
de tortura, a censura, a violéncia policial e a supressao de direitos humanos e das

garantias individuais. *"?

2" Conjugando reparticdes policiais civis e reparticdes militares, o subsistema penal DOPS/DOI-

CODI, especialmente entre 1968-1974 — quando as organizacdes clandestinas optaram pelo
enfrentamento armado — torturou, matou e ocultou o cadaver de centenas de pessoas. Este
subsistema penal engendrou uma estrutura que colocou em contato com a repressao politica policiais
que se utilizavam de procedimentos ilegais para execu¢do sumaria de suspeitos e acusados sob a
designacao de “esquadrdo da morte”. ZAFFARONI. Raul. BATISTA. Nilo et al. Ob. Cit. Pg. 478
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Em 1969, o novo Ministro da Justica Gama e Silva demonstrou interesse
em ver editado, as pressas, o Cdodigo Penal. Uma nova Comissdo de posse do
Projeto Nelson Hungria deu os retoques finais do anteprojeto que tivera seus
trabalhos interrompidos em 1964. O Cddigo de 1969 (Decreto Lei 1.004) foi
outorgado pelos ministros da Marinha, Exército e Aeronautica. Porém, o Inicio da
vigéncia do Codigo de 1969 nao ocorreu. A mesma junta militar decretou a Lei de

|173

Seguranca Nacional™"® (Decreto Lei 898) que estabeleceu penas gravissimas para

infracBes politicas (morte, prisdo perpétua e reclus&o até trinta anos)*’*,

Como se constatou, o Governo Militar buscou, por meio de intensa
repressdo penal neutralizar a oposicdo ou qualquer outro movimento que
discordasse da nova ordem. Dessa forma, utilizou como justificativa ideolégica a
doutrina da seguranca nacional, de forma a fundamentar a perseguicdo politica, a
imposicdo de pesadas penas, ou mesmo O encarceramento Sem processo e as

graves torturas com finalidades diversas'’.

J& nos anos setenta a situacdo penitenciaria brasileira era muito grave,
pois os presidios encontravam-se superlotados com condigbes de vida muito
precarias. Nos anos de 1975 e 1976, no ambito da Camara dos Deputados foi
instaurada uma Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a proceder um
levantamento sobre a situacdo penitenciaria nacional. A conclusdo dos trabalhos,
apesar de nao ter trazido nenhuma novidade, constatou a temerdria realidade

carceraria da época, e teve o mérito de chamar a atencao para o problema.

% Em 15 tipos penais, dentre os 40 previstos na Lei de Seguran¢a Nacional, havia a previsdo de

Pﬁna de morte como pena Unica, ou como alternativa a priséo perpétua.

Em marco de 1968, o decreto-lei n “314 definiu os crimes contra a Seguranca Nacional, a Ordem
Politica e Social. O texto definia 38 tipos de crime contra a Seguranca Nacional, considerando crimes
e atentados a Seguranca da Nacdo: a greve, a associacdo sindical e divulgacdo de noticias com
opinides diversas da oficial. Um ano depois, novo decreto-lei (D.L. n * 510 de margo de 1969) foi
promulgado aumentando penas e modificando o procedimento das acdes penais. A Lei de Seguranga
Nacional foi novamente modificada pelo Decreto-Lei n° 898 de setembro de 1969, apds a edigcéo do
Al n® 5. No aspecto penal, a grande modificag&o introduzida pelo Al-5 foi a suspenséo da garantia do
habeas corpus nos crimes politicos e a pena de morte em tempos de paz.
® No entanto, nesse periodo uma lei penal casuistica foi produzida para dar liberdade ao delegado
Sérgio Paranhos Fleury. Em 1973 este delegado paulista, que tinha muito prestigio com o governo
militar por seu relevantes servigos prestados a represséo, foi pronunciado, pela Justica Paulista, por
homicidio, cometido no exercicio de suas praticas no “Esquadrdo da Morte”. O famoso delegado foi
recolhido a prisédo onde aguardaria o julgamento. Esgotados todos os recursos, o Regime alinhado
com o Congresso editou a lei 5.941 de 22.11.1973 determinado que a partir de entdo, para os réus
primarios e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-lhe a prisdo ou revoga-la, se ja se
encontre preso. Feita para um destinatario determinado esta lei ficou conhecida como Lei Fleury.
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Em 12 de marco de 1977 foi publicado um projeto de Lei encaminhado ao
Congresso Nacional pelo Presidente da Republica, procurando ajustar algumas
normas do Caodigo Penal, Processo Penal e Lei de Contravengbes Penais,
representando uma reforma penal com a Lei 6.416/77. A exposicdo de motivos
salientou que um dos graves problemas determinantes do movimento de reforma se
devia a superpopulacdo carceraria. Os estabelecimentos penais ja ndo podiam mais
atender ao grande volume de internados. Destacava-se a preocupacéo em buscar
solugéo condizente com a moderna tendéncia em reservar as penas privativas de
liberdade somente para os autores de delitos mais graves. A proposta de lei
mantinha as penas principais e assessorias, mas concedia maior amplitude ao sursis
e ao livramento condicional. Além disso, 0 projeto avancava no territdério da
execucao, com alteracdes importantes, como: a instituicdo dos regimes (fechado,
semi-aberto e aberto) para individualizar a execucdo em correspondéncia com a
culpa e a periculosidade do condenado, a indicacdo para transicdo nos regimes, a
consagracdo da prisdo-albergue, a instituicdo dos critérios para as saidas

temporarias, entre outros.

A lei 6.416 de 24 de maio de 1977'7° representou efetivamente uma
mudanca. Esta lei respondia a uma pauta politico-criminal que os penalistas
brasileiros discutiam, questionando a falta de uma lei de execuc¢lOes penais que
criava um quadro deploravel na nossa realidade penitenciaria. Tal lei dava o primeiro
passo no sentido da unificacdo das penas privativas de liberdade, criando regimes
de execucdo comuns e institucionalizando a prisédo-albergue como modalidade de
regime aberto, estipulando beneficios ressocializantes a serem regulamentados pela
legislacdo estadual, instituindo cinco anos de caducidade da reincidéncia e ainda

alterando positivamente a disciplina do sursis e do livramento condicional. *”*

As mudancas no regime militar comegaram a ser sentidas no ano de 1978

quando foram revogados os atos institucionais que cerceavam as liberdades

6 Destaca-se que entre a data de encaminhamento do projeto a sua votacgéo final, passaram-se

apenas 54 dias. Um prazo insignificante dada a complexidade da lei e suas consequéncias. DOTTI.
obh. cit. Pg. 89

" Segundo Batista e Zaffarioni, havia uma tensdo entre a necessidade estrutural da prisdo no
capitalismo industrial e 0 modelo estatal do bem-estar. Florescia nos anos 70 um discurso de reducéo
da execucdo da privacdo de liberdade, bem como as propostas de descriminalizacdo e no nascente
abolicionismo. Muito desse pensamento se agregava a Lei 6.416/77 que pela primeira vez intervinha
estruturalmente no Cédigo Penal de 1940. ZAFFARONI. Raul. BATISTA. Nilo et all. Ob. Cit. Pg. 481
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publicas , bem como o exercicio de direitos e garantias individuais e coletivas. A
emenda Constitucional 11 do mesmo ano proibiu as penas de morte, de prisdo
perpétua e de banimento, ressalvando quanto a primeira, a legislacdo penal em caso
de guerra extrema. A Lei da Anistia (6.683/79) permitiu o retorno de brasileiros que
se encontravam em outros paises, asilados ou na clandestinidade. O Ato
Institucional n°® 5 foi revogado em 1979, sinalizando o fim da Ditadura Militar.
Esvaziaram-se os carceres que aprisionavam acusados ou condenados por delitos

politicos e de opinido

A analise da legislacdo penal e da realidade carceraria do periodo militar
€ importante uma vez que a politica criminal desta época constituiu um exemplo de
radicalizacdo penal, com funcdo de garantir a “seguranca nacional’. Os governos
militares sob o argumento do combate a criminalidade crescente, atuaram com
intensa repressao policial e militar contra seus opositores, num estado de excec¢ao
gue excluiu e violou direitos e garantias fundamentais e editou leis penais duras e

desproporcionais.

Como foi explicitado na introducéo, este estudo tem seu foco de analise
nas leis penais produzidas a partir do ano de 1984, onde significativas mudancas
foram introduzidas a fim de contemplar os principios do novo regime democréatico.
Esta breve andlise histérica foi introduzida a fim de permitir a compreensdo dos
processos de construcdo da criminalizagdo no Brasil colonia e Republicano e da

manutencao dos discursos liberais e punitivos no atual sistema criminal.

3.2- A Reforma Penal de 1984: a percepcao da pena como reabilitacao

No final de 1980, o ministério da Justica instituiu Comiss@es de juristas
para a reforma da legislacéo penal e processual penal, bem como para a elaboragao
da lei de execucdo penal. A comisséo concluiu o projeto em 1981 e publicou para
sugestbes de debates. Entendeu-se conveniente deixar para outro momento a
reforma da parte especial, sendo entdo a parte geral do CP 1940 objeto de
remodelacéo (Lei 7.209 de 11/07/1984).
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Em 30 de junho de 1983, foi apresentado ao Congresso Nacional o
Projeto de Lei 1.656/83 com propostas de alteracdo na parte geral do Codigo Penal.
Foram anexados quatro outros projetos de lei ao projeto principal, pois considerou-

se que versavam sobre matéria analoga.

Na sessédo da Camara do dia 26 de agosto de 1983 o Deputado Pimenta
da Veiga (PMDB-MG) afirmou que a tramitagdo do Projeto de Lei 1656 estava
ocorrendo ao “arrepio do Regimento Interno” pois ndo estava sendo respeitado o
artigo interno 215 que dispde expressamente que os Cbodigos devem ser apreciados
por Comissdes Especiais formadas por onze deputados. No entanto, a Presidéncia
da Camara havia encaminhado o projeto somente a Comissdo de Justica. O
deputado ressaltou que o projeto deveria ser apreciado por toda a Casa pois, “em se
tratando de leis fundamentais, ndo deveria haver prazos tdo exiguos que impecam
gque a sociedade e setores especializados oferecam sugestbes para o0

aprimoramentos dos diplomas legais”."®

Em resposta ao deputado, o Presidente da Céamara Flavio Marcilio,
declarou que a decisdo foi tomada depois de um amplo entendimento entre as
liderancas de todos partidos, que, a fim de garantir uma rapida tramitacao decidiram
encaminhar o projeto diretamente a Comissdo de Constituicdo e Justica. Ao que
parece o interesse em ver editado o projeto, alterou o regimento legal acelerando a

votacao da matéria.

As emendas ao projeto de lei foram apresentadas pelo deputado Egidio
Ferreira de Lima, e tiveram como origem um estudo promovido pelo Conselho
Seccional da OAB, seccado de Pernambuco, por sugestdo do entdo presidente, o
advogado Hélio Mariano da Silva. Uma das propostas do deputado era suprimir o

art.46 que definia a pena de prestacao de servico a comunidade. Segundo ele:

“esta inovagdo colhida noutros paises de situacdo diversa das
condi¢bes conjunturais da sociedade brasileira, ndo teria condicbes
de exequibilidade, pois para alcancar o efetivo controle dessa pena,
ter-se-ia de transformar cada uma das entidades assistenciais num
estabelecimento de execugdo penal (...). Ademais haveria um
enriguecimento ilicito da entidade beneficiada com a prestacéao de
servi¢o gratuito (...) acresce, que se iria fomentar o desemprego

18 Deputado Pimenta da Veiga. Diario do Congresso Nacional. 26 de agosto de 1983. Pg. 8050.
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ou o sub-emprego, inserindo-se no jA combalido mercado de

trabalho a categoria do “trabalhador apenado” (grifo nosso)*’.

Interessante perceber que o argumento do deputado contrario as penas
restritivas de direitos era a possibilidade dessa pena fomentar o desemprego, ou
seja, para o deputado, permitir que condenados paguem suas penas com trabalho
voluntario pode gerar uma concorréncia no mercado de trabalho prejudicial ao n&do

criminoso. Neste sentido, entre linhas, Ié-se que um criminoso nao tem “esse direito”.

No dia 01 de dezembro de 1983 o projeto foi levado a plenéario para sua
votacéao final e contou com o voto em separado do Deputado Joéao Gilberto (PBDB-

RS) que declarou:

“Esta lei é inovadora, mas, todavia, para tramitacdo de projetos que
envolvem codificacdo, € previsto uma tramitacdo especial,
constituida por comissao especial, com prazos préprios (..) esta foi
atropelada no seu aspecto formal e regimental em favor de uma
injustificada pressa, enquanto tradicdo do mundo juridico, e da
humanidade inteira, é que os projetos de codigos sejam resultado de
uma longa maturacao....Figue, pois neste veto registrado que o

presente projeto teve tramitacdo ndo regimental e inadequada para

uma reforma de cédigo “.**

O projeto foi aprovado no mesmo dia na Camara dos Deputados,
encaminhado ao Senado no dia 14 de marc¢o de 1984 e sancionado pelo presidente

Joao Batista Figueiredo em 11 de julho de 1984 sob a forma da lei 7.209.

O sistema de penas foi objeto de reforma, da qual se destaca a quase
integral unificacdo das penas privativas de liberdade. A partir da quantidade de
pena, conjugada a primariedade do condenado, estipula-se o regime: fechado, semi-
aberto e aberto dispostos em forma progressiva. As penas restritivas de direito
(prestacado de servico a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de
fim de semana) funcionavam como substitutivos das privativas de liberdade quando

a pena aplicada fosse inferior a 1 ano ou se o crime fosse culposo, no entanto o réu

"% Deputado Egidio Ferreira Lima. Diario do Congresso Nacional dia 01 de dezembro de 1983. Pg.
13659.
180 Deputado Jodo Gilberto. Diario do Congresso Nacional dia 02 de dezembro de 1983. Pg. 14249.
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ndo poderia se reincidente e deveriam ser avaliadas a culpabilidade os

antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado.

As linhas fundamentais que nortearam a reforma do Cddigo Penal de
1984 foram: o repudio a pena de morte; a manutencao da prisdo: a pena privativa de
liberdade nas formas de reclusédo, para os ilicitos graves, e detencéo, para os ilicitos
menos graves. Quanto as penas patrimoniais a reforma de 1984 estabeleceu que a
pena de multa deve consistir no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada
na sentenca e calculada em dias-multa. A perda de funcdo publica, de cargo ou de
mandato eletivo passou a ser um dos efeitos da condenacéo, que constam agora no
art 92 do CP. Por fim as alteracdes com vistas a recuperagédo e o tratamento dos
condenados: a revisdo das medidas de seguranca: determinando a internacdo em
hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, como também a sujeicdo a tratamento
ambulatorial e a introducdo das nacdo das penas restritivas de direito: prestacéo de

servico a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de

semana.

Na exposicdo de motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, o
ministro Ibrahim Abi-Ackel afirmou que as penas privativas de liberdade devem se
restringir a infracbes graves, pois: “uma politica criminal orientada no sentido de
proteger a sociedade tera de restringir a pena privativa de liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a agdo crimindbgena cada

vez maior do carcere”.*®!

No mesmo dia foi sancionada a Lei de Execucdo Penal que recebeu
maior atencdo por parte da midia e dos comentaristas. Os dois projetos de lei
tramitaram juntos, entretanto, a LEP era a mais “aguardada”. Oriundo de um projeto
de lei da Camara de 29 de junho de 1983 teve sua exposicédo de motivos escrita pelo

Ministro da Justica da época Ibrahim Abi-Ackel.

Em uma longa exposi¢do o Ministro frisou a caréncia de uma lei desse
tipo no pais e salientou que desde 1933 ha o interesse na execucao penal. Em

1933, uma Comissao integrada por Candido Mendes de Almeida apresentou ao

81 |brahim Abi-Ackel. Exposicdo de motivos da Nova Parte Geral do cédigo Penal. Lei 7.209 de 1984.
Escrito em 9 de Maio de 1983.
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governo o anteprojeto de Cdédigo Penitenciario, cuja discussao foi impedida com o
advento do Estado Novo. Em 1955 e 1963 os juristas Oscar Stevenson e Roberto
Lyra, respectivamente, apresentaram um projeto do Codigo de Execucdes Penais
gue haviam elaborado, e ndo chegaram a fazer a revisdao. Contentando-se o0 governo

com a lei 3.274 de 1957 que dispunha sobre as normas do regime penitenciario.

A exposicao de motivos ressalta que as penas e medidas de seguranca
devem realizar a protecdo dos bens juridicos e a incorporacdo do autor a
comunidade. Dessa forma, o projeto torna obrigatéria a “extensdo, a toda a
comunidade carceréria, de direitos sociais, econbmicos e culturais de que ora se
beneficia uma restrita porcentagem da populagéo penitenciéria, tais como seguranca
social, saude, trabalho remunerado sob regime previdenciario, ensino e
desportos.”8?
A fim de evitar o tratamento discriminatério, o projeto institui a assisténcia
ao preso e ao internado, concebendo-a como dever do Estado, visando prevenir o
delito e a reincidéncia e a orientar o retorno ao convivio social. Estando assim
definidas pelo artigo 11: a assisténcia sera: material; a saude; juridica; educacional,
social; religiosa. O projeto propde ainda, que o trabalho do condenado, como um
dever social e condicédo de dignidade humana, teréa finalidade educativa e produtiva.
Afirmando a garantia dos direitos do condenado para evitar os efeitos nocivos da

prisionalizagéo, e visando afasta-lo das distor¢des e dos estigmas.

O ministro destacou ainda, que todas as diretrizes do projeto da Lei de
Execucdo penal seguem as tendéncias instituidas pelas regras minimas
estabelecidas pena ONU, que “constituem a expressao de valores universais tidos
como imutéveis no patriménio juridico do homem”. E possivel perceber todo um
discurso humanitario que norteou os trabalhos do projeto de lei de execucao penal; e

que prosseguiu no relatorio da Comisséo de Constituicdo e Justica quando declara:

“Com efeito, a atencdo que se deve dedicar a pessoa do condenado
ou acusado nao deve situar-se num plano de abstracdes,
casuismos, de fetichismo legal, como se fosse alguém que a
sociedade tem que repelir como algo indesejavel ou a ela
permantemente indiferente ou mesmo indtil.... Em verdade, o

182 Exposicéo de Motivos ao Projeto da Lei de Execucédo Penal apresentada pelo Ministro da Justica
Ibrahim Abi-Ackel. Diario do Congresso Nacional, 9 de marco de 1984. Pg 0085
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aparelho penitenciario existente estd superado. As velhas cadeias
sdo, em si mesmas, estigmas de vinganca exercida pelo Estado
contra presos postos a sua disposicdo, atestando a lenta evolugéo
de nossa consciéncia humanitaria no tratamento das pessoas
vitimas de uma pena de reclusdo.... as leis de execucdes penais
devem concentrar-se no futuro do homem livre, ndo no seu passado
estigmatizado pelo crime ou no seu presente humilhado pela priséo.
O que importa, nessa fase, é dar ao preso a esperanca de gque,
amanha, estara nivelado com as demais pessoas, trabalhando com
elas, produzindo e prosperando.”

A votacdo das emendas do projeto foi adiada quatro vezes em marco de
1984 por falta de quorum, em uma delas o deputado Jodo Gilberto (PMDB-RS) o
mesmo que ja havia se pronunciado na lei de alteracdo do cédigo penal, novamente
traz sua indignacdo pela auséncia de discussdao ampla do projeto da Lei de

Execugbes Penais. Ressalta o deputado:

“Esta € uma lei progressista e humanista (..) mas o projeto foi
atrelado a uma velocidade especial, e creio que tenho sido muito
pequena ou quase nenhuma a participacdo da comunidade juridica,
dos movimentos de defesa dos direitos humanos, dos movimentos
ligados a vida carceraria em nosso pais (...) O texto me parece bom,
mas gostaria de ver o projeto discutido pela comunidade juridica ...e
por todos aqueles que conhecem a realidade carceraria brasileira”.

Em resposta o relator do projeto Deputado Celso Barros afirmou que:

“As tentativas frustradas de instituir a Lei de Execucdo Penais,
desde 1933 mostram a necessidade que teve o Ministro da Justica
de acelerar o seu trabalho, prescindindo de uma formalidade mais
ampla, ou seja, a conversdao da matéria no Cdédigo deveria ter
tramitacdo mais demorada, deveria submeter-se o projeto ao exame
mais acurado ndo apenas desta Casa, mas de eminentes juristas
nacionais. Isto, porém poderia implicar nova frustracdo dos
designios do Ministério da Justica, que desejava uma Lei de
Execucdo penal ha muito exigida pela sociedade brasileira(..)"®*

18 parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica a respeito do projeto de lei que institui a Lei de

Execucdo Penal, presidida e relatada pelos Deputado Bonifacio de Andrada e Celso Barros. Diario do
Congresso Nacional. 9 de marco de 1984 pg. 0097.

'8 Debate entre os deputados Jodo Gilberto e Celso Barros no plenario da Camara dos Deputados.
Diario do Congresso Nacional, 21 de margo de 1984. PG. 0634.
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A Lei de Execucéo Penal foi promulgada em 11 de julho de 1984 na forma
da Lei 7.210. Sendo amplamente divulgada nos meios de comunicacéo da época. O
jurista Miguel Reale em entrevista, salientou que um dos pontos centrais na lei é a
cooperacdo da comunidade no trabalho com o preso, através dos conselhos
comunitarios a serem formados com a finalidade de visitar os estabelecimentos

penais; além do projeto fortalecer o Conselho Nacional de Politica Penitenciaria.'®

O Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel afirmou que a lei deve preencher
um “hiato de legalidade determinado atualmente pela perda de direitos inerentes a
condicdo humana”, pois quando o individuo entra na prisdo € “despojado de todos
0s seus direitos e transformado em objeto de todos os caprichos”. Os jornais, no
entanto, também publicaram varias criticas a LEP, considerando utopico a
determinacao da lei de construir presidios em areas afastadas do perimetro urbano,
dada a falta de investimentos dos Estados e a superlotagcdo nos estabelecimentos

prisionais.*®®

Uma anélise do momento politico em que ocorreu a reforma de 1984 deve
se basear em diversos fatores: em primeiro lugar, a presenca dos presos politicos
nas prisbes da ditadura, em sua maioria pertencentes as classes média e alta, deu
maior visibilidade aos problemas das prisdes brasileiras. Somado a este fato, com a
abertura politica, a CPI do Sistema Penitenciario trouxe a questao carceraria a tona,
através de audiéncias publicas e do relatorio final, que atestava as terriveis

condicOes das prisbes brasileiras.

A Lei de Execucbes Penais foi a primeira norma especifica que tratou de
toda a matéria de execucdo penal no Brasil, incorporando diretrizes de Tratados e
Convencdes Internacionais, positivando direitos e deveres do preso, assegurando a
necessidade de separacdo entre os condenados, tratando da assisténcia a ser

prestada ao apenado, e ainda regulamentando o trabalho na penitenciaria.

Muitos especialistas consideram que a principal inovacao penal dos anos

oitenta foi a Reforma de 1984, principalmente a criacdo das penas restritivas de

185

Lo REALE. Miguel. Entrevista ao Jornal Folha de S&o Paulo em 03 de agosto de 1984.

Nova Lei de Execucdo Penal jA comeca a criar polémica. Jornal O Globo. 17 de setembro de
1984. Lei de Execucdo Penal custard caro ao Estado. Jornal O Estado de Sdo Paulo. 14 de
setembro de 1984.
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direitos, as quais consistem em: prestacdo de servicos a comunidade, interdicao

temporéria de direitos e limitacao de fins de semana.

Segundo Bittencourt, o Brasil seguiu uma tendéncia Européia que
buscava, através da penalidade, maior integracdo do individuo a sociedade. As
principais experiéncias foram: na Russia 1926 com os “trabalhos correcionais”; 1948
na Inglaterra com as “prisbes de fins de semana”; em 1963 na Bélgica com
“albergue de fim de semana” e novamente em 1972 na Inglaterra com “prestacao de
servico comunitario”.*®’

Importante frisar que nos anos oitenta o Brasil estava passando por
profundas alteracbes politicas e sociais com a transicdo de um regime militar
ditatorial para um regime democratico. Nesse contexto, a bandeira humanitaria e de
garantia dos direitos humanos era o pilar fundamental para a consolidagédo da
Republica, evitando assim, o retrocesso ao regime das violacdes constantes dos
direitos, das torturas e mortes nos pordes da ditadura. Dessa forma, a reforma de
1984 adotou todo o discurso ressocializador do pensamento critico europeu,
buscando através das penas alternativas e das medidas de seguranga um novo

caminho de recuperacao e tratamento dos condenados.

Contudo, o que se viu nos anos subsequentes, foi a timidez em optar-se
pelas novas modalidades de penas, pois sem condi¢cdes para operacionalizacao,
pela falta de vontade politica, elas se tornaram inviaveis. Soma-se a isso, a
preocupacao dos juizes com o descrédito que iria gerar a ndo aplicacdo de uma
pena “mais dura”. De igual modo, as diretrizes tracadas na Lei de Execuc¢des Penais
que visa “proporcionar condi¢des para a harmonica integragéo social do condenado”
(art. 1° da LEP) nunca foram amplamente difundidas nas prisdes brasileiras. A crise
no sistema carcerario permanece até os dias de hoje e os direitos assegurados aos

presos no Brasil nunca passaram de uma utépica promessa politica®.

A Constituicdo da Republica proclamada em 1988 tras em seu preambulo

0 objetivo principal do novo Estado Democratico de Direito, qual seja: “assegurar o

187

Loe BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. Sao Paulo: Saraiva, 2004

Sobre a situacdo dos presos no Brasil ver: LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos: analise
socioldgica de uma prisdo de mulheres. 2.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999. e THOMPSON,
Augusto. A questao Penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense. 2002
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exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (..)"**°

Sobre esse periodo de redemocratizacdo, um Juiz Criminal entrevistado
ressalta que a possibilidade de se produzir nos anos 80 uma legislacdo penal mais
humanitéria ocorreu porque o foco do momento era a abertura politica, e ndo havia

pressao sobre a questao da violéncia. Segundo ele:

(...) foi um momento em que outras questdes afligiam a sociedade
brasileira e o foco nédo era tdo grande como é hoje, por exemplo, na
guestdo criminal, em que eles tiveram uma certa tranquilidade para
poder produzir uma coisa mais limitadora deste poder penal. A nova
parte geral do Codigo Penal, a Lei de Execugbes Penais, tentou dar
racionalidade de equilibrio e alguma humanidade a algo que é muito

z

irracional, que é o Direito Penal. Foi um instante favorecido pela
transicdo democratica, porque os olhares estavam todos voltados
para a transicdo democratica, porque 0 mais importante era saber
se ia ter Diretas, ja! Se ia ter Constituinte, e tal. Entdo, aquilo tomava
uma grande parte da discussdo. (Entrevista com Juiz Criminal do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro)

A consolidacdo da democracia brasileira, segundo os legisladores da
época, dependia de uma intensa revisdo e ampliacdo da legislacdo brasileira. Uma
legislacdo que desse conta das novas demandas impostas pela sociedade
contemporanea e dos principais problemas dos grandes centros urbanos. Dessa
forma, um grande numero de projetos de lei com o objetivo de consolidar as
garantias dos cidadaos em diferentes aspectos foram propostos, e se tornaram leis
nos anos subsequentes, como por exemplo, o Codigo de defesa do Consumidor, 0

Estatuto da Crianca e do Adolescente entre outros.

Todavia os preceitos legais, apesar de sua indiscutivel importancia, sdo letra
morta na auséncia de instancias que garantam o seu cumprimento. Nesse sentido, a
ampliacdo do acesso a justica para as camadas subalternizadas da populacdo se
tornava impreterivel naquele momento para a realizacdo dos principios

constitucionais. A agenda da igualdade, para se realizar, pressionava ndo apenas

'8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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pela ampliacdo do direito, como também pela expansdo de segmentos

especializados do Judiciario.**

Werneck Vianna'®' lembra que sob o sistema do laissez-faire, a
incapacidade das pessoas de se valerem da Justica e de suas instituicdes era
indiferente ao Estado, pois a ele cabia garantir apenas a titularidade formal de
direitos. Durante a vigéncia do Welfare State nos paises de democracia consolidada,
a atuacdo positiva do Estado concentrou-se em universalizar os direitos sociais
basicos demandados por autores coletivos. Reformas introduzidas no sistema do
Welfare State, motivadas pela emergéncia de novos direitos individuais e “publicos”
(direitos difusos), se desdobraram na necessidade de dotar os individuos de
condicbes de apelarem a Justica. Nesse contexto € que surgiram os tribunais

especializados, chamados de pequenas causas.

3.3 A criacédo dos Juizados Especiais, a ampliagcdo das penas alternativas e o

Acesso a Justica no Brasil.

Segundo Cappelletti e Garth,*?

com o objetivo de tornar efetivo os direitos
do cidaddo comum, ampliando o0 acesso a justica a todas as camadas da sociedade,
ocorreu nos paises Ocidentais uma sequiéncia de trés movimentos que atingiu 0s
paises de common law e civil law a partir de meados da década de 1960. Num
primeiro momento, a democratizacdo do acesso a Justica foi concebida em uma
chave individualista e igualitaria, privilegiando-se as iniciativas voltadas para
proporcionar uma assisténcia judiciaria a litigantes de baixa renda, sem condicdes
de custear as despesas de uma advogado. O segundo momento consistiu na
introducdo de reformas capazes de proporcionar representacdo juridica para o

interesse publico, a emergéncia dos direitos difusos e dos interesses grupais.

1% 5obre as experiéncias de acesso a justica no Brasil ver o trabalho de SADEK, Maria Tereza.

Acesso a Justica. Sao Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001.

191 \/JANNA, Luiz Werneck et al.. A judicializacéo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan. 1999.

192 CAPPELLETTI. Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988.
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Finalmente, a ultima fase teve como objetivo a mudanca dos procedimentos judiciais
para tornar esses direitos exequiveis, propondo tanto a reforma dos tribunais

regulares quanto a producgdo de alternativas mais rapidas e menos dispendiosas.

Nesse sentido, no Brasil, a partir dos anos 80, comecaram a surgir
propostas para ampliacdo do acesso a justica e para a consolidacdo da cidadania.
Havia uma percepcao de que o Judiciario deveria fazer um movimento em dire¢éo a
sociedade, implementando formas mais democraticas e simples de acesso a justica,

numa expectativa de alterar a mentalidade popular quanto a defesa de seus direitos.

Com o intuito de ampliar os caminhos para resolucdo dos conflitos sociais,
novas experiéncias comecaram a surgir em diferentes regides do pais a exemplo
das experiéncias internacionais. No ano de 1982, por iniciativa da Associacdo de
Juizes do Rio Grande do Sul, foi instalado na Comarca do Rio Grande o Conselho
de Conciliagao e Arbitragem, visando desenvolver alternativas capazes de ampliar o
acesso a justica. O objetivo fundamental era dar solucéo extrajudicial a pequenas

causas, com valor de até 40 ORTN'’s.

Os Conselhos de Conciliagcdo e Arbitragem logo se estenderam para
outras comarcas do Estado, pois os resultados eram bastante positivos. Os dados
revelavam que os Conselhos lidavam com um novo tipo de litigio, que ndo concorria
com os processos da Justica Comum, e ainda contribuiam, a gratuidade, a

simplicidade e a rapidez com que atuavam.*®?

A repercussdao dos trabalhos realizados pela magistratura gaicha chamou
a atencdo do Ministério da Desburocratizacdo, interessado em estimular a prestacao
jurisdicional rapida e barata, devido a intensas reclamacgfes e queixas da populacao

a respeito dos altos custos do processo e da morosidade do judiciario.

A proposta encaminhada pelo Ministério ao Executivo Federal, com o
apoio dos Estados do Rio Grande do Sul e Séao Paulo, foi instituir legalmente os

Juizados de Pequenas Causas no pais. Em Novembro de 1984 foi aprovada a Lei

% O contexto histérico de formacao dos Conselhos de Conciliagdo tem como referéncia o trabalho

de: VIANNA, Luiz Werneck et al. Ob. Cit.
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7.244.°* Os Juizados foram criados com a competéncia para o julgamento de
causas com valor ndo superior a 20 salarios minimos e facultando a representacao
por meio de advogado. A mesma Lei definiu como principios norteadores dos
Juizados a simplicidade, celeridade, economia e ampliagdo dos poderes do juiz; com

énfase no aspecto conciliatério e a informalidade exigidos do juiz.

No entanto, a efetiva ampliacdo dos Juizados de Pequenas Causas no
pais, que dependia dos judiciarios estaduais, ndo ocorreu apés 1984, em parte,
devido as intensas criticas a respeito da Lei, por parte de operadores do direito, que

viam nos Juizados um paliativo ao problema do acesso a justica.

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu a previsdo da criacdo, pelos
Estados, de juizados Especiais tanto para causas civis quanto para infracdes penais,

atraves do seguinte dispositivo:

Art. 98 A unido, no Distrito Federal e nos Territérios e os Estados
criarao:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucgao
de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacao
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

(..

Contudo, para que fosse cumprida a norma constitucional era necessaria
a regulamentacdo através de uma lei federal, uma vez que s6 a Unido compete
legislar em matéria penal (art.22, I, CF). Mas antes mesmo da edicao de lei federal
alguns Estados criaram Juizados Especiais Criminais mediante leis estaduais (Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul e Paraiba). Estes Juizados tiveram que ser
desativados, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, pelo entendimento de que a

criacdo dos Juizados Especiais Criminais dependia de lei federal, sendo

194 «O principal mentor do anteprojeto de lei para a criacdo dos Juizados de pequenas Causas foi 0

Desembargador Kazuo Watanabe, do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. E foi na Small
Claims Court de Nova lorque, mais do que em qualquer outra experiéncia internacional de renovacgao
do sistema de prestacdo jurisdicional, que se buscou inspiracdo para os juizados brasileiros”.
VIANNA, Luiz Werneck et al. Ob. Cit.
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inconstitucional a norma estadual que outorgava competéncia penal aos Juizados

Especiais.

Logo apos a promulgacdo da Constituicdo o Deputado Michel Temer
apresentou na Camara dos Deputados um Anteprojeto de Lei n °© 1.480/89 que
tratava dos Juizados Especiais (parte criminal). Segundo justificagdo do Deputado
apresentada junto ao projeto de lei, as fonte inspiradoras do projeto foram o0s
estudos inicialmente realizados por juizes paulistas’®®, com o objetivo de dar
cumprimento a norma constitucional regulamentando o artigo 98 da Constituicao

Federal, pois somente a Unido cabe legislar em matéria penal.

Na justificativa do projeto de lei o Deputado ressalta que a idéia de que o
Estado possa e deva perseguir penalmente toda e qualquer infracdo, mostrou com
toda evidéncia sua falacia e hipocrisia, pois na pratica operam diversos critérios de
selecdo informais e politicamente cadticos; e a vitima esta cada vez mais
interessada na reparacdo dos danos e cada vez menos na aplicacdo de sancao
penal. E é por esta razdo que atuam os mecanismos informais da sociedade. E a
implantacéo dos Juizados Criminais pode contribuir na resolugéo de conflitos, pois “o
procedimento oral tem demonstrado todas as vantagens, onde aplicado em sua
verdadeira esséncia. A celeridade acompanha a oralidade, pela desburocratizacao e
simplificacdo da justica”.*®

No mesmo ano o deputado Manoel Moreira, protocolou o Projeto de Lei n°
1.708/89 valendo-se das sugestbes da Associacdo Paulista de Magistrados. Em
outro sentido, sua justificativa ressaltava que o aumento da criminalidade violenta
obrigou o aparato burocratico a relegar em segundo plano, uma grande quantidade
de pequenas infracbes penais; diante da necessidade de se trabalhar com
processos que retratavam crimes mais graves. E “como tais infragdes ndo podem

ficar impunes, o legislador constituinte, sensivel a tais preocupacfes, previu 0s

1% pedro Luiz Ricardo Gagliardi e Marco Antonio Marques da Silva, que suscitaram a organizacéo de
um grupo de trabalho composto pelos juizes Antonio Carlos Viana Santos, Manoel Carlos Vieira de
Moraes, Paulo Costa Manso, Ricardo Antunes Andreucci e Rubens Gongalves, a estes se juntaram
alguns professores da USP: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, a Antonio
Scarance Fernandes.

1% Diario do Congresso Nacional. 26 de Junho de 1990. Pg. 7809.
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juizados especiais como forma de tornar mais efetiva e rapida a prestacao
197

jurisdicional”.

Em seguida o deputado Nelson Jobim apresentou Projeto de Lei n°
3.689/89, tratando ao mesmo tempo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, e
cuja a redacdo segundo ele, resultara de um texto elaborado na Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul por grupo coordenado pelo

professor Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior.**®

Chegando a Comisséao de Constituicdo e Justica, o Deputado Ibrahim Abi-
Ackel foi designado relator de todas as propostas, e selecionou, dentre todas, o
Projeto Michel Temer, no ambito penal, e o Projeto Nelson Jobim, na parte Civel,

procedendo a unificagdo através de um substitutivo.

Em agosto de 1995, ap6s 7 anos de tramitacdo, sendo trés anos no
Senado, o Projeto de Lei 00091/89 voltou a discussdo na Camada dos Deputados. O
relator Deputado Ibrahim Abi-Ackel se posicionou contra o pedido de adiamento da

votacdo da Deputada Sandra Starling e afirmou:

Adiar, permanente e inexoravelmente, a votacdo de um projeto que
interessa aos pobres de um pais € uma atitude que a Comisséo e
esta Casa ndo mais podem tomar. A situagéo da justica no Brasil
exige daqueles que elaboram as leis uma posicdo definitiva, franca e
aberta em favor da rapidez do processo e da eficacia da sentenca
jurisdicional. Este é o tribunal dos pobres. Esta é a Unica
possibilidade de justica para os pobres. Devemos adota-la
enquanto é tempo, porque, se muito demoramos mais
rapidamente os pobres tomardo nas préprias méaos a realizacdo
do seu desejo inadiavel de justica. (grifo nosso)*®®

Em Setembro de 1995 foi promulgada a Lei 9.099 que dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais. Na parte civel, a principal inovacédo foi a
ampliacdo da competéncia do juizado, que passou a acolher causas com valor até
40 salarios minimos. Sendo a causa até 20 salarios minimos continua facultada a

apresentacao de advogado, e acima de 20 salérios, obrigatéria.

97 Diario do Congresso Nacional. 10 de Julho de 1990. Pg. 8431.
1% Diario do Congresso Nacional. 10 de Julho de 1990. Pg. 8437.
199 Diario do Congresso Nacional. 31 de Agosto de 1995. Pg. 20603.
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A mesma Lei deu aos Juizados Criminais a competéncia (art.61) para a
conciliagdo e o julgamento das infracBes penais de menor potencial ofensivo, que
correspondem as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei penal comine pena
méxima n&o superior a um ano?® de detencdo ou reclusdo, excetuados os delitos

para 0s quais esta previsto procedimento especial.

De acordo com a lei 9.099/95, o processo perante os Juizados Especiais
Criminais deve ser orientado pelos critérios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando a conciliagdo ou a transacéo, objetivando sempre
que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo da pena nao
privativa de liberdade. O que demonstra a preferéncia por medidas menos drasticas
e sancdes mais eficazes, com instrumentos processuais novos, mais ageis e
simplificados, abrindo uma saida para a crise vivenciada pela justica brasileira.
Além, disso, foi introduzida em nosso sistema a transacao penal que consiste em um
acordo do autor do fato com o Ministério Publico, visando a imposicéo antecipada de

penas alternativas.

As fases do Juizado Especial Criminal determinadas pela lei s&o cinco e
se distribuem da seguinte forma: Fase policial - Comunicacao do fato a policia que
devera fazer a lavratura do Termo Circunstanciado (identificacdo dos fatos e

identificacdo dos envolvidos) e remeter ao Juizado Criminal; Fase Cartordria —

Recebimento do Termo Circunstanciado, marcagdo da Audiéncia preliminar e
intimacdo das partes; Fase Conciliatoria — Na presenca de um conciliador as partes

deverdo decidir sobre a possibilidade de uma conciliagcdo, se a conciliacdo for
exitosa, a sentenca homologatdria encerra o caso, caso seja inexitosa, segue a fase

da transacao penal; Fase da Transacdo Penal — O promotor publico oferece ao autor

do fato uma proposta de transacéo penal (pena restritiva de direitos ou multa), se o
autor aceitar a proposta encerra-se o caso com sentenca homologatéria, e a nao
aceitacdo da proposta leva a uma nova audiéncia chamada de Instrucdo e

Julgamento; Fase da Instrucdo e Julgamento — A audiéncia de Instrucdo e

Julgamento é realizada por um juiz de direito, que recebendo a dendncia ou queixa

crime deve prolatar a sentenca de mérito absolutéria ou condenatoria.

29 A lei 10.259/2001 Criou os Juizados Especiais Federais e definiu como crimes de menor potencial

ofensivo passivel de penas alternativas, os crimes a que a lei penal comine pena maxima nao
superior a dois (2) anos. O que vem sendo seguido pelos Juizados Especiais Estaduais.
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A repercussdo da promulgacdo da Lei dos Juizados Especiais foi imediata,
todos os jornais do dia seguinte noticiaram que a criacdo dos juizados representava
uma ampliacdo do acesso a justica para as camadas carentes da populagéo, além
de servir para desafogar os tribunais inferiores em cerca de 40%.”* Mas alguns
especialistas fizeram duras criticas a nova lei, argumentando que aquele que vier a
cometer um pequeno delito terd um julgamento e condenacdo mais célere, enquanto
aquele que comente um grande delito continua sujeito aos procedimentos comuns,
podendo postergar sua sentenca com diversos recursos. A existéncia de dois
procedimentos distintos acarreta, segundo o autor da matéria, a sensacéo de que a

pena sé existe para 0s pequenos; que acabar&o por optar por delitos maiores. 2°2

Nos ultimos anos algumas analises foram realizadas no ambito das
ciéncias sociais sobre os Juizados Especiais Criminais. As pesquisas se basearam
em estudos de casos em alguns Juizados e tiveram como objetivo o levantamento
dos tipos de demandas mais recorrentes e uma avaliagdo do funcionamento dos

Juizados como uma nova instancia de conciliacdo de conflitos.

Uma das hipoteses que norteou a discusséo sobre a Criacdo dos Juizados
Especiais era que se estaria desafogando a justica, tdo lenta e burocratica. O estudo
realizado por Azevedo nos Juizados Especiais Criminais de Porto Alegre,
demonstrou que os Juizados Especiais Criminais, tendo surgido sobre a ideologia da
conciliacdo e diversion para desafogar o judiciario, acabaram abrindo as portas da
justica penal para uma conflitualidade antes abafada nas delegacias e, para o qual o
Estado € chamado a exercer um papel de mediador, mais do que punitivo. Ao inves
de desafogar as Varas Criminais, a adocdo de medidas informalizantes, abriu as
portas das salas de audiéncias para delitos que ficavam engavetados nos

escaninhos das delegacias.?*®

Azevedo ressalta que a lei 9.099/95 permitiu a incorporacdo dos delitos de
menor potencial ofensivo no sistema judicial, numa espécie de recriminalizagéo,
substituindo o delegado, que antes tinha a funcéo de filtro para a descriminalizacéo

de certas condutas, pelo juiz, no exercicio da funcdo de mediacdo. O autor chama

%L O Objetivo é desafogar a justica. Jornal O Globo. 27 de setembro de 1995.

292 FORNACIARI JR. Clito. Juizado Especial. Jornal Folha de Sao Paulo. 7 de novembro de 1995.
293 AZEVEDO. Rodrigo Ghiringhelli de. Informalizagédo da Justica e Controle Social. S&o Paulo:
IBCCRIM. 2000.
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atencdo também para a excessiva preocupacdo com a celeridade da justica nos
juizados, somada a excessiva demanda de processos judiciais dentro de uma
estrutura judiciaria que néo foi adequada para o recebimento dessa nova demanda,
0 que acaba por solapar a possibilidade de que as audiéncias sirvam como um

momento para o restabelecimento do didlogo entre as partes em conflito.

Quanto as formas de punicéo, a lei 9.099/95 alcangou apenas os delitos que
ja ndo eram punidos com pena de prisdo, aos quais ja era cabivel a substituicdo por
pena de multa e restritivas de direitos, pela Reforma de 1984, ndo tendo servido

como meio de reducao da populacdo carceraria.

Os dados produzidos pela pesquisa de Kant de Lima, Amorim e Burgos
revelam que os Juizados Especiais Criminais foram colonizados por conflitos de
natureza doméstica, sendo 51,9% do total de conflitos pesquisados em dois
Juizados Criminais no Rio de Janeiro, conflitos entre conjuges e afins. Esses dados
devem ser entendidos a partir do fato das delegacias terem perdido, com a lei
9.099/95, a funcdo de controle sobre delitos de pequeno potencial ofensivo.

bY

Contribuindo para que a violéncia doméstica seja encaminhada a uma agéncia

oficial, um tribunal, aproximando o sistema judiciario da sociedade.?*

A mesma pesquisa ressalta que os principios da oralidade e informalidade
introduzem no sistema penal brasileiro uma ética discursiva, que sem uma base
comunicativa ndo tem lugar para existir. No caso brasileiro, a comunica¢do ndo € um
meio privilegiado, pois temos um sistema juridico que abriga tradicOes autoritarias.
No caso dos Juizados observou-se uma auséncia de comunicacdo entre as parte
conflitantes e os agentes de conciliacdo, revelando dois universos significativos
distintos que geram uma ruptura na comunicagao: um na esfera do conciliador, cuja
a pretensdo é evitar o processo, outro na esfera da vitima, que pretende que lhe seja

feita justica pela agresséo a que foi submetida.

294 KANT LIMA, Roberto. AMORIM, Maria Stella e BURGOS, Marcelo Burgos. A administracéo da
violéncia cotidiana no Brasil: a experiéncia dos Juizados Especiais Criminais. In: Juizados
Especiais Criminais, Sistema Judicial e Sociedade no Brasil. Kant de Lima, Amorim e Burgos. (org).
Niter6i: Intertexto, 2003. Ouro comentario do mesmo trabalho ver em: KANT LIMA, Roberto.
AMORIM, Maria Stella e BURGOS, Marcelo Burgos. Guerra e Paz na Familia: falso armisticio.
Revista Insight Inteligéncia. Ano V, n° 17, abr.mai. jun, 2002.
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Nesta linha, verificou-se que a definicdo da infracdo de menor potencial
ofensivo e toda sua reestruturacdo procedimental incidiram, essencialmente, em
uma classe de conflitos sociais anteriormente ndo abarcada pelo sistema de controle
formal. Com efeito, estes conflitos, em regra, ndo ingressavam no sistema penal.
Quando tal ocorria, eram resolvidos nas delegacias de policia a margem da
disciplina legislativa. A Lei 9.099/95 teve como principal consequéncia formalizar
estas relagbes sociais, inserindo-as no ambito do Poder Judiciario e legalizando
suas solucdes. Questbes que antes passavam ao largo de qualquer intervencéo
judicial, viram-se, de repente, introduzidas no sistema, o0 que permitiu maior
publicidade dos conflitos e a possibilidade de vir a ter um novo encaminhamento, o

que Werneck Vianna chama de judicializacao das relagcbes sociais.

Nesse sentido, um dos principais objetivos nho momento de criacdo dos
Juizados Especiais Criminais acabou ndo sendo alcancado, qual seja: diminuir
substancialmente a carga de trabalho das Varas Criminais comuns, viabilizando uma
maior atencao para os casos considerados graves. A possibilidade de ver realmente
resolvido seu problema por um 0Orgdo estatal estimulou a populacdo carente a
apresenta-lo, revertendo a tendéncia natural da omissdo. Deste modo, a demanda

reprimida por varios anos explodiu no Poder Judiciario pela via dos Juizados.

Alguns juizes criminais e promotores entrevistados para esta pesquisa,
ressaltam que a lei dos Juizados Especiais ainda que tenha introduzido novidades
como a conciliacdo de conflitos, a politica de ndo encarceramento, na pratica
representou por um lado, a falta de ousadia do legislador de ndo descriminalizar
condutas de menor potencial ofensivo, pois a lei somente substitui a pena de
reclusdo por penas alternativas. E por outro lado fez aumentar o descrédito da

sociedade com puni¢cdes brandas para crimes graves, como lesdo corporal.
Sobre os Juizados Especiais Criminais eles comentam:

Eu acho que a 9.099 teve esse erro, o legislador ndo teve a ousadia
ou a coragem de descriminalizar e quis penalizar......Uma porgéo de
mecanismos pra ndo dar em nada, usa 0 processo para ndo aplicar
o direito penal, mas para inviabilizar a aplicacdo da lei penal. Ao
invés de descriminalizar, continua na zona do proibido, acende a
luzinha vermelha do direito penal, mas torce para ndo dar cadeia,
porque cadeia de seis meses ndo faz sentido. (Entrevista com
Procurador de Justica Criminal do MP-RJ)
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E o Juizado Especial Criminal, que tem um lado positivo na
suavizacdo nesse drama de violéncia, que € a aplicacdo do Direito
Penal Comum, ele tem um lado negativo disso, sugerir solugbes
rapidas para questdes que sdo graves, aparentemente graves.
(Entrevista com Juiz Criminal (A) do TJRJ)

Ele ficou sendo um lugar que, na verdade, gera uma certa
impunidade, por causa da tal cesta basica, onde ndo se adotou um
principio de proporcionalidade, ou seja, o marido que espanca a
esposa ndo pode pagar uma cesta basica,. (Entrevista com
Promotor de Justica do MP-RJ)

Eu acho que isso teve seus beneficios e teve seus maleficios. O
beneficio foi de desafogar o Poder Judiciario de todos aqueles
crimes que abarrotavam. E o maleficio foi a descrenca da
sociedade, a descrenca daqueles que passam por um dissabor
gualquer e tem como resposta, ndo uma vinganca do Poder Publico,
mas uma punigéo branda (Entrevista com Juiz Criminal (B) do TJRJ)

No entanto ndo se pode negar que apés a lei 9.099/95 houve uma
ampliacdo da possibilidade de resolugdo de conflitos por vias oficiais, tanto em
causas civeis quanto em criminais, ampliando a credibilidade das instancias
judiciarias e aumentando ainda mais sua demanda. E nesse sentido que o Governo
Federal decidiu em janeiro de 2001 enviar ao Congresso Nacional um Projeto de Lei
de nimero 3999 dispondo sobre a criagdo de Juizados Especiais Civeis e Criminais
no ambito da Justica Federal. O projeto de lei teve como objetivo instituir o0s mesmos

procedimentos da lei 9.099/95 para causas e infracdes de competéncia federal.

O Projeto de Lei tramitou no Congresso Nacional em apenas 6 meses
indo a plenario para votacdo em 12 de junho de 2001 sob a relatoria do Deputado
Moroni Torgan. Um més ap0s a votacdo em plenario, no dia 12 de julho de 2001, o
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso promulgou a lei 10.259, que
determina em seu artigo 2° que “compete ao Juizado Federal Criminal processar e
julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as infracdes de menor
potencial ofensivo”, considerando menor potencial ofensivo os crimes que a lei
comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa. E em relacéo as questdes
civeis a lei define em seu artigo 3° que ao Juizado Federal Civel compete
“processar, conciliar e julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor

de sessenta salarios minimos”.
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A Lei dos Juizados Federais atingiu diretamente aqueles que
necessitavam de resolugcdo em causas de natureza previdenciaria, como também
discussoes relativas ao FGTS e as dividas com o Sistema Financeiro de Habitacao.
J& as questdes de natureza criminal de competéncia dos juizes federais, seguindo a
determinacdo constitucional no Art. 109, inciso IV “sdo os crimes politicos e as
infracBes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou interesse da unido

ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas”.

Segue no Anexo A e B duas tabelas com a lista de crimes do Cadigo
Penal que se tornaram passiveis de substituicdo da pena apds o advento das leis
9.099/95 e 10.259/01. O grafico abaixo permite observar que 52% dos crimes
definidos pelo Cddigo Penal se tornaram infracbes de menor potencial ofensivo,
sendo possivel a aplicacdo de penas alternativas, excluindo-se do grafico a lei de

Contravencgdes Penais.

InfracGes de Menor Potencial Ofensivo no Cédigo Penal

Infragdes de
Menor potencial
ofensivo da Lei

10.259/01
22%

Demais Crimes
48%

Infracfes de
menor potencial
ofensivo da Lei

9.099/95
30%

Fonte: Cédigo Penal, Autoria Propria

O que se conclui é que, no plano juridico, a criacdo dos Juizados Criminais

veio atender aos anseios de expressiva parte da doutrina nacional, avida por uma
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manifestacdo legislativa que rompesse com a politica de "endurecimento” reinante.
Esperava-se, naquele momento, um substancial processo de descriminalizacéo.
Mas o legislador ndo foi tdo ousado, limitando-se a um amplo programa de
despenalizagéo, que consiste em adotar processos substitutivos ou alternativos de
natureza penal que visam evitar, substituir ou restringir a aplicacdo da pena de

prisao.

3.3.1 Ampliagéo das Penas Alternativas

Os anos noventa foram marcados por freqientes rebelibes em presidios
em todos os estados brasileiros e pelo descontrole no aumento da populacao
carceraria, 0 que gerou um intenso debate sobre as solu¢des possiveis para a
reducdo da violéncia punitiva das prisbes e 0s custos do aprisionamento e

manutencao de uma crescente populacao carceraria.

Seguindo uma tendéncia internacional, o debate sobre as penas
alternativas voltou a cena como uma solu¢édo educativa e viavel para os problemas
brasileiros, além de garantir a humanidade das sancdes, preconizada em todas as
constituicbes modernas, atendendo a dignidade do cidaddo e as garantias
individuais. Essas medidas foram indicadas pela Organizacdo das Nacfes Unidas
em sua Resolugdo 45-110, que estabeleceu as Regras Minimas para a Elaboracao
de Medidas N&o-Privativas de Liberdade, denominadas Regras de Téquio, editadas

no inicio da década de 90.

As Regras de Toquio foram elaboradas considerando-se o0 aumento
global da criminalidade e o fracasso dos diversos sistemas punitivos em preveni-la.
Tais sistemas, em geral, fundam-se na malograda experiéncia da pena de priséo e
as penas substitutivas ou alternativas, embora largamente difundidas, ainda nédo se

efetivaram com eficiéncia.

A Resolucdo adota o principio da intervencdo minima, como forma de

impedir excessivas intromissdes nos direitos individuais sob o pretexto da seguranca
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publica. Considera determinante o envolvimento comunitario, cabendo aos érgéaos

governamentais fomentar sua compreenséao e participacgao.

“A participacdo da comunidade deve ser incentivada, pois, constitui
recurso fundamental e um dos fatores mais importantes para fortalecer
os vinculos entre os delinquentes submetidos a medidas néo-
privativas de liberdade e suas familias e a sociedade...”**

Como fruto do estudo das alternativas existentes no mundo, as Regras de
Toquio pronunciaram quais as modalidades de penas ou medidas nao-detentivas.
Dentro dos principios assumidos, sdo recomendaveis: a)sanc¢des verbais, tais como
reprimendas, repreensao e adverténcia; b) liberdade condicional; c)penas de perdas
de direitos ou suspensao de habilitacdes; d) sancdes econbmicas e penalidade
pecuniarias, como multas e dias-multa; e) confisco ou ordem de expropriacao; f)
restituicdo a vitima ou ordem de restituicdo; g) suspensdo da sentenca ou
suspensao da execucao da pena; h) probation (regime de prova) e liberdade vigiada;
i) servicos a comunidade; ) comparecimento regular a centro de tratamento; k)
prisdo domiciliar; ) qualquer outro regime que ndo contenha prisdo (any other mode

of non-intitutional treatment); m) combinacédo de medidas anteriores.

Nesse sentido, um novo projeto de ampliacdo das penas alternativas, de
autoria do executivo federal, escrita por Nelson Jobim, foi apresentado em 26 de
dezembro de 1996 ao Congresso Nacional e encaminhado a Comissdo de

Constituicdo e Justica, sendo escolhido como relator o Deputado Ibrahim Abi-Ackel.

O projeto definia como pena restritivas de direitos: a prestacao pecuniaria;
perda de bens e valores; recolhimento domiciliar; prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de
fim de semana. Todavia, a principal mudanca foi a possibilidade de aplicacdo da
pena para todo crime culposo (sem intengdo) em qualquer tipo de condenacéo, e a
substituicdo para os crimes dolosos que foram punidos com até 4 anos de privacdo
de liberdade, se o crime nao foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa.
Sendo impedido de receber a substituicdo, o réu reincidente em crime doloso, e o

réu reincidente em crime culposo no mesmo delito.

2% Resolugéo 45-110 da ONU. (N°17.1)
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Durante a discussédo em plenario em 24 de julho de 1997 muitos foram os
deputados a defenderem as penas alternativas como uma solucéo para o problema
penitencidrio no Brasil. O deputado Hélio Bicudo (PT-SP) ressaltou a inovacdo do
projeto em incluir os crimes dolosos sem maior potencial ofensivo e clamou ao
Presidente da Republica e aos governos estaduais para que “déem aos juizes infra-
estrutura necessaria a fiscalizacdo do cumprimento das penas alternativas”.
Segundo o deputado Fernando Gabeira (PV-RJ) o projeto de penas alternativas
“pode muito bem libertar milhares de presos no Brasil, e dara um minimo de
racionalidade ao sistema penal brasileiro”. Em sua fala ha também o argumento
financeiro, destacando: “a aprovacdo permitira que o contribuinte brasileiro gaste

menos dinheiro nessas penas irracionais que continuam a existir em nosso Pajis”.?%®

Para deputado Vicente Cascione ( PTB-SP)

“estamos muito atrasados na realidade penal que, ha muito tempo, é
outra nos paises do primeiro mundo (...) Ja em 1969, no Congresso
dos penalistas, de ambito internacional, ja se sabia que a pena
privativa de liberdade deve restringir-se exclusivamente aqueles
infratores da lei penal que ndo tém condicdes de se manter em
liberdade por serem incapazes, pela periculosidade, de conviver em
sociedade. As penas alternativas a pena privativa de liberdade sdo
hoje muito mais eficientes (...). Portanto, com aval de advogado
criminal h4 trinta e um anos posso dar meu humilde aval de que ele

deve ser aprovado”.?%’

Os discursos feitos no plenario na votacdo da matéria estavam
embalados por um espirito transformador, no sentido de contribuir na alteracédo do
precario quadro em que se encontravam, e ainda se encontram, as penitenciarias
brasileiras. Mas um argumento bastante utilizado pelos deputados que usaram da
palavra foi reducéo dos custos com presos e o desafogamento das prisdes. O relator
do projeto Deputado Ibrahim Abi-Ackel declarou: “o projeto uma vez transformado
em lei, pode contribuir para a despopulacdo das prisdes, sem prejuizo da sociedade.
Ele permite a libertacdo de condenados a penas até 4 anos, desde que o0 crime nao

2% pjario do Congresso Nacional, 24 de julho de 1997. Pg. 21320
27 |bidem. Pg. 21321
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tenha sido praticado com violéncia a pessoa, desde que o réu nao seja reincidente
( )”208

Inflamado pela ocasido o deputado Féu Rosa (PSDB-ES) exclamou: “ndo
€ mais possivel, ja chega, ninguém agienta mais! A lotacdo de nossos presidios ndo
pode por em xeque a tranquilidade da sociedade. No Brasil estamos até hoje, na
idade da pedra em matéria de aplicacdo de pena, porque ndo se diferencia o ladréo
de galinha do estelionatario, do criminosos perigoso, de alguém que ja matou dez,
vinte ou trinta pessoas.”?%

Aprovado com 255 votos a favor e 69 contras o projeto de lei foi
sancionado e transformado na lei 9.714 pelo Presidente Fernando Henrique em 25
de novembro de 1998. O presidente, entretanto vetou quatro modalidades de penas
alternativas: o recolhimento domiciliar, a adverténcia verbal, a obrigacdo de
freqlientar cursos e a submisséo a tratamento?'®. Segundo a justificativa dos vetos
encaminhada ao Congresso, a figura do recolhimento domiciliar ndo tinha o “minimo
de forca punitiva’. O mesmo argumento valeu para a adverténcia verbal,
considerada “singela”. No momento da sanc¢ao declarou o presidente: “O objetivo da
Justica ndo é a vinganca, é a reeducacdo do que foi condenado. (...) Em casos de

delitos menores, é injustificavel a exclusdo do convivio social”. ***

Nelson Jobim, Ministro da Justica em 1998, afirmou na solenidade de
promulgagao que a nova lei abriria 20 mil vagas prisionais. Argumento refutado pelo

jurista Miguel Reale, em artigo publicado onde, segundo ele:

“os condenados a penas de reclusdo até 4 anos, ndo sendo
reincidentes, j4 se valem da possibilidade de cumpri-la em regime
aberto, ou seja, prisdo albergue, que quase inexiste no Brasil.
Condenados a prisdo albergue, terminam por cumprir pena de
prisdo domiciliar, o0 que nada significa a ndo ser impunidade. Assim
nao ha pessoas presas, nas condi¢des exigidas pela nova lei, que
facam jus as penas alternativas. Mais de 95% dos condenados que
se enquadram nas circunstancias exigidas pela nova lei ndo estdo

28 |hidem. Pg. 21322

299 |hidem. Pg. 21323

219 segundo a lei 9.714/1998 que modificou o artigo 43 do CP as penas restritivas de direitos
atualamente sao: | - prestacdo pecuniéria; Il perda de bens e valores; Il — vetado; IV- prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas; V- interdicdo temporéria de direitos; VI- limitacdo de
fim de semana.

L FHC veta 4 novas penas alternativas.Folha de S&o Paulo, 26 de novembro de 1998.
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presos. Nao se justifica, portanto, o argumento de que a lei serviria
para reduzir a populacéo carceraria.”**?

Embora em todo o mundo Ocidental as penas alternativas sejam
amplamente utilizadas®**, no Brasil, ha ainda hoje, muita divergéncia sobre a eficacia
das penas alternativas, ou criticas a sua aplicabilidade. A principal critica € quanto
ao uso constante da prestacdo pecuniaria, na forma de pagamento de cestas

basicas.

Para o promotor de justica de Ribeirdo Preto Djalma Marinho Cunha Filho,
0 poder publico ndo tem estrutura para receber os condenados quando é
determinada a prestacao de servi¢os. Dessa forma, “a distribuicdo de cestas basicas
€ uma interpretacdo extensiva da prestacdo de servicos a comunidade, alguns
promotores questionam a validade disso. Eu entendo que, como ndo ha estrutura
para a prestacio de servigos, ndo se pode deixar o condenado sem puni¢éo. E uma
forma alternativa para a pena”.?*

Um Promotor de Justica entrevistado, atuante em Juizados Criminais,
concorda que a punicdo com pagamento de cesta basica, dependendo do delito,
leva a um descrédito da populacdo, segundo ele: “ameaca e lesdo corporal em
matéria familiar, homem que bate em mulher, briga em boate, atropelamento com
imprudéncia que causa comoc¢ao, acho que a cesta basica € um escarnio para
vitima. Eu percebo nas audiéncias que a vitima se sente muito mais recompensada

com a prestacao de servicos a comunidade.”

Mas muitos sao aqueles que véem as penas alternativas com temor e critica,
pois sua fiscalizacdo é precaria. Para um Procurador Criminal entrevistado: “essas
penas alternativas que nos temos aqui também, isso € um problema, ndo funciona,
isso criou um descrédito. Limitacdo de fim de semana ndo tem. Prestar servico a
comunidade nao funciona. Nem fiscaliza, também. A idéia é boa, mas na pratica nao

funciona”.

12 REALE, Miguel. A lei penal do Minimo Esforco. Folha de Sdo Paulo, 30 de novembro de 1998.

13 Na Alemanha, as estatisticas indicam que s6 17% dos condenados vdo para a cadeia. Os 83%
restantes sdo punidos com penas alternativas. Uso de penas alternativas pode esvaziar prisfes.
Folha de S&o Paulo, 1° de julho de 1995.

14 Ribeirdo Preto tem doacao de cestas basicas. Folha de S&o Paulo 14/11/1998.
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E certo que a pena de prestacdo de servicos a comunidade depende de
uma controladoria para encaminhamento e fiscalizacdo. No Rio de Janeiro no ano
de 2001 foi implementado a Central de Penas e Medidas Alternativas, vinculado a
Vara de Execucbes Penais, em Séo Paulo este programa ja havia siso implantado
desde 1998. Segundos dados publicados em Sao Paulo, no ano de 1999 haviam
disponiveis 1.964 vagas para prestacdo de servicos e apenas 183 estavam
preenchidas. No Rio de Janeiro no ano de 2004 cerca de 8% dos detentos do estado
foram beneficiados, mas este niimero poderia chegar a 30%.?*> Mas na verdade, o
sistema € pouco utilizado em funcdo da mentalidade do judiciario, que considera que
a pena alternativa ndo pune adequadamente os detentos. Para um promotor publico
entrevistado, a funcdo da pena alternativa é "necessariamente produzir o binémio

compensacao-educacao”.

No dia 29 de maio de 2004 uma rebelido na Casa de Custddia de Benfica
no Rio de Janeiro demonstrou as falhas no sistema de execugao penal. Em
levantamento feito pelo jornal O Globo com base em registros da policia, em
processos instaurados pela justica do Rio e em relatos de parentes das vitimas
indicou que dos 20 mortos na rebelido, 17 tinham praticado pequenos delitos®*®. O
presidente do Tribunal de Justica do Rio, desembargador Miguel Pacha, defendeu o
fortalecimento da Central de Penas Alternativas como forma de evitar tragédias
como a que ocorreu na Casa de Custédia de Benfica.?’’ Em varias ocasides,
também se posicionou a favor da maior aplicacdo das penas alternativas o Ministro
da Justica Méarcio Thomaz Bastos, como forma de reduzir a populagdo carceraria

que cresce cerca de 3.500 presos a cada 30 dias.*®

Um levantamento da Central de Penas e Medidas Alternativas no Rio de
Janeiro revela os principais delitos que receberam a substituicdo da pena nos anos
de 2002, 2003 e 2004. Abaixo seguem duas tabelas com a listagem dos principais

215 36 1,3% dos presos tem pena alternativa. Folha de S&o Paulo, 03 de outubro de 1999. Presos
sem alternativa. Jornal O Globo, 12 de junho de 2004.

218 Alguns dos mortos como Jorge da Silva estava preso por roubar R$ 50,00 no centro do Rio; Carlos
Alvarenga havia roubado R$ 52,00 de uma diarista; Francisco da Costa tentou furtar um ténis num
shopping; Rogério Gomes foi pego com uma pequena quantidade de maconha e foi indiciado por
trafico de drogas; Wagner Souza tentou roubar um relégio e R$ 1,00 de um senhor; Leonardo Santos
roubou uma placa de ferro da Estacao de trens de Nova lguacu, além de outros. No lugar errado, na
hora errada. Jornal O Globo, 20 de junho de 2004.

1" pacha quer pena alternativa contra rebelides. Jornal O Globo 21 de julho de 2004.

218 Bastos pede pena alternativa. Jornal do Brasil 17 de junho de 2004.
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delitos cometidos por beneficiarios de penas e medidas alternativas. Importante
destacar que as penas alternativas sdao sanc¢Bes criminais que substituem a
sentenca j4 prolatada de privacao de liberdade, enquanto as medidas sdo institutos

e instrumentos que visam impedir a aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Como pode ser observado, os delitos com maior incidéncia de medidas
alternativas foram o uso de entorpecentes que saltou de 22,2% em 2002 para
55,20% em 2004; a lesédo corporal em segundo lugar, porém com uma reducao de
quase 50%; e ameaca a outra pessoa em terceiro lugar. JA nos crimes que
receberam sentenca e suas penas foram substituidas por penas alternativas, o furto
vem em primeiro lugar mantendo alta a incidéncia entre 2002 e 2004, em seguida
esta o porte de armas e a receptacédo de produto proveniente de crime. A pena para
usuario de entorpecentes em quarto lugar teve uma reducéo de 22,37 para 9,46, isto
se deve pela criacdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro da chamada Justica
Terapéutica que visa dar tratamento diferenciado para os usuérios de entorpecentes

direcionando-os as medida alternativas e ao tratamento médico e psicoldgico.

Principais delitos cometidos por beneficiarios de medidas alternativas nos
anos de 2002 a 2004

MEDIDAS
Delito 2002 % 2003 % 2004 %

ART 16 da Adquirir para uso
Lei 6368/76 préprio 22 22,2 169 50,60 398 55,20

entorpecentes
éET 129 do Lesao corporal 30 30,30 53 15,87 121 16,78
ART 14790 | Ameaga 10 | 1010 | 11 | 329 | 50 | 6,93
ART 10 da
Lei 9437/97 Porte de armas 4 4,04 13 3,89 28 3,88
ART 303 da | Reproducéo ou
Lei 9503/97 adulteracdo 8 8,08 9 2,69 22 3,05
ART 331 do Desacato a
CP autoridade 6 6,06 11 3,29 19 2,64
éET 136 do Maus tratos 1 1,01 10 2,99 14 1,94
ART 330 do Desc')be,dl'enc[a ao 0 0.00 4 1,20 8 111
CP funcionario publico
ART 329 do Resisténcia a
CP execucao de ato 0 0,00 3 0,90 8 1,11

legal




MEDIDAS
Delito 2002 % 2003 % 2004 %
ART 65 da Perturbacéao da
Lei 3688/41 | tranquilidade ! 1.0l 0 0,00 ! 0,97
ART 309 da | Dirigir sem
Lei 9503/97 | habilitacio Lo 1014 11,20 15 | 069
ART 65 da Pichacéo de
Lei 9605/98 monumento 2 2,02 3 0,90 5 0,69
urbano
ART 233 do | Pratica de ato
CP obsceno em lugar 0 0,00 3 0,90 5 0,69
publico
ART 58 da Explorar ou
Lei 3688/41 realizar o jogo do 0 0,00 2 0,60 5 0,69
bicho
OUTROS Capitulacdes com
menos de 04 19 19,19 44 13,17 52 7,21
incidéncias

Fonte: Vara de Execuc¢des Penais. TJ/RJ/ CPMA, 2006
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Principais delitos cometidos por beneficiarios de penas alternativas nos anos

de 2002 a 2004

PENAS
Delito 2002 % 2003 % 2004 %

éET 155 do Furto 293 | 29,39 | 345 | 26,79 | 364 | 28,68
ART 10 da
Lei 9437/97 Porte de armas 153 15,35 202 15,68 178 14,03
ART 180 do | Receptacao de
CP produto 88 | 883 | 118 | 9,16 | 138 | 10,87

proveniente de

crime
ART 16 da Adquirir para uso
Lei 6368/76 | proprio 223 | 22,37 | 162 | 12,58 | 120 9,46

entorpecentes
ART 710 Estelionato 49 | 491 | 78 | 606 | 8 | 6,93
ART 12 da Tréfico de
Lei 6368/76 entorpecentes 29 2,91 68 5,28 3 575
ART 297 do | Falsificacdo d,e . 29 201 60 4.66 72 5.67
CP documento publico
ART 304 do | Uso de documento 30 3.01 39 3.03 66 520
CP falso
ART 15799 | Roubo 23 | 231 | 50 | 388 | 42 | 331
ol do || esso corporal 26 | 261 | 24 | 1,86 | 32 | 252




PENAS
Delito 2002 % 2003 % 2004 %
ART 302 da | Homicidio culposo
Lei 9503/76 na direcéo de 17 1,71 34 2,64 30 2,36
veiculo
ART 168 do | Apropriacao
CP indébita 20 2,01 26 2,02 23 1,81
ART 58 Do Realizar o jogo do
Dec Lei Do 0198 22 | 221 | 61 | 474 | 21 | 1,65
6259/44
ART 14 da Porte ilegal de
Lei arma de%o o 0 0,00 0 0,00 21 1,65
10826/2003 g
ART 01 da Crime contra
Lei 8137/90 ordem tributaria 3 0,30 20 1,55 20 1,58
(sonegacao)
ART 333 do | Oferecer ou
cP promover 5 050 | 10 | 0,78 | 18 | 1.42
vantagem ao
funcionario publico
éET 121 do Homicidio 15 1,50 10 0,78 16 1,26
ART 303 da | Reproducéo ou
Lei 9503/97 adulteracdo ! 0,70 13 1,01 14 1,10
ART 288 do Forma_u;ao de F 0,70 20 1,55 10 0,79
CP guadrilha
ART 331 do | Desacato a
CP autoridade 9 0,90 10 0,78 10 0,79
ART 329 do | Resisténcia a
CP execucao de ato 4 0,40 13 1,01 9 0,71
legal
ART 305 do | Exigir vantagem
CPM indevida 0 0,00 10 0,78 9 0,71
(concussao)
ART 186 do Crimes
Dec Lei falimentares 4 0,40 8 0,62 8 0,63
7661/45
éET 147 do Ameaca 5 0,50 10 0,78 6 0,47
ART 299 do | Falsidade 4 | 040 | 7 | 054 | 5 | 039
CP ideolbgica
ART 11 da Concorrer na
Lei 8137/90 sonegacao 0 0,00 8 0,62 4 0,32
éET 342 do Falso testemunho 4 4,04 5 0,39 4 0,32
OUTROS Capitulacdes com
menos de 04 66 66,67 90 6,99 94 7,41
incidéncias

Fonte: Vara de Execucdes Penais.TJ/RJ/ CPMA, 2006.

131



132

7

Um dado significativo € a atual tendéncia de encaminhamento para a
pena de prestacao de servicos a comunidade, no caso da CPMA do Rio de Janeiro,
como forma de reintegracéo social do individuo que cometeu algum delito. Segundo
os dados, é possivel observar que esta € a principal pena alternativa que vem sendo
utilizada na Vara de Execucdes Penais do Rio de Janeiro, por iSso seu aumento nos

ultimos anos.

Estatistica do tipo de pena por ano da CPMA/ VEP/RJ

Condenagéao 2002 2003 2004
Interdicao temporaria de direitos 2 9 7
Prestacdo de servicos a 883 1216 1364
comunidade®*®
Limitacdo de fim de semana 160 208 153
Prestacao pecuniaria (cestas 35 58 20
béasicas)
Prestacdo pecuniaria (valor) 9 30 29
Prestacdo pecunidria (salarios 136 168 156
minimos)
Pena restritiva de direitos 29 52 71
Medida/ Justica Terapéutica®’ 38 121 211
Total do ano incluindo outras 1.798 2.493 2.512
penas alternativas

Fonte: Vara de Execucdes Penais. TJ/RJ/ CPMA, 2004.

Observa-se que, com estas alteracfes, uma série de crimes nos ultimos
anos foram considerados juridicamente de menor potencialidade ofensiva, revelando

uma opcdo a tendéncia internacional para a despenalizacdo de alguns delitos

219 Atualmente a Central de Penas e Medidas Alternativas tem 398 locais conveniados para a

prestacdo de servicos & comunidade, sendo que a Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro € a
Ezroincipal parceira com 230 locais.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, através do Ato Executivo no. 041/2002, de 26
de setembro de 2002, instituiu o programa “Justica Terapéutica”, que visa a recuperac¢ao do usuario
de substancias entorpecentes através de praticas terapéuticas conjugadas com a aplicacdo de
medidas previstas na legislacdo penal.
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previstos no ordenamento juridico brasileiro. Essa tendéncia adotada desde a
reforma do Codigo penal de 1984, visa implementar maneiras de afastar o autor de

crimes que sejam de pouca ofensividade a sociedade, do convivio prisional.

A criacdo dos Juizados Criminais Estaduais e Federais também tras
beneficios no que se refere ao andamento processual, que tende a ser muito mais
aqil, e, por conseguinte, de maior utilidade na prestacao jurisdicional. A celeridade
que pode ser obtida pelos Juizados Especiais, de igual modo contribui para a

diminuicdo da critica social ao sistema judiciario, sempre moroso.

Mas € preciso considerar que a opcdo do legislador em adotar os
dispositivos despenalizadores levou em conta os ideais humanisticos, como também
buscou dar uma solucédo para a desobstrucéo do judiciario e para a superlotacao do
sistema penitenciario. Os trabalhos de Lemgruber’® nos (ltimos anos tem
ressaltado a necessidade do Estado introduzir a racionalidade econdmica nas
punicdes. Segundo ela, os gastos nas prisdes sdao um desperdicio do dinheiro do
contribuinte, dinheiro gasto para subsidiar cursos de formacdo e treinamento em
crimes violentos. Nesse sentido, a introducdo das penas alternativas no caso
brasileiro ndo esteve apenas atrelada a um discurso humanitario e ressocializador,
mas também representou uma tentativa de esvaziamento do sistema penitenciario e

reducdo dos gastos estatais.

No proximo capitulo serdo apontadas as causas para a manutencao das
altas taxas de encarceramento, que sofreram uma significativa elevagcéo na ultima
década. A hipdtese evidenciada nesse trabalho € que continua alto o nimero de
individuos presos, ao contrario do que imaginavam os defensores das penas
alternativas, porque a despenalizacdo dos crimes com pena prevista em até 4 anos,
ocorreu em paralelo com o endurecimento penal em novas leis.?*?. Além de alcancar
comportamentos insignificantes nas estatisticas criminais do dia-a-dia, a

despenalizag&o ndo se converteu em descriminalizagdo no a&mbito legal.

2L | EMGRUBER. Julita. Pena Alternativa: Cortando a verba da Pés-graduacdo no crime. In:

Cidadania e Violéncia. Org: Velho. Gilberto e Alvito. Marcos. Ed. UFRJ/FGV. RJ.1996. Ver também:
Alternativas a Pena de Prisdo. Anais da Conferéncia promovida pela Secretaria de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Outubro de 1944. Rio de Janeiro: Imprensa Oficial. 1994

22 Ha depoimentos de juizes que afirmam aumentar os anos de punicdo, nos casos onde a legislacéo
permite, para a pena de determinados crimes ndo cair na faixa de 4 anos ou menos, onde deve ser
aplicada a pena alternativa.
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A percepcdo de um juiz criminal entrevistado € muito util para pensar o
qgue representou a introducdo das penas alternativas: “as penas alternativas vieram
estrategicamente para reduzir o grau de sofrimento provocado pelo Direito Penal”,
mas também significam uma expanséo do Direito Penal, pois alcangam uma série de
condutas absolutamente in6cuas ou desnecessariamente criminalizaveis, mas que
hoje podem ser criminalizadas, “porque tém o discurso: Nao estamos criminalizando
isso! Pode ficar tranqiiilo, ninguém vai para a cadeia! V&o ficar s6 vigiados! E o
mecanismo da eterna vigilancia, bem préprio de um Estado que larga as pessoas

sem qualquer tipo de protecao”.

Importante ressaltar que as penas alternativas sao substitutivas da penas
privativas de liberdade até 2 anos nos Juizados Especiais Criminais Estaduais e
Federais. Porém fora dos Juizados, as Varas Criminais também podem fazer a
substituicdo das penas privativa de liberdade para os delitos cometidos com
previsdo de pena até 4 anos. Caberd ao Juiz verificar se cabe a possibilidade de
substituicdo quando: o crime ndo foi cometido com violéncia ou grave ameaca a
pessoa; qualquer que seja a pena se o crime for culposo; o réu nao for reincidente
em crime doloso; a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade indicarem que a substituicdo € suficiente; e se ndo for reincidente em

virtude da pratica do mesmo crime.??®

Estas restricdbes impostas irdo significar que, na pratica o juiz terd uma
discricionariedade para decidir se houve grave ameaca a pessoa e se a conduta e a
personalidade do delinqliente atestam o “merecimento”, e o individuo que pela
segunda vez for condenado pelo mesmo crime ndo podera ter sua pena substituida.
E nesse momento que as caracteristicas socialmente adquiridas, os estigmas, irdo
valer para a definicdo da conduta social e da personalidade e a sujei¢do criminal

funciona aqui como um impeditivo para o recebimento da substituicdo da pena.

Destaca-se que a decisdo do juiz é marcada pelo subjetivismo. Segundo
Carvalho “no momento em que um juiz decide, toda sua histéria, sua visdo de

mundo, consciente ou inconscientemente, explode, vem & tona”***. A idéia de que a

223 BRASIL. Codigo Penal. Artigo 44°. Incisos I, Il e lll.
224 CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura e Direito Alternativo. 62 ed. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2003. Pg.33
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justica é neutra leva a crer que o aplicador dessa justica também o é. Ao contrario,
toda decisédo é prolatada a partir da ideologia do julgador, logo a justica ndo é neutra
nem o seu julgador. Roberto Lyra afirma que a prépria lei representa a ideologia das
classes dominantes, e, portanto “a justica ndo € neutra, mas sim comprometida, nao
€ mediana, mas de extremos. N&o ha justica que paire acima dos conflitos, s6 ha
justica comprometida com os conflitos, ou no sentido de manutencdo ou no sentido
de transformacao”?*

Uma das questbes que vale levantar neste trabalho é a pergunta: para quem
se direciona as penas alternativas? Seguindo a construcdo teodrica discutida na
introducéo deste trabalho com base em Foucault, Elias e Misse, pode-se dizer que
0os normalizados sdo aqueles capazes de receber um “voto de confianca” do
sistema, aqueles que souberam internalizar as normas e produzem de forma mais
eficaz o seu auto-controle, esses sdo capazes e conviver em sociedade e pagar sua
divida em dentro do convivio social. Por outro lado os desnormalizados, aqueles
onde a sujei¢do criminal atua como um forte indicador de periculosidade, estes nao
sdo capazes de “viver em sociedade”, estes representam um perigo, pois “ndo tem

controle dos seus atos”, a eles o sistema penal reservou o sofrimento das prisdes.

225 Apud. CARVALHO. Ibidem. Pg. 42
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4- O RECRUDESCIMENTO PENAL

No Brasil, a proposta humanitaria de substituicdo das penas privativas de
liberdade por penas e medidas alternativas com o objetivo de reduzir os efeitos
nocivos do encarceramento e reduzir a superlotacdo do sistema carcerdrio, convive
nas dltimas décadas, com um movimento politico criminal oposto, de endurecimento
das penas. O discurso punitivo concebe a pena como um castigo, e propde além da
supresséo de direitos e garantias individuais, puni¢cdes cada vez mais severas para
combater o aumento da criminalidade. A velha ideologia da “seguranca nacional”
vem sendo incorporada nos discursos pela seguranca urbana, seus interpretes

objetivam reforgar o controle social sobre as “classes perigosas”.

Com o apoio da midia e de grande parte da populacado foram aprovadas
nos ultimos anos pelo Legislativo, diversas leis que visam “retirar de circulacéo”
delinguentes, pelo maior tempo possivel. O Direito Penal é “vendido” como remédio
infalivel para vencer a luta contra o crime. O que serd analisado a seguir € a
elaboracdo de uma legislagcéo penal extravagante e punitiva que foi sendo produzida
ao sabor das circunstancias com a finalidade de dar uma satisfacdo a opinido
publica que clama por providéncias por parte dos homens publicos para a contencgéo

da criminalidade nos centros urbanos.

Serdo analisados o0s discursos e as circunstancias sociais que
favoreceram a elaboracdo de trés leis que foram escolhidas por serem muito
significativas/ simbdlicas no movimento de recrudescimento penal. Sdo elas: a lei de
crimes hediondos e suas alteracdes, a lei contra o crime organizado e a instituicao

do regime disciplinar diferenciado.
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4.1 A pena como castigo na Lei de Crimes Hediondos - Uma analise dos
processos sociais que conduziram a sua elaboracéao

Nos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, parlamentares de
formacdo politica democratica defenderam a idéia de se fazer inserir no texto da
Constituicdo, um dispositivo expresso que assegurasse a puni¢ao de todos aqueles
que viessem a cometer acdes armadas contra a ordem politico-juridica vigente ou a
praticar atos de tortura por motivos politicos ideoldgicos. A proposta fundamentava-
se na justificativa de que era indispensavel dotar o Estado Democratico que emergia
do desmonte do governo militar no poder desde 1964, de normas juridico-
constitucionais capazes de assegurar a efetiva estabilidade politica do processo de

democratizacéo da sociedade brasileira.

O objetivo era impedir que eventuais futuros usurpadores do poder politico
pudessem ser beneficiados por leis de anistia ou decretos de indulto de legitimidade
duvidosa e, em consequéncia, escapar da justa puni¢cdo por crimes que viessem a
praticar mediante tortura fisica e psicologica, perseguicdes politicas e atentados

reiterados a ordem politico-juridica-democratica.

Por outro lado, constituintes de formacéo politico conservadora, além de
defenderem a adocdo da pena de morte para crimes mais graves, preconizavam
também uma resposta punitiva acentuadamente mais rigorosa contra 0s que
viessem a cometer atos de terrorismo. O que esta corrente conservadora pretendia
era o0 recrudescimento do sistema punitivo, como método politico-juridico de
combate a crimes como trafico de entorpecentes, roubo, extorsdo mediante

seqiiestro, homicidio, estupro.?*°

Dessa forma, foram inseridos no artigo 5°, inc. XLIll da Constituicdo
Brasileira de 1988 os crimes hediondos constitucionais, assim definidos: “a lei
considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de

tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos

220 gobre a inclusdo dos crimes hediondos na Constituicdo Federal de 1988 ver: LEAL, Jo&o José.

Crimes Hediondos. Curitiba: Jurua, 2003.
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como crimes hediondos, por ele respondendo os mandantes, 0s executores e 0S

que, podendo evita-los, se omitirem”.

Verifica-se que o constituinte de 88 tomou a iniciativa de considerar a
tortura, o trafico de drogas e o terrorismo como uma espécie maior, imperativa e
categérica de crime profundamente “repugnante” e, portanto merecedora de uma
reagdo  punitiva especificadamente mais severa (inafiangabilidade, e
insuscetibilidade de graca e anistia). Essas infracbes podem ser chamadas de
crimes hediondos constitucionais, ao lado dos crimes hediondos ordinarios, assim
rotulados na norma infraconstitucional. Ao mesmo tempo, a Carta Magna facultou ao
legislador ordinario a iniciativa de rotular outras infragcbes penais com a marca
juridica da hediondez presumida. Em decorréncia desse mandamento constitucional
o legislador aprovou a Lei 8.072 de 25 de Julho de 1990.

E importante analisar os fatores imediatos que determinaram a
promulgacdo da Lei 8.072/90, o principal deles foi a onda de extorsdo mediante
sequestro, ocorrida a partir de 1989 em Sao Paulo e, principalmente no Rio de
Janeiro, constituindo a causa imediata e preponderante da aprovacao da lei de
crimes hediondos. No final dos anos oitenta, quadrilhas com elevado grau de
organizacdo e grande numero de participantes passaram a operar nessa area da
atividade criminosa. Ocorreu, entdo, uma intensificacdo sem precedentes na pratica
de sequiestros, como 0 objetivo de extorquir vultuosas somas em dinheiro da vitima
ou de seus familiares. No Rio de Janeiro implantou-se uma verdadeira operacéo de
guerra contra o que se chamou “industria do sequiestro”. Os meios de comunicacao
social, divulgando os fatos de forma emocional e sensacionalista, contribuiram
seguramente para a formacdo de uma opinido publica favoravel a uma solucéo
radicalmente mais severa, tanto do ponto de vista juridico-penal quanto meramente

policial.

Foram as extorsGes mediante sequestro e, principalmente, o sequestro do
empresario Roberto Medina no Rio de Janeiro que se constituiu no fator imediato e
determinante da Lei 8.072 de 25 de julho de 1990. Sob o impacto dos meios de
comunicacdo de massa, o0 grande numero de sequestros atuou como um
mecanismo de pressao ao qual o legislador ndo soube resistir. Dessa forma, a Lei
de Crimes Hediondos, que foi aprovada com extrema urgéncia, foi uma resposta
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penal de ocasido, para dar satisfacdo diante do sequestro do empresario Roberto
Medina entre outros. E certo que a Constituicdo Federal, ja previa a possibilidade de
se considerarem hediondos certos tipos de crimes. Porém, se néo fosse o episodio
do grande numero de sequestros e a manipulacdo politico-ideolégica de tal
fendbmeno, dificilmente as correntes conservadoras teriam conseguido reunir a
maioria parlamentar necessaria para a aprovacdo desta lei, que endureceu
significativamente o sistema punitivo brasileiro. Sob este aspecto, pode-se afirmar
que a Lei de Crimes Hediondos é resultado da onda de sequestros ocorrida no Rio

de Janeiro, em S&o Paulo e em outros grandes centros urbanos brasileiros.

A Lei 8.072 se originou de um projeto de lei do Senado Federal
apresentado em 17 de maio de 1990, com autoria do Senador Odacir Soares (PFL-
RO). Sob regime de tramitacdo ordinaria o projeto de lei foi a plenario no dia 27 de
junho de 1990, e aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e por voto
simbdlico das liderancas dos partidos que compdem a Camara dos Deputados no
dia 28 de junho de 1990, a partir do parecer do Deputado Roberto Jefferson.
Enviado para o Senado, o Projeto tramitou em regime de urgéncia, sendo
sancionada pelo Presidente Fernando Collor de Melo no dia 25 de julho de 1990. A
lei 8.072 dispbe sobre os crimes hediondos da seguinte forma: “S&o considerados
crimes hediondos os crimes de latrocinio, extorsdo qualificada pela morte, extorsao
mediante sequestro e na forma qualificada, estupro, atentado violento ao pudor,
epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potavel ou de substancia
alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte, todos do Cédigo Penal, e, ainda

genocidio, tentados ou consumados”. (Art. 1°)

O artigo segundo da referida lei define ainda, que, os crimes hediondos, a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao

insuscetiveis de anistia, graca, indulto, fianca e liberdade proviséria e a pena por

crime previsto devera ser cumprida integralmente em regime fechado. Além de, em

seu artigo 6° aumentar a pena cominada para diversos delitos que definiu como

hediondos.??’

227 para exemplificar, o latrocinio que tinha pena minima de 15 anos de reclusdo, passou ao minimo

de 20 anos; a extorsdo mediante seqliestro, cuja pena minima era de 6 anos de reclusdo, passou o
ter o minimo no patamar de 8. O mesmo crime se praticado contra menores de 18 anos, ou por
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A auséncia do homicidio no elenco dos hediondos, possivelmente
considerado pelo senso comum o mais grave dos crimes no elenco das infracées,
representava uma grave lacuna da lei, fato que passou a ser apontado pelos juristas
como uma gravissima contradicdo juridica e uma demonstracdo evidente das
impropriedades técnicas juridicas da Lei de Crimes Hediondos em seu todo.
Segundo o pensamento juridico a vida € o bem juridico maior que deve ser protegido

pelo Estado. ?*

O editorial do Jornal Folha de Séo Paulo do dia 29 de julho de 1990 faz

um alerta para o efeito psicoldgico e pouco eficaz da nova lei, e assim afirma:

A recém-sancionada lei que dispde sobre os crimes hediondos
atende, é certo, a uma demanda generalizada na sociedade
brasileira, (...) o acréscimo de rigor pretendido parece adequar-se,
sobretudo, a demanda psicoldgica de uma sociedade que se sente
ameacada pelo incremento da criminalidade (...). E duvidoso que
penas mais rigorosas venham dissuadir o criminoso em potencial de
cometer tais delitos (...) é preciso encarar com cuidado uma
tendéncia para tratar emocionalmente um problema por demais
complexo e profundo. **

Em outro artigo o jurista Saulo Ramos chama atencdo para as
incoeréncias da lei de crimes hediondos e a auséncia de homicidio na mesma lei.

Citando um exemplo comenta que:

Se um tarado da um beijo lascivo numa crianca de 13 anos, mesmo
sob o consentimento dela, comete atentado violento ao pudor,
classificado como crime hediondo. Podera ser condenado até nove
anos de reclusdo em regime fechado, com direito a livramento
condicional somente depois de cumprir dois tercos da condenacao.
Essa € a mesma pena para estupro, o que podera estimular o tarado
a ndo ficar s6 no beijo. Mas se o tarado resolver matar a crianca, ela
passara a ser tratado como um bandido bonzinho. A pena sera
mesma, até nove anos, mas ndo estd impedido de cumpri-la no
regime progressivo semi-aberto, aberto, domiciliar. E ainda, podera
ter liberdade condicional depois de um terco de comprimento da

quadrilha, ou ainda se durar mais de 24 horas, que tinha pena minima de 8 anos, passa a té-la em 12
anos de reclusdo. Se do sequestro resultar a morte, a minima que era de 20 passa a 24. O estupro,
que tinha pena minima de 3 anos de reclusédo e oito como maxima, passou ao minimo de 6 anos e o
maximo de 10; o atentado violento ao pudor de 2 anos na faixa minima e 7 na maxima, para seis
anos e 10 no limite.

%8 Hobbes no século XVII ja falava da protecdo & vida/ a seguranca, como motivo principal do pacto
dos individuos com o Estado. HOBBES. O Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003.

229 Crimes Hediondos. Editorial. Folha de S&o Paulo. 29 de julho de 1990
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pena. Nao sendo proibidos a liberdade proviséria, o indulto e a

graca. 2

A introducédo do homicidio como crime hediondo sé veio a ocorrer quatro
anos mais tarde, como forma de “remediar” a omissdo do legislador de 1990, que
deixou de incluir o homicidio doloso, principalmente qualificado, no rol de crimes
hediondos. A lei 8.930/94 que modificou o rol dos crimes hediondos teve sua origem
relacionada a um fato notério e de grande repercussdo nacional: o assassinato da
atriz da Rede Globo de Televisdo, Daniela Peres, por um colega de profissdo
Guilherme de Padua. Sua mae, Gloria Peres, famosa escritora de novelas, com o
apoio dos meios de comunicagéo social, conseguiu articular um forte movimento de
manipulacdo e de motivagdo da opinido publica, em favor da inclusdo do homicidio
no rol de crimes hediondos. O sensacionalismo tomou conta da midia, que passou a
exigir uma resposta punitiva mais severa para 0S assassinos. Isso formou uma
intensa e determinante pressado politica sobre o Congresso Nacional que, motivado
por uma mogao popular com um milh&o e trezentas mil assinaturas, acabou votando
uma lei penal que representou mais uma vez O COMPromisso com a repressao

criminal baseada na idéia da pena como pura retribuicdo do mal causado. %!

No entanto, ao incluir no rol de crimes hediondos ordinarios, o homicidio
simples praticado em “atividade tipica de grupo de exterminio”, o legislador de 1994
pretendeu atingir também os autores dos crimes comuns em grandes centros
urbanos, praticados por grupos de exterminio. As execug¢des sumarias de “bandidos”
e “criminosos perigosos”; 0s ajustes de contas entre traficantes e membros de
quadrilhas rivais, a “queima de arquivo”; o “espirito justiceiro”, enfim, a banalizacao
da acdo homicida geralmente praticada por quadrilhas, bandos ou grupos de
exterminio, que marcam o cotidiano dos grandes centros urbanos brasileiros, e
principalmente episédios como os das chacinas da Candelaria e da favela de Vigario
Geral, no Rio de Janeiro, contribuiram também para motivar politico criminalmente

0s autores da Lei 8.930/94. O legislador entendeu que essa era a medida repressiva

2% RAMOS. Saulo. Mata, mas ndo beija! Caderno Opinido. Coluna Tendéncias e Debates. Jornal

Folha de Séo Paulo. Dia 04 de novembro de 1990 pg.A-3.

8L varios jornais noticiaram o movimento liderado pela escritora Gléria Peres a fim de colher
assinaturas para a alteracdo na LCH. O Jornal do Brasil de 09 de setembro de 1994, logo apés a
aprovacdo da nova lei chamou a alteracao da lei de ‘Emenda Gléria Peres”.
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capaz de estancar os crimes urbanos de exterminio, e o fez mais uma vez através
de medidas puramente repressivas; inserindo uma nova forma de homicidio simples
na lista dos crimes hediondos. A alteracdo assim definiu na Lei 8.930 de 06 de
setembro de 1994: “sdo considerados hediondos os seguintes crimes: art. 1°
homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um sé agente, e homicidio qualificado”. Os demais artigos seguiram a

lei ja existente. %%

O Projeto de Lei n°® 4.146-B que alterou a Lei de Crimes Hediondos, de
autoria do Poder Executivo, foi apresentado a Camara dos Deputados em 09 de
setembro de 1993, e levado a plenario da Camara dos Deputados pela primeira vez
em 07 de outubro de 1993. As diversas emendas propostas pelos deputados foram
rejeitadas, segundo a Comissdo de Constituicdo e Justica, cujo relator foi o

Deputado José Luiz Clerot.

A discussao do projeto no plenario foi polémica e ocorreu em turno unico
no dia 24 de marco de 1994, contando com depoimentos de deputados que se
mostraram “sensiveis” aos apelos populares, como também de deputados
preocupados com o sentido puramente simbodlico da alteracdo. Seguindo a ordem
dos discursos, o Deputado Adilson Motta (PPR-RS), o primeiro a discursar em

plenario ressaltou:

(...) Quero destacar que esta casa recebeu aqui um a comissao de
advogados, artistas e familiares de vitimas da violéncia, comissao
esta liderada pela escritora Gléria Peres, que nos entregou um
anteprojeto com 1 milhdo e 300 mil assinaturas (...). Este acréscimo
feito no elenco de crimes hediondos atende ao objetivo maior
daquela comissdo que nos procurou e entregou aquele documento
respaldado por assinaturas coletadas nos mais diversos recantos do
nosso Pais, numa demonstracéo inequivoca da grande preocupacao
gue existe hoje com o crescimento da violéncia e a impunidade que
impera no Brasil.?*

%2 As penas minimas e maximas para esses crimes foram mantidas. Homicidio qualificado 12 a 30

anos de reclusdo e homicidio simples, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio
de 6 a 20 anos de recluséo.
#% Diario do Congresso Nacional. 25 de marco de 1994 pg. 4297.
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Deputado Nelson Trad (PTB-MS) em sua fala demonstrou sua critica a
forma repressiva do tratamento da criminalidade e a falta de reflexdo sobre a

matéria;

Sr. Presidente, Sr2 e Srs. Deputados, todo projeto de lei que diz
respeito a matéria penal exige reflexdo e sobre tudo equilibrio
emocional para receber a chancela do Congresso, porque envolve
um universo que ndo esta protegido pelos momentos draméticos
gue nos acometem (...) Ndo podemos emocionar e nos sensibilizar
pelo trauma individual daqueles que sofrem no seio a agressao de
uma acgdo criminosa. Entendo que qualquer crime é hediondo,
mesmo um homicidio culposo cometido por um negligente que
avanca sobre uma fila de pessoas a espera de um 6nibus. (...)
Chamo em socorro os criminalistas vivos, defensores da tese de que
a ressocializagcdo ndo se faz com o aumento das penas, mas
comeca a implantacéo das politicas sociais, que impede as criancas
de sairem sem o0s pais pelas ruas, na formacdo congénita até do
seu temperamento violento (...).. %

O Deputado Amaury Miuller (PDT-RS) chamou atengéo para os problemas

sociais que geram a criminalidade, segundo ele, mais importante do que discutir a

7

tipificacdo de crimes como hediondos € discutir sobre questbes cruciais e
importantes que afligem a sociedade. E pediu que os deputados dedicassem a
mesma atencdo com que analisam o projeto para “acabar com a fome, com a

miséria, com o analfabetismo e com a doenca, que sdo as grandes causas da

violéncia e da criminalidade”.?®

Deputado Edmundo Galdino (PSDB-TO) se posicionou favoravel a

aprovacao do projeto de lei e criticou a posi¢ao do Deputado Nelson Trad:

Srs. Deputados, oferecam-nos os instrumentos para acabar com a
impunidade no Brasil (...). Apelo, portanto ao Srs. Deputados para
gue votem favoravelmente a matéria, ainda que um dos oradores
tenha dado algumas informagfes que ndo sdo verdadeiras. Esta
matéria ndo trata de acidentes de transito, como disse um ilustre
Deputado. A matéria trata de crimes hediondos, levando em conta
gue a quase totalidade dos assassinos esta hoje solta, ganhando
dinheiro e praticando novos crimes, transformado o homicidio em
profissdo.?*®

% |bidem. Pg.4297
2% |bidem. Pg. 4298
%% |bidem. Pg. 4299.
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A emocédo coletiva ndo deve interferir na votacdo de uma matéria de

tamanha relevancia afirma o Deputado Vital Rego (PDT-PB), que se mostra

preocupado com a inclusdo do homicidio qualificado no projeto de lei.

Sr. Presidente, somos estudiosos do Direito Penal, cientifico. Temos
responsabilidade com nossa consciéncia juridica e também com
nossos deveres civicos. Mas, Presidente amigo, ndo podemos,
em nenhum instante, fazer desta tribuna uma refugio para
respirar, a seu intermédio, aquilo que significa uma emocao
coletiva, transitéria, fugidia, metedrica, que nédo pode ter a
consisténcia de uma ordenamento juridico composto pelo
Direito Positivo (...) Nao posso, ndo devo e ndo quero em nenhum
instante violentar minha consciéncia juridica para dizer ao nobre
Deputado José Luiz Clerot que estou a vontade para sufragar seu
judicioso parecer, quando ele faz um ponto no homicidio qualificado
e deixa que todos aqueles que venham a ser denunciados como
autores, como agentes desse tipo de crime percam a dignidade da
sua primariedade, que é um cultivo de vida, uma histéria de vida, e
dos seus bons antecedentes, a vida comportamental do cidaddo em
sociedade. Assim seria retroceder demais. E eu espero que este
retrocesso ndo aconteca em nome de nenhuma emocdao, para
gue a razdo prevaleca e a ordem juridica esteja resguardada.
(grifo nosso0)?*’

O Deputado José Luiz Clerot (PMDB-PB), relator do projeto sai em defesa

da inclusdo do homicidio qualificado;

Sr. Presidente, meditei muito a respeito deste projeto. Quando ele ja
estava em minhas méos , veio através de oficio de V. Ex3, o clamor
das ruas, traduzido em 1 milhdo e 300 mil assinaturas, a pedir
coincidentemente aquilo que o Ministério da Justica ja havia
recomendado através de mensagem do governo (...) Minha primeira
preocupacéo foi a de ndo ceder emocionalmente ao forte papel da
sociedade, porque a diretriz que tracei para o voto que iria proferir
neste projeto era a de expressar com seguranca se incluiria no rol
dos crimes hediondos o homicidio consumado ou tentado, quando
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por uma pessoa. Havia um grande apelo da sociedade
para que incluissemos também homicidio qualificado previstos
no artigo 121 (...). O que a Lei dos Crimes Hediondos faz, Unica e
exclusivamente, é estabelecer uma distincdo na forma de
cumprimento da pena. Nao podemos aplicar a Lei de Execugbes
Penais, na sua integralidade, a essas figuras, porque sabemos que
a correcdo dessa gente, quando se realiza, € a longo prazo, a
longo curso. De modo que ndo podemos devolvé-la a sociedade
com a velocidade com que se devolve aquele que produziu
uma lesdo corporal ou praticou uma simples seducéo. E foi isso

7 |bidem. Pg. 4300
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que me levou a concluir que a politica criminal compativel para a
correcao desse tipo de criminoso é exatamente a que o faz cumprir
a pena, integralmente, em regime fechado (...). Esse clamor veio
para os autos, mas se fosse s6 o clamor eu ndo acolheria. Eu
acolho porque me convenci de que, em matéria de politica criminal
esta descrita, indicada e j4 consagrada a Lei de Crimes Hediondos.
(grifo nosso0)?*®

O intenso debate, e a oposicdo de opinides geram um apelo pelo
adiamento da votacdo, o Deputado Benedito Figueiredo (PDT-SE) apelou para que a
matéria fosse mais estudada e debatida “numa sessdo em que outros mais
ilustrados membros desta Casa dela participem”. Segundo ele: “Nao tenho cultura
juridica, infelizmente, nem os conhecimentos juridicos, para apontar uma solucao

para atender o clamor da sociedade neste momento”.

O Deputado Vital Rego pede novamente a palavra e propde que se
acrescente a emenda oferecida pelo relator, apos “e homicidio qualificado (art 121 §
2°, incisos I, ILII, IV e V) consumado ou tentado”, a expressao “com sentenca
transitada em julgado”, a fim de permitir ao réu a seguranca da instrucdo criminal
consumada e uma sentenca prolatada. O relator do projeto José Luiz Clerot
solicitou, entdo, ao Deputado Vital Régo que nédo fizesse emendas para que
houvesse celeridade na apreciacdo do projeto. Garantindo-lhe que o projeto seria
emendado no Senado, pois ele pessoalmente levaria a proposta ao Senado, e assim

“ganhariamos uma etapa”, afirmou Clerot.

Os deputados José Abrdo (PSDB-SP), Nelson Trad e Sarney Filho (Bloco
Parlamentar-MA) solicitaram, dada a complexidade da matéria e a falta de quorum,
uma transferéncia da votagdo. Sarney Filho ressaltou que a Casa “demonstrou a
responsabilidade de sempre, ao pedir uma reflexdo maior sobre o projeto”. O
Presidente da Camara dos Deputados, Inocéncio de Oliveira, decidiu dar um prazo
até o dia seguinte para os deputados que quisessem apresentar emendas de

plenario, retirando assim o projeto de pauta.

A votacédo final na Camara dos Deputados ocorreu no dia 21 de junho de

1994 em turno Unico; foi aprovada a emenda da CCJ incluindo homicidio qualificado

2% |bidem. Pg. 4301
%% |bidem. Pg. 4302
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e rejeitada e emenda que incluia como hediondos: Crimes de perda e guarda de
alimentos e medicamentos; desvio de verbas; omissdo quanto a roubos nas
reparticoes; permissdo, espancamentos e assassinatos na remocao de favelas;

contribuicdo para o exterminio de indigenas.

Segundo a opinido de alguns especialistas do direito criminal, divulgadas
pela imprensa da época, o legislador atua ao sabor dos acontecimentos, de forma
casuistica. Revelando um “direito penal simbdlico e demagaogico, pelo qual o Estado
passa para a sociedade a sensacdo de que tomou todas as providéncias para por
fim a atos criminosos”.?*® Em entrevistas realizadas com operadores do sistema
penal do Rio de Janeiro algumas opinides sobre a Lei de Crimes Hediondos sao
relevantes, dois Promotores que atuam em varas criminais no Rio de Janeiro
revelaram uma percepcao contextualizada e critica; quando indagados sobre a que
se atribui essa tendéncia de endurecimento das leis penais, como a lei de crimes

hediondos as respostas foram as seguintes:

Essa tendéncia é uma impulsdo do chamado movimento da lei e da
ordem, ou seja, eles querem fazer as pessoas acreditarem que um
sistema penal mais duro, mais repressivo, com penas mais altas,
com leis mais severas, por si sO é suficiente para conter a onda de
violéncia. (...). Isso é desviar a atencdo para o verdadeiro foco do
problema, o problema social, problema de estrutura. Entdo vocé
joga um discurso de que precisa endurecer o regime, de que precisa
de leis mais severas etc, quando o problema maior ndo é atacado e
muito menos visto por quem quer que seja. Quando eles falam de
violéncia, a visdo deles é micro, violéncia no sentido de crime,
quando violéncia € algo bem mais amplo do que crime, como, por
exemplo, o cara ficar 15 horas na fila do hospital para ser atendido.
Mas esse problema s6 é atingido quando existe interesse politico.
(Entrevista com Promotor de Justica (A) do MP-RJ)

Acho que o legislador esta preso ainda num binémio, na verdade ele
nao sabe muito bem o que fazer, ora ele vai para area da nova
defesa social, ou novissima defesa social; entdo ele solta leis como
a lei 9.099, a lei de penas alternativas. Ora ele resolve recrudescer
nesse combate e solta a 8.072, lei de combate as organizacdes
criminosas. Entdo acho que vocé tem dois grupos dominantes no
Congresso Nacional, um liberal e um mais conservador, entdo
dependendo da maioria na Comisséo de Constituicdo e Justica, nas
Comissdes Especificas, um se sobrepfe ao outro, entdo vocé tem

49 | IMONGI. Celso Luiz. Simples demais seria se o endurecimento da lei penal tivesse forca para

dissuadir alguém de praticar um crime. Jornal da Tarde, 21/10/2004. O autor é Desembargador do
Tribunal de Justica de S&o Paulo e Presidente da Associacdo Paulista de Magistrados.
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esse verdadeiro cabo de guerra, que o poder legislativo brasileiro
ndao define qual é sua tendéncia para desespero nosso. O
Congresso ele vive em mora legislativa, e so trabalha correndo atras
do prejuizo, sempre que acontece um caso mais grave as pessoas
resolvem ou aumentar a pena ou criar um tipo especifico. (Entrevista
com Promotor de Justica (B) do MP-RJ)

Em setembro de 2000, a Folha de S&o Paulo preparou um caderno
Especial sobre a Lei de Crimes Hediondos, a partir de dados estatisticos e
depoimentos de operadores do direito penal. O foco da matéria chamava a atencao
para o fato de que, embora tenha completado 10 anos, a Lei de Crimes Hediondos
nao conseguiu inibir esse tipo de violéncia, que aumentou no pais nos ultimos anos.
A matéria revelava dados do Ministério da Justica, recebidos das Secretarias
Estaduais de Seguranca e relacionando os tipos penais listados nos crimes
hediondos e sua elevacéo nos anos de 1997-1999. O latrocinio foi o crime que mais
havia crescido no pais (216%) de 0,85 por 100 mil habitantes em 1997, para 2,69
por 100 mil habitantes em 1999. No trafico também houve aumento: o numero de
indiciados cresceu 16% de 1995 até 1999; foram 1,2 por 100 mil em 1995 contra
1,39 por 100 mil em 1999. Os homicidios dolosos subiram 2,5%, aumentaram de
22,57 por 100 mil, em 1997, para 23,13 em 1999. No mesmo periodo, os sequestros

cairam 9%, e os estupros 3,5%.%*

Mesmo com os dados corroborando a afirmacdo da matéria de que a lei
ndo inibiu o aumento dos crimes chamados hediondos, 10 anos apds sua
promulgacdo, o Juiz da 28° vara criminal de SP, Airton Vieira defendeu a lei
afirmando que as penas séo até brandas e que “pelo menos afasta da sociedade,
por um longo periodo esses cidaddos marcados pela alta periculosidade. Mas como
nada tem sido feito para atacar os problemas sociais, a violéncia tende a crescer, e
precisamos de leis severas. Mesmo com todo efeito punitivo, temos esses dados da
escalada dos crimes hediondos, imagine ent&o se a lei ndo tivesse sido criada.”*?
Esse tipo de argumento € muito comum e deixa clara uma percepgcdo de que o
aumento das penas pode ser fator inibidor da criminalidade, a forma preventiva que

coibe e reforca valores, sem nenhuma discussdo dos fatores motivadores da

41 |ei Rigida n&o inibe crimes hediondos. Folha Cotidiano. Folha de Sdo Paulo. 5 de setembro de

2000.pg. C -1
42 | dem.
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criminalidade, ou seja, aumenta-se as penas esperando que elas gerem a reducao

dos crimes, é 0 que ocorreu no caso dos remédios falsificados

No ano de 1998 tornou-se publico uma nova onda de crimes espalhados
pelo pais: a falsificacdo e adulteracdo de remédios. O entdo ministro José Serra
torna publica a promessa de intensificacdo das puni¢cdes contra empresas que
cometeram este crime. Foram apreendidos em hospitais e farméacias de toda rede
publica e privada, milhares de remédios falsos, sendo os principais os antibidticos,
remédios para AIDS, cancer e anticoncepcionais. Em junho de 1998 foi aprovado na
Camara e no Senado um projeto de lei tornando as penas mais severas para
falsificacdo de remédios, porém o Senado ndo incluiu o crime na categoria de
hediondos, como vinha sendo divulgado, tornado o crime inafiancavel. O projeto foi
sancionado pelo Presidente da Republica na forma da lei 9.677 de 2 de julho de
1998. Contudo, muitos parlamentares nao ficaram satisfeitos em néo tornar a
falsificacdo um crime hediondo. Um artigo da Folha de S&o Paulo do dia 2 de julho
de 1998 afirma que foi um erro interno do Congresso e do Senado n&o incluir a
falsificacdo como crime hediondo e para contornar a situacdo seria proposto um

novo projeto de lei.?*?

Em 12 e 13 de agosto de 1998 a Camara do Deputados e o Senado
respectivamente, aprovaram por votacdo simbdlica, a inclusdo da falsificacdo de
remeédios e adulteracdo de alimentos na lei de crimes hediondos. A inclusdo foi
duramente criticada por alguns senadores como José Eduardo Dutra (PT-SE) que
afirmou "Com a pressa, a lei saiu com imperfei¢cdes. Ela ndo estabelece gradacao.
Alguém que colocar agua com sal em um xampu anti-caspa sera julgado pela
mesma lei usada para aquele que falsifica remédio contra cancer"?** O ministro da
salde José Serra rebateu dizendo: "E dificil fazer excecéo. As puni¢bes tém que ser
iguais, tanto para quem falsifica uma aspirina quanto para quem diz vender produtos

dietéticos e coloca acucar. Nao da para dizer qual € mais ou menos perigoso".

O presidente da Associacdo dos Magistrados do Brasil, Luiz Fernando de

Carvalho, disse em artigo que a lei tornando crime hediondo a falsificacdo de

243 Erro faz falsificar remédio nao ser crime hediondo. Folha de S&o Paulo, 2 de julho de 1998.
244 senado aprova crime hediondo para remédio. Folha de S&o0 Paulo, 14 de agosto de 1998.
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remédios e alimentos pode levar a injusticas, devido & abrangéncia do texto.?*

Alguns dias depois o Ministro José Serra deu uma entrevista concordando com a
supresséo do termo hediondo dos crimes de falsificacdo, e afirmou que o governo
federal deveria vetar artigos do projeto de lei que classifica a falsificagcdo e a
adulteracdo de medicamentos e de alimentos como crimes hediondos. Segundo
Serra, "tem de haver uma gradacao" da pena para cada caso de falsificacdo. Como
exemplo, ele disse que fazer anuncio de um shampoo com ovo que, na verdade, nao
tem esse ingrediente ndo € um delito tdo grave como adulterar um medicamento
para tratamento de cancer. "Quando ndo é adulteracao letal, ndo ha motivo para ser
crime hediondo”, disse o ministro®*®. No entanto, a lei foi sancionada pelo presidente
um dia depois de seu depoimento, e alterou a lei de crimes hediondos incluindo em
seu artigo VII-B: falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto

destinado a fins terapéuticos ou medicinais - Lei 9.695 de 20 de agosto de 1998.

Na opinido do juiz George Lopes, a lei que torna os crimes hediondos &
ineficaz, pois "hediondizar crimes n&o reduz a criminalidade. Esse problema da
falsificacdo de remédios pode ser resolvido satisfatoriamente com uma boa
fiscalizacdo sanitaria e com penas pecuniarias que assegurem o confisco dos bens
dos empresarios e a indenizacdo ampla as vitimas". Leite critica a lei de crimes
hediondos e afirma que "O resultado mais palpavel dessa lei é a superlotacédo
carceraria”. Para o juiz, ndo adianta agravar as penas se a policia ndo pode
investigar, a Justica ndo julga com rapidez e ndo ha espaco para os presos.?*’ De
opinido contraria, Barjas Negri, secretario-executivo do Ministério as Saude na
época, relatou que a acdo emergencial do governo demonstra que a questao deixou
de ser tratada como crime de colarinho branco, e assim “o0 governo esta devolvendo

a sociedade a confianca outrora perdida nas autoridades de satde”.?*®

A partir do ano de 2003, com a posse do Governo de Lula, o0 novo Ministro
da Justica Marcio Thomaz Bastos se posicionou contra a Lei de Crimes Hediondos.

Ja na primeira semana como ministro, revelou que iria sugerir ao Congresso

% para juiz, abrangéncia de lei de remédio causa injustica. Folha de S&o Paulo. 15 de agosto de
1998

245 Serra pretende mudar o projeto de falsificacdo. Folha de S&o Paulo, 19 de agosto de 1998.

47| ej que torna os crimes hediondos é ineficaz. Folha de S&o Paulo, 17 de agosto de 1998.

% A melhor forma de punir a falsificacdo de remédios é torna-la crime hediondo. Folha de S&o
Paulo, 22 de agosto de 1998.



150

mudancas na lei de crimes hediondos, lavagem de dinheiro e crime organizado; pois
considera ter havido excesso na elaboracdo dessas legislacdes. Para o ministro, sdo
leis que endureceram as puni¢cdes e nao contribuiram para reduzir indices de
criminalidade, leis feitas para atender aos momentos de “impulso do panico”.
Segundo Bastos, foi uma forma de dar justificativas a sociedade em momentos de
crise de seguranca publica. Para ela ndo é necessario ter leis duras, mas decisdes
juridicas que cologuem um criminoso na cadeia e o facam cumprir a pena
imediatamente. Mais do que mexer em leis, 0 mais importante seria mexer na
estrutura que aplica as leis.?*® E afirmou: “ Eu acho que nés temos que rever essa
lei. Ela € uma lei que foi sendo modificada ao sabor das circunstancias, aquilo que
se chama legislacdo de panico. O fundamental é que se avalie o que essa lei fez de

bom e o que ela fez de mal”.?*

Para o Ministro do STF, Marco Aurélio de Mello a Constituicdo assegura
aos presos o direito a individualizagdo da pena, e a Lei dos Crimes Hediondos viola
esse principio, porque fixa uma proibicdo genérica de progressdo de regime,
aplicavel a todos os enquadrados nela.?®*. Favoravel também a alteracdo, o Ministro
Nilmario Miranda, da secretaria especial dos direitos humanos, disse: “Eu sou
favoravel, por que essa lei encheu as prisdes e nao inibiu a criminalidade. Por ano
estdo entrando 40 mil pessoas no sistema penitenciario e saindo de 7.000 a 8.000.

Isso significa que o Brasil, daqui a uns anos pode ter um milhdo de presos.”*?

A proposta de revisado da lei dividiu a opinido dos secretarios de seguranca
dos estados da federacdo. O entdo Secretario de Seguranca Publica do Estado do
Rio de Janeiro, Anthony Garotinho afirmou ser contra atenuar penas para presos
gue cometeram crimes considerados hediondos. “Os crimes hediondos deveriam ter
pena maior. Devemos atenuar pena somente para os crimes simples, para nao levar

para dentro do estabelecimento prisional pessoas por pensao alimenticia ou cheque

249 Ministro da justica quer mudar legislacéo criminal. Jornal do Brasil, 8 de janeiro de 2003. PG A-2.
%0 Estados serdo ouvidos sobre a revisdo da Lei de Crimes Hediondos. Folha de Sdo Paulo 12 de
aqosto de 2004

»L STF deve alterar Lei de Crimes Hediondos. Folha de S&o Paulo 11 de agosto de 2004

Ministro defende revisao da Lei de Crimes Hediondos. Folha de S&o Paulo 16 de agosto de 2004.
A fim de garantir argumentos para propor a revogacdo da LCH o ministro Marcio Thomaz Bastos
afirmou em 13/08/2004 que iria pedir um pesquisa ao Instituto Latino Americano da Nac¢8es Unidas
para a Prevencao do Delito e Tratamento do Delinquente (llanud) sobre a eficacia da lei. Governo
encomenda pesquisa sobre pena integral em regime fechado. Jornal do Brasil. 13 de agosto de
2004.
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sem fundo”. Com ele, concordou o secretario de seguranca publica do Rio Grande
do Sul, Fabio Medina Rosario. A secretaria de administracdo Penitenciaria de
Pernambuco Olga Camara. Afirmou: que “a falta de vagas nas penitenciarias,
argumento usado pelo ministro para propor a revisao, nao sera resolvida com
mudancas na lei”. Em outra posicéo, o secretario de defesa social de Minas Gerais,
Lucio Urbano, disse que a lei afronta o principio constitucional de individualizacéo da

pena por impedir a progress&o do regime.?**

Um debate de idéias promovido por um jornal paulista sobre a revogacao
da lei permitiu a confrontagéo de discursos. A favor da revogacéo da lei o advogado
Hélio Bicudo denuncia que a lei fere o Art. 5° da Constituicdo Brasileira que trata da
dignidade da pessoa humana e ndo admite a progressao do regime prisional para o
réu, matéria também constitucional. De outro lado, Luis Flavio Borges D’Urso,
presidente da OAB SP, afirma que a revogacdo da lei deixaria um vacuo na
legislagdo brasileira, com consequéncias imprevisiveis, porém concorda que hd uma
questao constitucional envolvida, com a proibicdo da liberdade proviséria, por isso
propde no lugar da revogacao a sua adequacéo a Constituicdo vigente.?*

Segundo a avaliagdo da maioria entrevistados da pesquisa a Lei de
Crimes Hediondos nao surtiu nenhum efeito positivo na reducdo dos crimes
elencados como hediondos, sendo seu Unico efeito o aumento da populacdo

carceraria.

N&o gerou nenhuma inibicdo da criminalidade, porque a lei penal,
por si sé, ndo inibe criminalidade. Muito pelo contrario, ela acaba
propiciando que esses individuos que ingressaram no sistema em
decorréncia dessa lei se tornem mais perigosos, porque se retira
deles toda a dignidade enquanto pessoa humana.(...) A Lei de
crimes hediondos ndo teve nenhum fator inibitério da onda de
criminalidade, muito pelo contrario, a criminalidade aumentou
porque o problema ndo € a lei, o problema é estrutural, problema
social, problema de politicas publicas sérias de combate a violéncia
como um todo. (Entrevista com Promotor de Justi¢a (A) do MP-RJ)

%3 proposta de revisdo da Lei de Crimes Hediondos divide Estados. Folha de S&o Paulo 12 de

a%osto de 2004.
% A Lei de Crimes Hediondos deve ser revogada? Caderno Tendéncias e Debates. Folha de S&o
Paulo. 21 de agosto de 2004.
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Ela tende s6 a fazer com que as pessoas permanegam mais tempo

no carcere. A finalidade dela, real, € essa. Ela ndo desestimula
guem quer cometer crimes hediondos, ndo tem isso, nem a lei tem
potencial de desestimular as pessoas a fazerem o que elas querem
fazer. (...) Entdo, a lei dos crimes hediondos, além de ter sido um
grande equivoco de natureza técnica, de natureza politica, criminal,
foi algo muito ruim em todos os aspectos. Surgiu por conta do
seqlestro de uma pessoal de um estrato social mais elevado, que

BN

tem direito & protecdo da sua vida, que tem direito a ndo ser
seqliestrado, que tem direito de ndo ser humilhado, a sua dignidade
humana. (Juiz Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro)

Desde a Promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 até 2005, ja foram
apresentados 205 projetos de lei tratando de crimes hediondos (ver listagem geral

no Anexo C). Atualmente sdo 102 **°

projetos tramitando no Congresso Nacional
que visam incluir outros crimes na categoria de hediondos. Como essa pesquisa
vem revelando, o legislativo brasileiro acredita ser o endurecimento penal a
panacéia para todos os males sociais. O grafico abaixo expressa o numero de
projetos de lei apresentados por ano, desde 1989, para classificar novos crimes
como hediondos. Interessante notar que os periodos de maior demanda, onde sdo
apresentados o0 maior numero de projeto de lei, sdo justamente o0os anos que
ingressam novos legisladores, 1991, 1995, 1999, 2003 foram anos onde novos
deputados foram empossados na Camara dos Deputados; ao que parece eles ja
ingressam munidos de novos projetos a serem apreciados pelo Congresso Nacional.
Em seguida, pode-se observar na tabela uma listagem simplificada de alguns dos

projetos e crimes a serem incluidos como hediondos.

%% Neste ano de 2006, até o més de Abril, ja haviam sidos apresentados mais cinco projetos de lei
sobre crimes hediondos, como pode ser visto na tabela em anexo.
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Numero de Projetos de Lei apresentados na Camara dos Deputados de 1989 a

2005

35

30 A
25

20 A
14
15

32

16

LA .
10

L 3

1
0 T

AL s
d S N N

1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005

‘—O—Projetos de Lei ‘

Fonte: Camara dos Deputados. Médulo Tramitacdo de Proposicdes. 2006

Exemplos de projetos de lei em tramitacdo paratornar Crime Hediondo

Projetos de Lei paratornar crime hediondo

Numero do Projeto de Lei

Transmissao deliberada do virus da AIDS

PL n° 130/1999

Prostituicdo e trafico de menores

PL n°438/1999 e PL n° 1.080/1999

Prostituicdo e trafico de pessoas

PL n°© 2.388/2000

Retirada de 6rgaos ou tecidos de pessoa viva

PL n° 831/1999 e PL n° 565/2003

Crime Organizado

PL n° 2.751/2000 e PL n° 679/2003

Corrupcao passiva, peculato, emprego
irregular de verbas ou rendas publicas,
concussao, prevaricacao e corrupcao ativa.

PL n° 2.826/1992

Trafico de menor, mulheres e 6rgdo humanos

PL n°3.917/2000 e PL n°
1.962/2003

Aborto

PL n°4.703/1998 e PL n°
4.917/2001

Exploracao sexual e pornografia com

menores

PL n° 4.483/2001 e PL n° 138/2003

Falsa pericia e falso testemunho

PL n° 5.531/2001
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Genocidios de menores e pedofilia PL n° 6.599/2002 e PL n°
6.894/2002

Incéndio em transporte coletivo PL n°® 302/2003

Rapto de menores PL n° 307/2003

Receptacéo PL n° 831/2003

Formacéao de quadrilha PL n° 854/2003

Roubo de carga e ocultagcéao PL n° 1.019/2003

Utilizacdo de menores em delitos PL n° 1.920/2003

Trabalho Escravo PL n°® 2.667/2003

Sequestro Relampago PL n° 3.166/2004 e PL n°
4.129/2004

Crimes contra homossexuais PL n° 3.817/2004

Crimes contra administracdo publica PL n° 3.760/2004

Fonte: Boletim para divulgacdo de informacdo e pesquisa legislativa. Informe Legislacdo, n. 2,
agosto de2004.Disponivel em:<http://www.camara.gov.br/internet/infdoc/conteudo/colecoes/informes>
Acesso em, 6/10/2004

Em fevereiro de 2006 uma decisdo inédita do Supremo Tribunal Federal
permitiu a um condenado por crime hediondo a progressdo do regime, isto €,
cumprir o restante da pena em prisdo semi-aberta ou aberta. Por seis votos a cinco
0S ministros concederam o habeas-corpus ao pastor evangélico Oséas Campos,
condenado a 18 anos de prisdo por molestar quatro criangas em Campos do Jordao.
O habeas-corpus n° 82.959-7 foi escrito pelo préprio Oséas argumentando que ele
deveria ter 0 mesmo tratamento dos presos comuns. Os seis ministros que votaram
a favor consideraram que a lei de crimes hediondo fere o principio constitucional da

individualizag&o da pena, pelo qual cada caso deve ser analisado individualmente.

O relator do processo Marco Aurélio de Mello, que varias vezes ja havia
se mostrado contrario a lei, disse que a decisdo pde em cheque a Lei dos Crimes
Hediondos e que ela ndo aumentard a sensacdo de impunidade, e continuou “a
sociedade pode ficar tranquila. S6 véo progredir (as penas de) presos que

merecerem, por bom comportamento. As penas para o0s crimes hediondos
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continuam as mesmas.” O Ministério da Justica e a OAB Nacional também

aprovaram decis&o do STF #*°

Na pratica a decisdo representa um avan¢o na discussdo sobre a
inconstitucionalidade da Lei de Crimes Hediondos, mas sem a sua revogacao ela
continuara representando um duro regime de penas, pois continua a cargo do juiz a
decisdo de permitir a progressao do regime prisional nos casos considerados
hediondos, o que significa que este habeas-corpus néo representara uma reducao

da superpopulacao carceréaria do pais.

4.2 Lei contra o Crime Organizado: A Permanente Emergéncia Penal

Em seis de Abril de 1989 o Deputado Estadual Miro Teixeira (PDT-RJ) fez
um discurso na Camara dos Deputados a favor do combate ao crime organizado e
requerendo a Casa que criasse uma Subcomissdo de Combate ao Crime
Organizado que tivesse a funcdo de elaborar oferecer a Camara um projeto de lei
que tratasse dessa matéria. Segundo o Deputado, “o crime organizado corrompe,
mata, submete populacfes ao medo, produz irrecuperaveis prejuizos as instituicoes
e & economia do Pafs, por isso atualizar a legislacdo é um imperativo (...)"*".

A solicitacdo requerida foi entdo aceita e a subcomissao foi organizada.
Em agosto de 1989 o Deputado Michel Temer (PMDB-SP) apresentou o Projeto de
Lei 3516 dispondo sobre a repressdo e prevencdo do crime organizado. Apds a
aprovacao da Comisséo de Constituicdo e Justica e do Plenario da Camara o projeto

de Lei foi despachado ao Senado Federal em junho de 1990.

Apoés quatro anos de tramitacdo no Senado, o PL voltou para a Camara
com o substitutivo. O deputado Miro Teixeira reclamou da demora do Senado para
analisar o projeto e afirmou: “somente o clamor publico conseguiu tirar de 1a esse

projeto”. Na opinido do deputado, a sociedade brasileira vem reclamando velocidade

256 GRIPP. Alan. Hediondo, mas com beneficio. Jornal o Globo. 24 de fevereiro de 2006.

" Diario do Congresso Nacional. 23 de Novembro de 1994. Pg. 14083 (Reproducdo do Discurso
proferido pelo Deputado Miro Teixeira em 1989)
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na utilizacdo de instrumentos para combater a criminalidade sem limites, uma
criminalidade que tolhe o cidadao no seu direito de ir e vir “enquanto o Estado fica a
mercé de uma legislagéo processual arcaica e superada”®®.

O Projeto de Lei foi aprovado na Camara em Abril de 1995 e sancionado
pelo Presidente da Republica em trés de maio do mesmo ano, sob a forma da lei n®
9.034. Seu artigo primeiro proclama que a “lei define e regula meios de provas e
procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de acdes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacdes criminosas de
qualquer tipo”. Todavia, ndo faz ela diferenciacdo entre as grandes organizagbes
criminosas e as chamadas quadrilhas de bagatela, que devem merecer tratamento

diferenciado.

A fim de permitir maior apuragao das operacdes criminosas a lei determina
que em qualquer fase da persecucdo criminal serdo permitidos, mediante a
autorizacdo judicial, procedimentos como: acesso a dados, documentos e
informac0des fiscais, bancarias, financeiras, captacdo de sinais eletromagnéticos,
Oticos ou acusticos, e 0 seu registro e andlise. Uma permissao que viola o principio
constitucional da inviolabilidade (art. 5°, inciso Xll) a partir do momento que admite o
acesso a todas as informacgdes sigilosas de individuo, sem exigéncia de indicios

minimos de autoria e materialidade.

J& o artigo 3° da mesma lei prevé que, ocorrendo a possibilidade de
violacdo do sigilo no acesso aos dados, a diligencia sera realizada pelo Juiz. Este
devera pessoalmente lavrar o0 auto circunstanciado da diligéncia, relatando as
informacgdes colhidas oralmente e anexando as copias dos documentos que tiverem

relevancia. Como ressalta Chouk?>®

o legislador na sua vocacgao impar de abalar os
preceitos da normalidade, subverteu mais uma vez os principios basicos contidos na
Magna Carta, no que se refere ao modelo acusatorio, como a separacdo das
funcdes entre investigacao e julgamento, incumbindo ao juiz o poder de investigar. O
sistema acusatério traduz-se na separagdo entre o juiz e o 6rgdo acusador, com
funcdes especificas e definidas, e esta alteracdo pode abalar a imparcialidade do

julgador.

?%® Diario do Congresso Nacional. 06 de Abril de 1995. Pg. 5632.
%9 CHOUKR. Fauzi Hassan. Processo Pena de Emergéncia. Rio de Janeiro: Limen Jris. .2002
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Para os agentes envolvidos em organizacdes criminosas que tenham tido
intensa e efetiva participacdo, a lei determina que ndo sera concedida liberdade
provisoria. Entretanto, em crimes de quadrilha ou bando é dificil constatar a
participacdo, ou mesmo diferenciar o que seria a intensa e efetiva participacao, o
que se conclui que todas as pessoas que tenham indicios contra si na participacao
da organizacao nao terdo direito a liberdade proviséria. Dispdem ainda, os artigos 9°
e 10° que o réu nao podera apelar em liberdade e que o cumprimento da pena sera

inicialmente em regime fechado.

Neste sentido, a Lei de Crime Organizado, como ficou conhecida,
representa mais uma forma emergéncial que o legislador encontrou para solucionar
os apelos por endurecimento penal, a fim de “castigar criminosos” de forma mais

severa, sem contudo reduzir indices de criminalidade.

4.3 O Regime Disciplinar Diferenciado: O Recrudescimento Penal Dentro dos
Cérceres.

Nos anos noventa 0s noticiarios anunciavam as rebelides em presidios
organizadas por facgBes criminosas atuando nos complexos penitenciarios dos
Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro. A primeira organizagdo criminosa atuando
em presidios que se teve noticia no Estado de S&o Paulo ficou conhecida como
Serpentes Negras e objetivava exclusivamente a melhoria das condicbes de vida
dos sentenciados da Penitenciaria do Estado. Com o tempo, a fac¢cdo passou a

monopolizar o trafico de drogas e a praticar outros crimes.

Apoés, surgiram outras organizacbes fundamentadas em pactos de
cooperacdo e ajuda mutua dentro dos presidios, agindo de forma violenta contra
aqueles que ndo cooperam ou que traem o grupo. Sao também organizacbes
criminosas o Primeiro Comando da Capital (PCC), o Comando Revolucionario
Brasileiro da Criminalidade (CRBC), a Comissdo Democratica de Liberdade (CDL), a

Seita Saténica (SS) e o Comando Jovem Vermelho da Criminalidade (CJVC).
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O PCC?P°, que surgiu a partir da faccdo Serpentes Negras é a organizacéo
criminosa que mais tem gerado conflitos nos presidios, inclusive foi a responsavel
pela maior rebelido da histéria do pais, no dia 18 de fevereiro de 2001, que sublevou
simultaneamente 29 presidios e contou com o apoio de aproximadamente 29 mil
detentos. Esta organizacdo reune hoje aproximadamente 9 mil detentos, que
representam 10% de todos os presos do Estado, e estima-se que tenha R$ 50
milhdes no caixa que € utilizado para pagar despesas com advogados, financiar

crimes e fugas e subornar policiais.

Nesse contexto, especialistas em seguranca publica do Estado de S&o
Paulo atentavam para a necessidade de criar um regime prisional adequado para
coibir a acdo dos lideres das facc¢des criminosas dentro dos presidios. Foi entdo que
a Secretaria de Administracdo Penitenciaria de Sao Paulo baixou em 2001 uma
Resolucdo de numero 026 que criava o Regime Disciplinar Diferenciado. A finalidade
do RDD, segundo a resolugéo é “segregar presos provisorios ou condenados, que
apresentem alto risco para a ordem e a segurancga do estabelecimento penal ou da
sociedade ou sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou

participacédo, em organizacdes criminosas, quadrilha ou bando”.

Contudo, esse novo sistema, que a época ja era chamado de RDD, nao
tinha amparo legal. A fim de regularizar a situagdes dos presos em RDD, o Poder
Executivo enviou ao Congresso Nacional em 13 de agosto de 2001, um Projeto de
Lei de n°® 5073 propondo a alteracdo da Lei de ExecugOes Penais para permitir que
0s presos “de alto risco para a sociedade” ficassem em regime diferenciado dos

presos comuns.

Em meados de 2002, Fernandinho Beira Mar, lider do trafico no Rio de
Janeiro, foi capturado e encaminhado para o Presidio de Bangu I. Em 11 de
setembro de 2002 comandou uma briga de fac¢des dentro do presidio tendo sido o
motim liderado por membros do Comando Vermelho. O lider do grupo Fernandinho
Beira-Mar, condenado por trafico, formacao de quadrilha e homicidio mandou matar

traficantes rivais que também estavam presos. Nesse dia foram assassinados

2% Reportagem da Revista Isto E. Edicdo 145 de 26 de fevereiro de 2001.
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Ernaldo Pinto de Medeiros, o U€, Wanderley Soares, o Orelha, e Carlos Roberto da

Silva, o Robertinho do Adeus, cunhado de Ué.

A partir de entdo a Secretaria de Seguranca Publica do Rio de Janeiro e 0
Ministério de Justica planejaram a transferéncia de Fernandinho Beira-Mar do Rio de
Janeiro para outro Estado da Federacdo. Receosos em arcar com o 6nus politico de
provaveis rebelides, que certamente ocorreriam em seus presidios com a presenca
do lider do trafico, os governadores passaram a travar um verdadeiro jogo de

empurra para decidir quem deveria custodia-lo durante o cumprimento da pena.

Depois de uma pesquisa por presidios em todo o territério brasileiro,
descobriu-se no interior de S&o Paulo, em Presidente Prudente, o que parecia ser a
solucéo para a celeuma; o presidio de seguranca maxima de Presidente Bernardes.
Recém-inaugurado, com celas individuais, vidros que isolavam o preso do contato
com visitantes e sistemas de camera em todos os ambientes, o presidio fora criado
para viabilizar um regime de cumprimento de pena mais severo. Ficou decidida
entdo a transferéncia de Fernandinho Beira-Mar para o presidio de Presidente

Bernardes, a principio, cumprindo a pena em Regime Disciplinar Diferenciado.

Todavia, o Regime Disciplinar Diferenciado continuava a ser duramente
criticado por alguns constitucionalistas por ferir o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inciso Ill da CRFB) e a Lei de Execuc¢ao Penal
que determina “ndo havera falta nem sancdo disciplinar sem expressa e anterior
previsdo legal” (Art. 45 da Lei 7.210/84). A regulamentacdo do regime ainda
dependia da tramitacdo do Projeto de Lei que havia sido apresentado em 2001

modificando a Lei de Execucao Penal.

A discussao da matéria foi levada ao plenario da Camara dos Deputados
no dia 01 de abril de 2003 provocando um intenso debate entre os parlamentares. O
Deputado Fernando Gabeira (PV-RJ) foi um dos primeiros a se posicionar contra o
projeto, segundo ele o “projeto representa um grande retrocesso”, pois a violéncia
dos presidios ndo nasce porque nao ha disciplina rigida, mas pela falta de condicbes
adequadas para manter os presos “que vivem amontoados, comem mal e sdo

permanentemente violentados.” E continuou:
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Esse projeto é ideal para os campe®es de voto. Todos os campedes
de voto podem sorrir porque a opinido publica quer isso. A
populacdo brasileira quer que mate e esfole (...) A vontade de
ganhar votos, de seduzir a populagcdo pelo imediatismo, € uma
irresponsabilidade politica & longo prazo!®*

O Deputado Inaldo Leitdo (PSDB- PB) lembrou que o projeto de lei sobre
o Regime Disciplinar Diferenciado ja tramitava ha algum tempo e somente apos o
assassinato de um juiz no Espirito Santo?®? é que ele foi colocado em votacdo. Para
o deputado, “estamos mudando o eixo da politica criminal e penitenciaria mediante o
endurecimento das penas em razdo da faléncia do sistema penitenciario. Nao
precisamos de novas leis nem penas mais duras, porque ja temos, mas de

reestruturacéo do sistema”.?®®

Para o Deputado Coronel Alves (PL-AP) “é nos momentos de emocao que
a Camara é cobrada pela sociedade brasileira”, e esta precisa ter coragem para dar
a resposta que a sociedade espera aprovando esta lei que pode ser mais uma
ferramenta de protec&o?®*. Fica evidente nos discurso dos deputados a preocupacéo
em dar um resposta a sociedade quando ocorrem alguns fatos graves, a atuacao de
modo sempre reativo, revela a falta de um debate interno sobre politica criminal e de

seguranca publica no Brasil.

Grande parte dos discursos proferidos no plenario na ocasiao da votacao
do projeto de lei ressaltaram a questdo do aumento da criminalidade e das formas
de coibi-la, segundo alguns deputados a sociedade espera que eles produzam uma
legislagdo de endurecimento penal que se associa ao movimento da Lei e da
Ordem. O Deputado Eduardo Paes (PFL-RJ) afirmou que tem “ouvido os reclamos
da populacdo e as cobrancas da imprensa para que os parlamentares tomem

n 265

medidas contundentes em relacdo a criminalidade que se alastra em nosso pais”.

Pois “é preciso endurecer o jogo, temos que saber diferenciar os direitos humanos

%61 piario da Camara dos Deputados. 2 de Abril de 2003. Pg. 11622.

262 0 Deputado se refere ao assassinato do juiz Alexandre Martins, crime ocorrido em 23 de marco de
2003, no municipio de Vila Velha, Espirito Santo.

283 Djario da Camara dos Deputados. 2 de Abril de 2003. Pg. 11623.

%% |bidem. Pg. 11624.

2% |bidem. Pg. 11624.
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dos humanos direitos”2%®

, hdo permitindo que as cadeias se transformem em hotéis
de cinco estrelas, onde o criminoso compra pizza, telefone celular e receba

mulheres®®’, complementaram outros deputados.
O Deputado Orlando Fantazzini (PT-SP) lembrou que:

Ao longo de varios anos, e a cada momento que ocorre uma acgao
de natureza violenta, a sociedade procura pressionar para que haja
leis mais duras. H4 dez anos estamos discutindo o agravamento
de penas e as agravando, como se 0 mero agravamento fosse
trazer resultados e reduzir a violéncia. Nés agravamos varias
penas, e a violéncia continua no meio da sociedade (...) Temos que
levar em consideracao o tratamento desumano oferecido pelo nosso
sistema penitenciario falido, que sé contribui para que as pessoas
qgue saem das prises voltem a cometer crimes barbaros. Entao, ndo
acredito que esta proposta va solucionar o problema que estamos
vivendo. (grifo nosso) 2%

Contudo, sob o argumento de que os presidios nacionais sdo comandados
por “patrbes do crime organizado”, e de que a sociedade vive em total inseguranca,
o projeto de lei foi aprovado em 18 de novembro de 2003, apdés algumas

modificacdes, e sancionado em 01 de dezembro de 2003 sob a forma da lei 10. 792.

A lei 10.792 altera alguns artigos da Lei de Execucdes Penais e define que
0 preso provisorio ou condenado esta sujeito ao Regime Disciplinar Diferenciado
com as seguintes caracteristicas: a) duracdo maxima de 360 dias, sem prejuizo de
repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um
sexto da pena aplicada; b) recolhimento em cela individual; c) visitas semanais de
duas pessoas, sem contar criangas, com duracdo de duas horas; d) direito de saida

da cela para banho de sol por duas horas diarias (art. 52, incisos | a IV, LEP).

A esse regime serdo encaminhados os presos que praticarem fato previsto
como crime doloso constituindo falta grave e, quando ocasione a subversdo da
ordem ou disciplina interna. Podem ser incluidos no mesmo regime, presos,

nacionais ou estrangeiros, provisorios ou condenados, que apresentem alto risco

285 Deputado Cabo Jilio (PSB- MG) Diario da Camara dos Deputados. 2 de Abril de 2003. Pg. 11626.
7 Deputado Gilberto Nascimento (PSB-SP) Diario da Camara dos Deputados. 2 de Abril de 2003.
Pg. 11626

2c8 Diario da Camara dos Deputados. 2 de Abril de 2003. Pg. 11627.
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para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, §
1°.), bem como aqueles que (provisérios ou condenados) estiverem envolvidos ou
participarem, com fundadas suspeitas, a qualquer titulo, de organizactes

criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, § 2°).

Percebe-se que, ao eleger o termo “alto risco para a ordem e a seguranga
(...) da sociedade”, o legislador atribui a tarefa de mensuragéo do cabimento ou n&o
do RDD a apreciacdo casuistica do juiz, ensejando a concepc¢ao de um verdadeiro
conceito juridico indeterminado. Este nada mais é do que a permissdo legal,
baseada num conceito vago, de que o juiz utilize o seu critério de experiéncia
pessoal e conhecimento juridico para aferir, no caso concreto analisado, eventual

existéncia do “alto risco” a que a norma se refere.

Para aqueles que ja se encontram presos, o regime diferenciado somente
podera ser decretado pelo juiz da execucdo penal, desde que proposto, em
requerimento pormenorizado, pelo diretor do estabelecimento penal ou por outra
autoridade administrativa (por exemplo, o0 Secretario da Administracao
Penitenciéria), e devera ter a manifestacdo do Ministério Publico e da defesa.
Embora o juiz tenha o prazo maximo de 15 dias para decidir a respeito, a autoridade
administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar o preso preventivamente, por até

dez dias, aguardando a decisao judicial.

Observa-se a severidade inconteste deste regime criado sob o argumento
de atender as necessidades de combate ao crime organizado e aos lideres de
faccbes que, de dentro dos presidios brasileiros atuam na conducédo dos negocios
criminosos fora do carcere. Mas a permanéncia desses lideres do trafico na
conducédo dos negdcios ilicitos dentro dos presidios se da pela falta de fiscalizacédo e
controle, ou mesmo pela corrupcdo dos agentes penitenciarios, e nao pela auséncia

de um regime de isolamento completo.?®®

%89 A prisdo americana conhecida como Pelican Bay é inteiramente automatizada e planejada de

modo que cada interno praticamente ndo tem qualquer contato direto com os guardas ou outros
internos. A maior parte do tempo os internos ficam em celas sem janelas, feitas de sélidos blocos de
concreto e aco inoxidavel, sem direito a trabalho, recreacdo e sem se misturar com outros internos.
“O que os internos do Pelican Bay fazem em suas celas solitarias ndo importa. O que importa é que
figuem ali, e foi planejada como fabrica de exclusdo e de pessoas habituadas a sua condicdo de
excluidas”.. BAUMAN. Zigmunt. Globalizacdo: as consequiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar editor, 1999. Pg.116 e121
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A mesma lei provocou uma modificacdo do sistema de progressao de
regime prisional. Antes era necessario, para que o preso pudesse progredir de
regime, o preenchimento dos requisitos: objetivo (cumprimento de 1/6 da pena
imposta) e subjetivo (parecer da Comisséo Técnica de Classificagdo dando conta de
que O preso possuia mérito para efetuar a progressédo). O parecer da Comissao
Técnica de Classificacdo, composta por assistentes sociais (avaliavam reintegracéo
do preso em cotejo com o mundo exterior), diretor do presidio (verificava conduta do
preso durante o cumprimento da pena), psicologos (estabeleciam o grau de
maturidade que o preso adquirira durante o tempo de carcere) e psiquiatras (faziam
um prognostico analisando uma eventual periculosidade do preso se posto em
liberdade) norteava a decisédo do juiz da execugdo com mais seguranca para

reconhecer ou ndo o mérito e determinar a progressao pretendida.

Com a alteracdo do artigo 112 da Lei de ExecucBes Penais, promovida
pela Lei n°® 10.792/2003, essa légica progressional da pena se alterou. A nova
redacdo do dispositivo exige apenas um atestado de bom comportamento
carcerario, a ser emitido pelo diretor do estabelecimento em favor do preso, para
viabilizar a progressdo de regime. Em verdade, a auséncia de faltas graves ou
médias no prontuario do preso ja possibilita a emissdo do dito atestado. Todavia,
parece temerdrio atribuir esta responsabilidade aos diretores de presidios, pois sua

proximidade com os condenados pode permitir decisdes eivadas de vicios.?”

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Ministério da
Justica produziu em agosto de 2004 um parecer®’* sobre o RDD com o objetivo de
perscrutar eventuais incongruéncias entre os dispositivos da lei 10.792/2003 e os

direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal. *’?

"% segundo matéria publicada foram os deputados da base do governo que conseguiram derrubar

alguns pontos do projeto como a rejeigdo do artigo que dava total autonomia apara os diretores de
presidio. Pelo projeto original, eles poderiam transferir presos sem ordem judicial, e decidir quem
deveria ser mantido em regime especial e por quanto tempo. Pelas modificacfes feitas o diretor
podera pedir a inclusédo do preso no RDD, mas a palavra final sera a do juiz. Outro ponto importante
vetado foi o banho de sol por apenas uma hora diaria. Mais Rigor no Carcere. Jornal O Globo. 28 de
marco de 2003.

2L Fonte: Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
http://www.mj.gov.br/cnpcp/legislacao/pareceres/Parecer%20RDD%20 final _.pdf Acesso em 02 de
Janeiro de 2006.

22 As incompatibilidades do RDD com a Constituicdo Federal também foram analisadas no Parecer a
luz do que dizem os tratados internacionais de direitos humanos, notadamente a Declaracdo


http://www.mj.gov.br/cnpcp/legislacao/pareceres/Parecer RDD _final_.pdf
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O parecer ressalta que no artigo 10, incisos 1 e 3 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos®’®, estdo definidos: “Toda pessoa privada de sua
liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana; (..) E de forma anéloga disp8e o artigo 5° da Conven¢cdo Americana
de Direitos Humanos®’*: “Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral (...). Para complementar, a Constituicdo Federal Brasileira
determina que: “Ninguém deve ser submetido a tortura nem tratamento desumano

ou degradante (artigo 5°, inciso llI).

A conclusdo do parecer a partir do confronto das regras instituidas pela
Lei 10.792/03 com a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ressalta a incompatibilidade da nova sistematica em diversos aspectos,
como a falta de garantia para a sanidade do encarcerado com a duracdo excessiva
do regime, implicando violacdo a proibicdo do estabelecimento de penas, medidas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, previstas nos instrumentos

citados. Além:

da falta de tipificacdo clara das condutas e a auséncia de
correspondéncia entre a suposta falta disciplinar praticada e a
punicdo decorrente, revelam que o RDD ndo possui natureza
juridica de sancdo administrativa, sendo, antes, uma tentativa de
segregar presos do restante da populagdo carceraria, em
condi¢des ndo permitidas pela legislacdo. (grifo nosso) 2"

A Lei de Execucdo Penal define que os presos devem ser classificados,
conforme seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da
execucao penal, 0 que entdo, ndo impede o Estado de separa-los. Dessa forma,
separacdo de lideres de fac¢bes criminosas do restante da populacéo carceraria e

Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencéo
contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, no ambito das
Nacbes Unidas, assim como a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a Convencdo
Interamericana para Prevenir a Punir Tortura da Organizagéo dos Estados Americanos. Além destes,
também serviu de referéncia as Regras Minimas para o tratamento de Prisioneiros da Organizacgao
das Nagbes Unidas, que embora ndo possam ser denominadas de “Tratado Internacional” vém sendo
reconhecidas como meio de interpretacdo daqueles.

23 pprovado pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 16.12.1966.

2" Adotada e aberta & assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em San José de Costa Rica, em 22.11.1969 — ratificada pelo Brasil em 25.09.1992.

? Conclus&o do Parecer do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria sobre o Regime
Disciplinar Diferenciado. Ob. Cit. Pg.23.
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sua colocacdo em estabelecimentos de seguranca € uma responsabilidade estatal,
porém esta forma de recluséo viola a finalidade primordial do cumprimento de pena,
qual seja, a reintegracdo social harmdnica do condenado a sociedade. Revela ainda
um endurecimento no regime de execucdo da pena condizente com as politicas de
recrudescimento penal dos ultimos anos, que atendem ao “clamor social’, mas
comprovam-se sem eficacia e violadoras de principios de direitos humanos

recentemente conquistados na histéria brasileira. 2"

4.4 O encarceramento como solucao

O que este capitulo buscou demonstrar € que nos anos 90, a legislacao
penal no Brasil foi marcada por caracteristicas muito conhecidas: simbolismo e
punitivismo. Uma legislagdo simbdlica porque ndo é aprovada para resolver os
verdadeiros problemas e punitiva porque, nao resolvidos os reais problemas sociais,
isola os excluidos e indesejaveis nos carceres por cada vez mais e mais tempo. A
preocupacao central € acalmar a populacdo alarmada com a violéncia. Legisla-se
para contentar as elites, a midia e a parcela insatisfeita da sociedade. O punitivismo
(que atende o inconsciente coletivo) revela-se patente na criacdo de novos crimes,
aumento de penas, endurecimento da execucao penal, corte de direitos e garantias

fundamentais.

A irracionalidade de tais medidas de combate a criminalidade, previstas
nas novas leis penais, especialmente a Lei de Crimes Hediondos, pode ser
constatada na potencializacdo dos problemas carcerérios acarretada pela vedacao
dos beneficios prisionais, tendo havido um retrocesso significativo na legislacao

brasileira, em comparacdo com as medidas liberais instituidas pela reforma de 1984.

As medidas previstas na Lei 8.072/90 causaram 0 agravamento da

superlotacdo em geral, especialmente das delegacias, ao aumentar o prazo da

"% Um Projeto de Lei de autoria do Deputado Severino Cavalcanti foi encaminhado ao Congresso

Nacional propondo submeter todos os condenados por crimes hediondos ao Regime Disciplinar
Diferenciado - PL n°® 3.110/2004.
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prisdo temporaria até sessenta dias, vedar a fianca e a liberdade proviséria, e
determinar que a pena seja cumprida integralmente em regime fechado, impedindo a
progressdo de regime. O encarceramento em massa de presos provisoérios, a
vedacdo da progressdo de regime e 0 aumento no tempo para obter o livramento
condicional, contribuiram para um aumento do déficit carcerario, tendo em vista que

dilatou-se o tempo de efetivo encarceramento.

De igual modo a Lei 9.034/1995 impede a liberdade provisoéria (dos
agentes com intensa e efetiva participacdo na organizacdo criminosa); veta a
apelacdo em liberdade e determina que os condenados por crimes decorrentes de

organizacao criminosa iniciardo o cumprimento da pena em regime fechado.

Tém ocorrido diversas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais quanto a
extensao dos dispositivos da lei 9.714/98 (Penas alternativas) aos crimes definidos
como hediondos. Principalmente no delito de trafico de drogas (pequeno trafico) com
condenacédo de até 4 anos de reclusdo, que representa um consideravel nimero de
presos no pais. O que ocorre é que condenados por “minidelitos” de toxicos
(“minitraficantes” condenados com base no artigo 12 da Lei 6368/76) com pena de
até 4 anos de reclusdo ndo podem ter suas penas substituidas por penas
alternativas com base na Lei 9.714/98, pois esta lei ndo revogou os dispositivos da
Lei 8.072/90 onde o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas € considerado crime
hediondo devendo ser a pena cumprida integralmente em regime fechado. Alguns
entendimentos isolados de juizes identificam a possibilidade de concessdo da
substituicdo, o que podera trazer reflexos significativos no contingente carcerario,

tendo em vista a alta porcentagem de condenados por trafico de drogas.

As estatisticas produzidas pelo Departamento Penitenciario - Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria/ Ministério da Justica comprovam o
aumento crescente no numero de detentos nas prisées brasileiras nos ultimos anos.
Em 1990, ano de promulgacéo da Lei de Crimes Hediondos, o total de presos no

|277

Brasil era em média, 90 mil**" e quatorze anos mais tarde, esse nimero chegou a

336.358 representando um aumento de 373%.

" Dado publicado por GOMES, Luiz Flavio. O direito penal na era da globalizacdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. Pg. 155
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Aumento da populagéo carceraria nos ultimos anos

Ano Numero total de presos nas
penitenciarias e nas delegacias e cadeia

publicas

1990 90.000

2000 232.755

2001 233.859

2002 239.345

2003 308.304

2004 336.358

Fonte: DEPEN/MJ. 2004

Como se pode observar na tabela em apenas quatro anos, de 2000-2004,
houve um aumento de mais de cem mil presos, 0 que revela certamente a nova
opcdo das politicas publicas brasileiras pelo encarceramento em substituicdo as
politicas sociais. Mas, por outro lado, as estatisticas que demonstram o0 aumento da
criminalidade nos ultimos anos, representam um forte argumento para aqueles que
defendem um endurecimento penal. Dados do Ministério da Justica revelam um
aumento consideravel na evolucdo da incidéncia de homicidios, que passou de 11

para 27 ocorréncias por 100 mil hab. entre 1980 e 2000.%"®

No entanto, o que estes dados revelam, ao contrario do que pensa o
argumento popular “mais crime, mais cadeia”, € que a opg¢ao por uma politica de
repressdo penal para o problema da criminalidade urbana n&o tem se revelado
eficaz, o encarceramento ndo € a mais adequada solucéo para o aumento de alguns
crimes no Brasil. A lei de crimes hediondos nao foi fator inibidor para o aumento do
namero de homicidios nos ultimos anos. O agravamento penal € um recurso retorico
que apenas serve para “acalmar” uma populacdo alarmada com a violéncia que é
constantemente reificada pela midia, sem produzir efeitos positivos no combate ao

crime.

2" Diagnéstico da Criminalidade no Brasil. MJ/ SENASP/ 2003. Disponivel em
http://www.unodc.org/pdf/brazil/pp_1_diagn_introd_pt.pps.
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Percebe-se que as medidas despenalizadoras estudadas no capitulo
anterior se aplicam apenas a uma parcela minima de condenados, sendo mantido o
encarceramento como regra. A introducdo do conceito de justica penal alternativa
pouco significou em termos de realidade carceréaria, pois alcangcou em sua ampla
maioria acusados que ja nao cumpriam pena privativa de liberdade, além de néo ter
havido nenhuma alteracdo no sistema repressivo dos crimes hediondos. As leis
brasileiras, cada vez mais repressivas revelam a op¢do das politicas publicas pelo
encarceramento daqueles que cometerem delitos, mas que se espera que cometam
outros, ou seja, manté-los presos para que nao reincidam. Ja ha um pré-julgamento
de que eles poderéo reincidir e, portanto € melhor deixa-los presos. A “sujeicao
criminal” representa o julgamento em cima de certos tipos sociais que devem ser
permanentemente isolados. A forma preventiva dessas leis ndo estd baseada
apenas no aumento da pena com base na coacdao moral, no céalculo racional que o
individuo ir4 fazer ao cometer um crime, mais do que isso, a prevencao que se
espera € que, presos mais criminosos, muitos crimes deixardo de ser cometidos.
Essa légica, sem nenhuma comprovacao cientifica, parece sustentar a manutencao
do aprisionamento como principal meio coercitivo, se agravando com a situacao

desumana encontrada nos carceres brasileiros.

A nova onda de encarceramento identificada no Brasil como também na

Europa e EUA, segundo Bauman e Wacquant®’®

representa uma caracteristica da
nova fase da modernidade. A promessa da construcdo da ordem e do progresso
econbmico também produziram “refugo humano” (seres humanos excessivos e
dispensaveis). Os ndo consumidores, ou consumidores falhos, estdo “excluidos do
anico jogo disponivel, ndo sdo mais jogadores e, portanto ndo sao mais
necessarios”. Desse modo, as pessoas supérfluas sdo tratadas pela “sociedade
organizadas” como parasitas, intrusas, marginais, acusadas de viver a beira da
criminalidade e se alimentarem parasitamente do corpo social. Sua incapacidade de
participar do mercado tende a ser cada vez mais criminalizada, através do aumento

das penas, do endurecimento da execucéo penal e da tipificacdo de novos crimes.

A pesquisa de Wacquant revela que o inchamento explosivo da populacéo

carceraria, o recurso macico as formas mais variadas de pré e pos detencdo, a

2’9 BAUMAN. Zigmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 2005. Pg. 22
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eliminacdo dos programas de trabalho e de educacédo no interior das penitenciéarias,
a multiplicacdo de instrumentos de vigilancia, modelos da nova penalogia norte
americana que vem se espalhando pelo globo, ndo tem por objetivo reabilitar os
criminosos, mas sim gerenciar custos e controlar populagdes perigosas e, na falta
disso estoca-los em separado para remediar a incuria dos servi¢gos socais. Segundo
ele, a ascensdo do Estado penal americano responde assim ndo a ascensao da
criminalidade, mas ao deslocamento social provocado pelo desengajamento do

Estado caritativo.

Nesse sentido, o desdobramento desta politica de criminalizagdo das
consequéncias da miséria de Estado opera segundo duas modalidades principais. A
primeira menos visivel consiste em transformar os servicos sociais em instrumento
de vigilancia e de controle das novas classes perigosas. O segundo componente da
politica de contencédo repressiva dos pobres € o recurso macico e sistematico ao
encarceramento. Depois de ter diminuido em 12% durante a década de 60, a
populacdo carceraria americana explodiu, com um aumento de 314% em 20 anos,
um crescimento muito consideravel em uma sociedade democratica. O
encarceramento atinge prioritariamente 0s negros, o namero de detentos afro-
americanos multiplicou-se por 5 desde 1970. Em 1994 os negros eram 12% da

populacéo do pais, mas forneciam 53% de seus presos.?*°

Bauman correlaciona a criminalizacéo da sociedade contemporanea com
as expectativas da sociedade do mercado, do consumo. Segundo ele, quanto mais
elevada a procura do consumidor (quanto mais eficaz a seducdo do mercado) mais
a sociedade de consumidores é segura e prospera. Todavia simultaneamente, mais
amplo e mais profundo é o hiato entre os que desejam e 0s que podem satisfazer os
seus desejos. Aqueles que aprenderam que possuir e consumir determinados
objetos, adotar certos estilos de vida, € a condicdo necessaria para a felicidade,
talvez até para a dignidade humana, mas ndo podem agir em conformidade com os

desejos induzidos, sao considerados os jogadores incapazes e indolentes e devem

280 Aos efeitos do encarceramento sobre as populag@es e os lugares mais diretamente colocados sob

tutela penal, somam-se, a estigmatizagdo, interrupcdo das estratégias escolares, matrimoniais e
profissionais , desestabilizacdo das familias, supressao das redes sociais, enraizamento, nos bairros
deserdados onde a prisdo se banaliza, de uma cultura de resisténcia, ate mesmo de desafio, a
autoridade, e todo o cortejo das patologias, dos sofrimentos e das violéncias (inter) pessoais
comumente associadas a passagem pela instituicao carceraria. WACQUANT. Punir os pobres. Pg. 29
e 143
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ser mantidos fora do jogo - sdo o refugo do jogo. As classes perigosas sdo assim
redefinidas como classes de criminosos. “E, desse modo, as prisdes agora, completa
e verdadeiramente fazem as vezes das definhantes instituicdes do bem estar.”?%*
Desse modo 0 aumento da prisionizacéo nas sociedades contemporaneas
se relaciona a incapacidade dos excluidos de participarem do jogo do mercado,
aqueles cujos meios ndo estdo a altura dos desejos e aqueles que recusaram a
oportunidade de vencer enquanto participavam do jogo de acordo com as regras
oficiais.?®? Bauman salienta que o sistema hoje se resume a separar de modo estrito
o “refugo humano” do restante da sociedade, exclui-los e neutraliza-los. Pois o
refugo humano precisa ser lacrado em contéineres fechados com rigor e o sistema
penal fornece esses contéineres. As prisdbes que teoricamente funcionavam como
mecanismos de correcdo e ressocializacdo, hoje sdo concebidas como um
mecanismo de exclusdo e controle. “O principal e talvez o Unico propdsito das

7

prisbes ndo é ser apenas um deposito de lixo qualquer, mas o deposito final,

definitivo. Uma vez rejeitado sempre rejeitado”. %

Em suma, as prisbes, como tantas outras instituicbes sociais,
passaram a tarefa de reciclagem para o deposito de lixo.(...)
Construir novas prisdes, aumentar o numero de delitos puniveis com
a perda de liberdade, a politica de tolerancia zero e o
estabelecimento de sentencas mais duras e mais longas podem ser
medidas mais bem compreendidas como esforcos para construir a
deficiente e vacilante industria de remocé&o do lixo - sobre uma nova
base, mais antenada com as novas condicbes do mundo
globalizado. %

Ao contrario da sociedade pandptica, tal como identificada por Foucault®®,

que tinha a intencdo de controlar e dominar com o intuito de tornar os anormais
funcionais para a sociedade, o0 que Bauman ressalta na mesma linha de Wacquant,
é o fim dessa preocupacdo ou responsabilidade coletiva, e, por conseguinte, a
transformacdo do controle em pura e simples exclusdo da convivéncia social. O

exemplo mais evidente dessa tendéncia, nos paises centrais, € o0 aumento crescente

8L BAUMAN. Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. Pg.57

282 1dem. Ibidem. Pg. 57

83 BAUMAN. Zygmunt . Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 2005. Pg.107
?%4 |dem. Ibidem. Pg. 109

285 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Petrépolis: Vozes, 2002
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das taxas de encarceramento e a explosdo dos gastos com o sistema de justica
penal (policia e prisées) ao mesmo tempo em que as despesas com as instituicées

de bem-estar sdo cortadas drasticamente. 226

Construir novas prises, aumentar o numero de delitos puniveis com
a perda de liberdade, a politica de tolerancia zero e o
estabelecimento de sentengas mais duras e mais longas podem ser
medidas mais bem compreendidas como esfor¢cos para construir a
deficiente e vacilante industria de remocao do lixo - sobre uma
nova base, mais antenada com as novas condicdes do mundo
globalizado.?®” (grifo nosso)

E, se esse criminosos sdo indteis ao sistema, porque nao torna-los uteis
de alguma forma. Esta é a proposta do projeto de lei 1321 de 2003 do ex- Deputado
Valdemar Costa Neto (PL-SP) que propde no artigo 1°: “O presidiario que se
inscrever no Programa Nacional de Doac&o Voluntéaria de Org&os por Presidiarios,
para transplante alogénico inter vivos podera requerer ao Orgdo competente do
Poder Judiciario a reducéo de até 50% (cinquenta por cento de sua pena restante. E
ainda, artigo 7°: Os presidiarios doadores de sangue em carater continuado por pelo
menos 1 ano poderdo requerer diminuicdo de 10% (dez por cento de sua pena).

Segundo a Justificativa do Deputado no projeto de lei

“E de se supor que, dentre milhares de presos, haja dezenas e
dezenas de doadores espontaneos, os quais poderdo salvar
muitas vidas, no mesmo ato de demonstrar o seu desejo de
reparar erros cometidos no passado. Se cometeram crimes, por
outro lado, hoje salvam vidas. Este gesto humano e de nobreza
merece 0 reconhecimento da sociedade e o beneplacito da lei
penal”®® (grifo nosso)

Dessa forma o criminoso pode reparar seus erros doando seu rim, sua

cornea, seu tecido, pois se ele ndo vale mais para a sociedade, pode ter uma

28 «O Big Brother mais antigo, aquele criado por George Orwell (...) estava preocupado em incluir,
integrar, colocar as pessoas na linha e manté-las assim. A preocupacdo do novo Big Brother (reality
show) é a exclusdo — identificar as pessoas desajustadas e bani-las de la (...) Uma vez fora,
eternamente fora.” BAUMAN, Zygmunt . Vidas desperdicadas. Ob. Cit. Pg. 162 Ver também
BAUMAN, Zygmunt.Globalizacado: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor.
1999.

87 1dem Ibidem. Pg 109

288 Justificativa do Projeto de Lei 1321/2003 . Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/142822.htm> Acesso em 31 de janeiro de 2006.


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/142822.htm
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“utilidade publica”. Se entre os séculos XVI a XVIII as Casas de Correcdo visavam
utilizar trabalho dos presos a fim de ampliar a mao-de-obra do sistema capitalista
emergente. No século XIX a médo-de-obra ja ndo importa, ja ndo ha mais emprego,

entdo o que fazer com milhares de presos? Pode-se aproveitar seus 0rgaos?
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5- LEGISLACAO NEO-CRIMINALIZANTE: A EXPANSAO DO ESTADO PENAL

Este capitulo pretende comentar algumas leis especiais que
criminalizaram uma série de novas condutas sociais. Serdo aqui chamadas de neo-
criminalizantes devido ao excessivo numero de novos crimes que a partir delas
foram definidos. Importante destacar que a maioria das leis que aqui serdo tratadas
representam um avanc¢o na garantia dos direitos constituicionais individuais como
também dos direitos difusos e coletivos, e algumas delas séo leis que vieram com o
intuito de permitir maior controle estatal e juridico em areas, ou questdes sociais

onde havia uma antiga demanda por fiscalizagao e regulagao.

No entanto essa pesquisa busca chamar atencdo para uma série de
condutas que poderiam ter sido tratadas como ilicitos civis®®® ou infracées
administrativas, mas ao contrario, foram classificadas como criminosas, aumentando
significativamente nos ultimos anos o rol de crimes no Brasil e estigmatizando ainda

mais os individuos que nelas sdo enquadrados. 2%

O licito civil visa o ressarcimento e a indenizacdo do dano sofrido,
enquanto o ilicito penal visa penalizar o agente causador, em razéo disso exige-se
que ao agente sofra com a pena imposta. Esta forma punitiva comum na sociedade
brasileira revela que ndo ha no Brasil a crenca na possibilidade de composicao civil
dos conflitos, ndo se cré na possibilidade de restauracdo ou da mediacdo do conflito,

mas ao contrario deseja a supressao dos conflitos.

890 ilicito civil no Cédigo Civil é assim definido. Artigo 186: Aquele que, por acio ou Omiss&o

voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. Artigo 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
Eg%-la boa-fé ou pelos bo'ns costumes. _ ' _ .

Ver no Anexo D listagem geral de todos os novos crimes e infracdes produzidas pelas leis
analisadas neste trabalho.



174

Interessante destacar que, no caso de algumas leis que serdo abordadas,
ndo ha divergéncia dos legisladores a respeito do amplo processo de criminalizagéo.
Deputados da “direita” e da “esquerda” foram amplamente favoraveis a esta
ampliacdo. Karam chama atencdo para a adesédo de amplos setores da esquerda a
ideologia da repressdo, da lei e da ordem, com o0 interesse de combate a
criminalidade, no crescimento da demanda por maior repressao e rigor punitivo,
voltando-se para objetivos mais imediatos, abandonam a perspectiva de construcéo
de uma nova sociedade, se entregam a um pragmatismo politico-eleitoral sem ideais

e principios e favorecedor da ampliacdo poder punitivo do Estado®.

O estudo dessas leis revela ainda o crescimento da judicializagcdo dos
conflitos brasileiros e de problemas sociais identificados no Brasil a partir da
redemocratizacdo, questdes como cuidados com o0 menor, com 0 meio ambiente, a
proibicdo da tortura, a defesa do consumidor sdo preocupacdes que se tornaram
mais evidentes no Brasil com a consolidacdo do processo democratico e com a
Constituicdo Federal de 1988.

5. 1- O Estatuto da Crianca e do Adolescente

A situacgdo critica vivida pelas criangas no inicio do século XX, agravada
pelo flagelo que representou a Primeira Guerra Mundial, levou a Sociedade de
Nacdes, precursora da atual ONU, a adotar a primeira declaracdo em que se
reconheciam os direitos da crianca, no ano de 1924, conhecida como Declaracdo de
Genebra. Tal declaragcéo assentava as bases para o reconhecimento e protecdo dos
direitos da infancia. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a fundacédo das Nac¢fes
Unidas, foi criado em seu ambito, em 1947, o UNICEF — Fundo das Nac¢des Unidas

#1 KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade.
Ano |, N°1. Rio de Janeiro; Relume Dumara, 1996.
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para Infancia, 6rgdo cuja missao principal é a defesa e a promocao dos direitos da

crianca. >

Em novembro de 1989, a Assembléia das Nacbes Unidas adotou por
unanimidade a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, um marco no

reconhecimento da crianca como suijeito de direitos. %%

No Brasil, o processo de democratizacédo vivido nos anos oitenta permitiu
a organizacdo de movimentos sociais de protecdo aos grupos minoritarios da
sociedade civil. A Constituicdo Federal de 1988, chamada Constituicdo Cidada,
incluiu as demandas da sociedade civil, garantindo o principio da dignidade da
pessoa humana para diferentes setores sociais. Quanto a protecao a crianca e ao
adolescente o0 artigo 227 da CF assegura seus direitos contra qualquer tipo de

violacéo.

Entretanto, naquele momento, muitas organizacdes de protecdo a
menores e adolescentes ainda reclamavam uma legislagdo mais adequada para
tratar dos direitos da infancia. Seguindo as diretrizes internacionais que tratam da
protecdo a infancia, em junho de 1989 o Senador Ronan Tito (PMDB-MG)
apresentou ao Senado Federal. Projeto de Lei (PLS 00193) dispondo sobre a
criacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O projeto andou rapidamente pela
Camara dos Deputados e pelo Senado sendo sancionado na forma da Lei 8.069 em
julho de 1990.

A Deputada Rita Camata (PMDB-ES) que foi relatora do projeto afirmou

em seu discurso de aprovagao:

Este projeto representa um importante exemplo de legislacdo com
prévia discusséo na sociedade, apoiado por cerca de 140 entidades
ligadas a crianca e ao adolescente. Foi discutido em todo o Pais,
através de sucessivas versdes e incorporacao de contribuigdes, ndo
apenas de juristas, juizes e procuradores, mas também de
movimentos e entidades ligados aos direitos da crianca e do
adolescente, que desde a Constituinte vém lutando por uma
legislacdo moderna e justa. (...) Sensibilizados pela urgéncia de dar

92 No ano seguinte foi aprovada a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, cujo paragrafo 2° do

art. 25 trata da protecado a infancia. E em novembro de 1959, a Assembléia Geral das Nacdes Unidas
adotou uma nova declaracéo dos direitos da crianca.

2% O Decreto Legislativo n. 28 de setembro de 1990 ratificou o texto da Convengéo sobre os Direitos
da Crianca da ONU no Brasil
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novo tratamento juridico a grave questdo social de nossas criancas
e adolescentes, ambas as Casas do Congresso Nacional vém se
esforcando no sentido de oferecer a sociedade brasileira uma
legislacdo a altura de suas aspiragcbes, no mais breve espaco de
tempo. (...) A base doutrindria sobre a qual se assenta o novo
Estatuto € o reconhecimento da crianca e do adolescente como
sujeitos de direitos e a sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Nesta perspectiva propfe sua protecédo integral
pelo Estado, pela Sociedade e pela Familia, sem qualquer tipo de
discriminacdo, em consonancia com os preceitos constitucionais. %

Como o préprio relatério da Deputada ressalta, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente foi saudado por muitas organiza¢cdes como um marco juridico para a
protecao e conscientizacao sobre a infancia no Brasil. Nado obstante sua relevancia,
o legislador ndo se olvidou em definir novos crimes praticados contra criancas e

adolescentes, dispostos no Titulo VII - artigos 225 a 244 do ECA.

Segundo a lei sdo quase 30 atos proibidos de serem realizados contra
criancas e adolescentes, passiveis de detencdo ou reclusdo®® que variam de 6
meses a 10 anos. As infracbes administrativas estdo dispostas em 13 artigos (245 a

258) e prevéem, em todos os casos, a multa como punicao.

Uma analise mais detalhada das infracbes administrativas leva a
indagacado dos critérios que nortearam os legisladores na distingdo dos crimes e das
infracOes penais. Algumas incoeréncias sao vistas, como por exemplo: descumprir,
dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder, deveres estes
previstos constitucionalmente € uma infracdo administrativa, a multa sera de 3 a 20
salarios minimos; porém deixar a autoridade policial, que fez uma apreensao de

crianca, de fazer imediata comunicagéo®® a

autoridade judiciaria e a familia é um
crime com previsdo de prisdo até 2 anos. Pode-se argumentar que em ambos 0s
casos havera a punicao. No entanto, a definicdo de infracdo administrativa ou crime,
o rotulo de “criminoso” ou ‘“infrator’, faz toda a diferenca no momento da

incriminacao do sujeito.

29 Djario do Congresso Nacional 29 de Junho de 1990. Pg. 8195.

2% A detencao distingui-se da reclusdo. A pena de reclusdo devera ser cumprida em regime fechado
(estabelecimento de seguranca maxima ou média), semi-aberto (coldnia agricola ou industrial) ou
aberto (casa de albergado); a detencao em regime aberto ou semi-aberto. Artigo 33 do Cédigo Penal
% A lei nao define o que seria a imediata comunicagéo.



177

Importante destacar que, quando se trata de atendimento a menores e a
identificacdo do relapso e da desatencdo dos os genitores e familiares, o mais
importante seria a previsdo de imediato encaminhamento para tratamento
psicologico, atendimento médico e psiquiatrico. Alguns dos comportamentos
tipificados como crimes merecem maior atencao ou tratamento médico do que penal.
Por exemplo: privar a crianca ou o adolescente da sua liberdade, pena de detencéo
de seis meses a dois anos; submeter a crianca ou adolescente sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia a vexame ou constrangimento, pena de detencdo de seis
meses a dois anos; prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro,
mediante paga ou recompensa, pena de reclusdo de 1 a 4 anos e multa. Séo
comportamentos que estardo atrelados também a algum problema familiar ou
econdmico que deve receber outro tipo de encaminhamento e ndo apenas ser

definido como crime.

Enfim, a questéo dos cuidados com as criancas e adolescentes devem ser
amplamente discutidos como uma questao de saude publica e de atendimento social
e psicoldgico. Transpor essa responsabilidade para o ambito das relacdes juridicas,
definindo sancdes penais para as infracbes, em nada soluciona as causas geradoras

dos problemas relacionados as criancas ou as suas familias.

5.2 O Cédigo de Defesa do Consumidor

As transformacdes econdmicas no século XX determinaram um novo
padrdo para as relagcbes de producdo e consumo. As novas tecnologias e a
expansao do capitalismo produziram a sociedade do consumo. Segundo Bauman
falar em uma sociedade de consumo ndao € o mesmo que a observacao trivial de que
todos os seres humanos consomem, mas sim o0 que temos € que a nossa € uma
"sociedade do consumo”. A sociedade moderna engajava seus membros como

produtores, a sociedade pdés-moderna tem pouca necessidade de mao-de-obra
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industrial em massa e de exércitos recrutados; em vez disso precisa engajar seus

membros pela condicdo de consumidores. 2%’

E na segunda metade do século XX que as demandas impostas por
consumidores levaram a exigéncia de regulamentos e diretrizes para as relacdes de
consumo; estes aspectos marcaram o0 nascimento e desenvolvimento do chamado
Direito do Consumidor e, mais detidamente, o aparecimento da tutela consumerista
propriamente dita, surgindo dai a necessidade de se criar institutos que visassem
tutelar o consumidor que passou a ser a parte mais fraca da relagcdo de consumo.
Assim, a nova realidade social, incontestavelmente industrializada e massificada em
suas relacdes, vem provocar as exigéncias de normas de tutela especificas do

consumidor.

No Brasil, somente com a Constituicdo Federal de 1988 € que se incluiu a
defesa do consumidor no plano da politica constitucional, aparecendo no texto
maior, entre os direitos e garantias fundamentais no seu art. 5°, XXXII: “o Estado
promovera, na forma da lei a defesa do consumidor”. Este inciso determinou a
necessidade de uma lei especifica que regulasse a matéria. O Projeto da lei de
protecdo ao consumidor foi apresentado pelo Deputado Jutahy Magalhdes (PMDB-
BA) em maio de 1989 (PL 3683) e teve como relator o Deputado Joaci Goes (PSDB-
BA), que afirmou: “esta lei tem por objetivo, em dUltima instancia, corrigir 0s
desequilibrios existentes entre consumidores e fornecedores, permitindo que o Brasil
possa ostentar, no que tange aos direitos do consumidor, a mesma qualidade de

protecdo conferida ao cidaddo com a promulgacéo da nova Constituicéo.”?®

Segundo os deputados, a protecéo ao consumidor decorre da constatacao
de ser o consumidor, o elemento mais fraco da relagdo de consumo, por n&o dispor
do controle sobre a producdo dos produtos, sendo submetido ao poder dos
detentores destes, surgindo, assim, a necessidade da criacdo de uma politica
juridica que busque o equilibrio entre o0s sujeitos envolvidos na relacdo

consumerista.

27 BAUMAN. Zigmunt. Globalizacdo: as consequiéncias humanas. Rio de Janeiro; Jorge Zahar

Editor, 1999.Pg.88
?%8 Djario do Congresso Nacional. 27 de Junho de 1990. Pg. 7931
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Um ano e poucos meses apo0s apresentado, o projeto do Cddigo de
Defesa do Consumidor foi promulgado na forma da Lei 8.078 de setembro de 1990 e
saudado por diferentes setores da sociedade como um grande avanco na legislacéo
brasileira. O Codigo é considerado como uma das leis mais democraticas editadas
até os dias atuais no ordenamento juridico brasileiro. Suas normas tém por escopo
proteger o consumidor, erradicando o desequilibrio em que se encontra no mercado
de consumo, na tentativa de alcancar uma realidade social mais justa e leal, em
conformidade com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, uma

das vigas mestras do Codigo de Defesa do Consumidor.

No entanto o legislador ndo tardou em colocar no capitulo VII, titulo I,
infracbes penais que definem crimes contra as relacbes de consumo. Embora as
legislacbes de outros paises tenham optado, em sua expressiva maioria, por
considerar o aspecto administrativo das infracbes de consumo em detrimento das
sancoes de natureza penal, no Brasil o CDC reservou um capitulo especial para as
san¢des administrativas (arts. 55/60), sem abrir mdo, todavia de normas de carater

repressivo.

Para alguns doutrinadores, a insercdo de normas penais no ambito do
CDC originou-se da necessidade de punir determinados comportamentos,
considerados de tal forma graves e que a mera indenizag¢do civil ou as punicées
administrativas seriam inGcuas. E por isso foram previstos 16 novos tipos penais no
Cdédigo de Defesa do Consumidor que podem sofrer pena de detencdo ou multa,
sendo em todos os casos possivel a substituicAo por penas alternativas. Alguns
crimes, assim definidos pelo CDC, estdo mais relacionados a questdes de regulacao
e fiscalizacdo Estatal por érgdos competentes, do que propriamente ao sistema
penal. Por exemplo: Omitir sinais sobre a nocividade ou periculosidade de produtos;
deixar de comunicar a autoridade competente a periculosidade de produtos; fazer
afirmacdo falsa ou enganosa ou omitir informacdo relevante sobre o produto;

promover publicidade enganosa ou abusiva.

Sob o argumento do carater preventivo, ou didatico pedagdgico da norma
penal foram dispostas no CDC além das sanc¢des administrativas, san¢des penais,
quando ja é consenso entre estudiosos do fenbmeno do crime que a tipificacdo

penal de condutas nao € inibidora de novos delitos.
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O capitulo que trata das sancfes administrativas permite uma série de
sancdes, sem prejuizo das de natureza civil e penal. S&o elas: multa; apreenséo do
produto; inutilizacdo do produto; cassagdo do registro do produto junto ao 6rgéo
competente; proibicdo de fabricacdo do produto; suspensdo de fornecimento de
produto e servigo; suspensao temporaria de atividades; revogacao de concessao ou
permissdo de uso; cassacdo de licenca do estabelecimento ou de atividade;
interdicao total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade; intervencgao

administrativa; imposicao de contrapropaganda. (artigo 56 do CDC)

N&o se pode negar que o Codigo de Defesa do Consumidor representa
um Codigo especial, para tutelar relacdes “desiguais” entre o consumidor e 0
fornecedor; na busca de um reequilibrio na relagdo consumerista, seja reforcando a
posicdo do consumidor, seja limitando certas praticas abusivas impostas pelo
fornecedor. Entretanto, as sancées administrativas e civis bastavam na punicao e na
prevencdo de infracGes descritas na lei, sem a necessidade da mé&o punitiva do
Estado.

5.3 O Cédigo de Transito

Outro Cddigo promulgado no Brasil que foi bastante discutido pela
sociedade e pelos meios de comunicacdo foi o chamado Cdodigo de Transito. O
Projeto de Lei do Cadigo foi apresentado pelo Poder Executivo em Maio de 1993 e
apontado como uma grande inovacdo no sentido do aumento da educac¢do no
transito. O Dep. Jovair Arantes (PSDB- GO) lembrou que “a lei devera ser cumprida,
porgue visa nao sO a punicdo, mas também ao processo educativo no transito. Ela

visa, acima de tudo ao respeito aos motoristas e aos cidaddos.”**

E a forma punitiva da lei que, para alguns legisladores, pode inibir acdes
ilegais no transito e gerar uma nova consciéncia nos condutores. Para o Deputado

José Carlos Vieira:

299 Diario da Camara dos Deputados. 13 de Agosto de 1997. Pg. 23225
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As mudancas implantadas atendem aos anseios da sociedade
brasileira (...). Aos condutores de veiculos caberd maior
responsabilidade, uma vez que as puni¢cdes serdo mais rigorosas.
Determinadas infragbes cometidas no transito, até entdo tipificadas
apenas como contravencdes, serdo transformadas em crime (...).
Com o0 novo Cédigo, aumentam as esperancas de que haja maior
consciéncia por parte de todos, diminuindo-se, conseqientemente, o
maior numero de infracdes e acidentes e das vitimas de um
verdadeiro exército de mutilados e mortos em nossa estrada.*®

O Dep. Gonzaga Patriota (PSB-PE) diz que no Brasil “nunca houve
cuidado de qualquer Governo no sentido de tratar essa matéria de forma séria”, e
por isso tantos morrem a cada ano nas estradas, nesse sentido € preciso “rigidez na
transformacdo de um contraventor em criminoso™. A criminalizacdo de certas
atitudes no transito, que antes estavam previstas nos artigos 32 e 34 Lei de
Contravencgdes Penais n° 3.688 de 1941, na opinido de especialistas ouvidos pelo
Congresso Nacional, seria um grande avanco para a reducdo de acidentes de
transito no Brasil. Durante alguns dias na Camara dos Deputados varios
especialistas em diferentes matérias palestraram sobre questdes como: acidentes
de transito, prevencdo de acidentes, recuperacdo de acidentados, condi¢cdes das

estradas, itens de seguranca e protecdo nos veiculos, entre outros.

Prevendo duras multas e penalidades rigidas para as infracdes de transito,
o Codigo de Transito Brasileiro foi promulgado em 24 de setembro de 1997 na forma
da Lei n° 9.503. Segunda matéria publicada em jornal “O resultado é o que a opinido
publica cobrava: exigéncias rigorosas e penalidades altas”.>*> Em outra matéria sdo
feitas duras criticas as altas multas previstas, como previsdo de até 147% de
aumento com o Codigo. Para José Roberto Souza Dias, na época da votacdo do
projeto, secretario-executivo do Grupo para Reducdo de Acidentes de Transito,
multas altas podem inviabilizar a cobranca e gerar inadimpléncia, segundo ele “as

multas devem ter carater educativo, e ndo arrecadatério™®,

A Lei n® 9.503/1997 criou um capitulo para tratar das penalidades

definindo para as infracdes a possibilidade de: adverténcia por escrito; multa;

%% Diario da Camara dos Deputados. 13 de Agosto de 1997. Pg. 23222

%% Diario da Camara dos Deputados. 24 de julho de 1997. Pg. 21332.

%92 0 cédigo. Jornal 0 Globo. 5 de setembro de 1997

%93 Multas do novo Cédigo sobre até 147%. Jornal O Globo. 24 de setembro de 1997.
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suspensdao do direito de dirigir; apreensao do veiculo; cassacdo da Carteira Nacional
de Habilitacdo; Cassacdo da Permissdo para Dirigir; frequéncia obrigatoria em
cursos de reciclagem (Art. 256). As medidas administrativas sao: retencdo ou
remocdo do veiculo; recolhimento da Carteira Nacional de Habilitacdo ou da
Permissao para Dirigir; recolhimento do Certificado de Registro ou do Certificado de

Licenciamento Anual. (Art. 269)

Quanto aos crimes em espécie, a lei prevé 20 possibilidades de delitos
(listagem em anexo) com penas que variam de 6 meses a 4 anos (no caso de
homicidio culposo em que ha agravantes previstos a pena é aumentada em 1/3). Em
todos os crimes previstos, excetuando o homicidio culposo com agravantes, o réu

poderd ter sua pena substituida por penas restritivas de direitos (alternativas).

5.4 Lei de tortura

No dia 31 de marco de 1997, a edicao do Jornal Nacional da Rede Globo
mostrou cenas de violéncia policial gravadas no mesmo més na Favela Naval,
localizada no municipio de Diadema, em S&o Paulo. A divulgagdo no noticiario em
“horéario nobre” da TV, de uma fita de video mostrando cenas de abuso de
autoridade, tortura, humilhacdo e de um homicidio cometido por agentes da Policia

Militar de Sao Paulo gerou uma série de repercussdes nos dias subsequentes.

No dia 01 de abril, todo o pais estava impactado pelas cenas vistas no dia
anterior e os jornais do dia seguinte ndo poderiam deixar de comentar o video
revelado pela TV Globo. O Estado de Sdo Paulo noticiou: “Video mostra PMs
espancando e matando” e ainda “Nelson Jobim (entdo Ministro da Justica) disse que
acado de PMs foi “monstruosa’, e se mobilizou para providenciar medidas punitivas
para qualquer tipo de crime no pais. A Revista Veja publicou uma matéria em 09 de
abril de 1997, com o titulo “Olhar escondido”, dedicada exclusivamente ao video e

ao cinegrafista.

A primeira consequéncia direta do caso Diadema, fora todas as medidas

de apuracédo, afastamento dos envolvidos de suas atividades e posterior prisdo, foi a
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aprovacao imediata pelo Congresso, do projeto de lei que tipifica o crime de tortura.
A lei 9.455 foi sancionada no dia 07 de abril de 1997, exatamente seis dias apds a

dendncia de torturas em Diadema pelo Jornal Nacional.

A condenacdo da tortura aparece na Constituicdo Federal de 1988 no
titulo 1l “Dos direitos e garantias fundamentais”. No Art. 5°, inciso Ill um dos direitos
fundamentais é a garantia de que ninguém sera submetido a tortura. J& no mesmo
artigo, inciso XLIIl, a Constituicdo considera a tortura um crime hediondo e portanto
inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia. Em 1995 o Brasil ratificou a
Convencao contra a Tortura da ONU e no mesmo ano foi langado o Programa

Nacional de Direitos Humanos, condenando em seu preambulo a pratica de tortura.

Em 1994 o Executivo Federal propés um Projeto de Lei n® 4716 definindo
os crimes de tortura. Em maio de 1996 a Presidéncia d Republica encaminhou um
pedido de urgéncia para a votacdo do projeto. No entanto, foi somente apés o
episodio de Favela Naval que o projeto foi aprovado em regime de urgéncia, pela

necessidade de dar uma resposta rapida aos fatos ocorridos.

Os debates no Congresso Nacional em torno da matéria foram muito
divergentes. De um lado, deputados que acreditaram que a Lei de Tortura
representaria um grande avanco para a democracia brasileira, pois seria uma forma
de reduzir as diferentes espécies de tortura e violacdes de direitos humanos que
ocorrem no pais. De outro lado, aqueles que se posicionaram contra a lei
argumentaram em dois sentidos. Alguns afirmaram que n&o ha tortura no Brasil e o
espirito da lei seria o de evitar a tortura politica como ocorreu na ditadura militar;
outros deputados ressaltaram que esta lei impediria a agdo enérgica da policia
contra 0s criminosos, que se valeriam de alguns dispositivos da lei para condenar a

acdo policial e conseguir absolvicéo.

Os discursos aqui reproduzidos dimensionam o embate que se travou na

altima votacao do projeto de lei.

“Esse € um dos projetos (...) de maior alcance do ponto de vista
social, da liberdade, da democracia e dos direitos humanos,
principalmente por ter adotado um posicionamento de tipificar os
crimes envolvendo ndo apenas aquelas situa¢des de tortura contra
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0s prisioneiros politicos, ou por raz&o politica, mas o crime de tortura
contra o cidaddo comum.” (Dep. Humberto Costa PT-PE) **

“O projeto sera um grande avanco para o Direito Penal do nosso
pais. Muito mais do que isso, este projeto € um avanco no direito
humano, € um avanc¢o na propria cidadania. (...) Mostra ao mundo
gue o Brasil ndo é aquele pais que apéia a tortura sob qualquer
(Dep. Inocéncio de Oliveira PFL-PE) %%

Gostaria de tecer um paralelo com Cuba, que tortura e mata e eles
batem palmas e botam tapete vermelho. Aqui ndo ha tortura. De
vez em quando ocorrem uns tapinhas.... Estamos muito
preocupados em defender os bandidos... eles torturam,
estupram, botam fogo.... E depois esse vagabundo deve receber
rosas na cadeia? Uma pessoa que mata uma criangca de sete
anos, e pde fogo no corpo depois de estupra-la, tem que entrar na
porrada.... Ndo podemos negar a policia o direito de agir com
energia. Ninguém quer a tortura. Ela s6 é praticada em Cuba (...) e
outros lugares do mundo comunista (....). Mas aqui no Brasil, ndo.”
(grifo nosso) (Dep. Agnaldo Timéteo PPB-RJ) 3%

Na opinido do Dep. Jair Bolsonaro (PPB-RJ), a expressao

constrangimento com grave ameaca, causando sofrimento mental, presente no

texto, € muito subjetiva. “Estamos sepultando os principios da autoridade nesse

pais”, comentou referindo-se a expressao, e ressalta:

“No meu entender, esse projeto nasceu do espirito de alguém que
viveu no passado a tal chamada “época da ditadura”. Parece que
eles querem um projeto para se preservar de um possivel futuro
regime de excecdao. (...) No atual regime que vivemos, ninguém
é torturado. (...) S6 vao se valer dessa lei os infratores.”(grifo
nosso) 3%’

Afirmou o deputado Arnaldo Faria de Sa (PPB-SP), que havia um erro na

forma em gque se estava elaborado o texto, pois “qualquer vagabundo”, na suas

palavras, saird da delegacia depois de preso e dira ao juiz que sofreu “grave

ameaca”. Segundo ele, esse dispositivo sera utilizado “por qualquer vagabundo

quando sair do distrito policial. Esse vagabundo quando esta preso € um anjinho,

%% Diarios da Camara dos Deputados 4 de Julho de 1996. Pg. 19137

%% |bidem. Pg. 19138

%% Diarios da Camara dos Deputados 4 de Julho de 1996. Pg. 19128

%7 |bidem. . Pg. 19139



185

D

mas na rua quando subjuga a sua vitima e coloca um 38 na sua cara, ele

violento”%,

O deputado propde suprimir expressbes como: “grave ameaca’ e
“mental”’. O projeto de lei, para ele, acabara com a autoridade policial, ao relegar o
policial a condicdo de torturador “s6 por pegar mais duro no coitado do bandido;
naquele que minutos antes subjugou a vitima”. Em seu discurso ressalta que o
importante é defender a sociedade, e ndo o criminoso, e qualquer pressdo que se

faca “contra um bandido é pouco diante do que ele faz com um cidadao”.

A maneira com que esses deputados discursaram reflete uma concepcao
comum no Brasil, de que a tortura € uma pratica reconhecidamente “aceita” como
estratégia de controle social e obtencédo de provas, vigilancia, etc. H4 na verdade,
um descompasso enorme entre a letra da lei e a realidade. As pesquisas revelam

certa complacéncia em torturar aqueles que obviamente ja se presume a culpa.®®

Com intuito de dirimir a discussdo em plenario, alguns deputados fizeram
longos discursos em favor das garantias fundamentais dos cidadaos. O deputado
José Genoino (PT-SP) lembrou que o projeto de lei acompanha a Convencédo
Internacional contra a Tortura da ONU, como um direito universal que garante a
plena cidadania. Neste sentido, prosseguiu o deputado Almino Afonso (PSDB-SP)
“todos sabem nao é de hoje a violéncia da tortura entre nés (..) a lei que vamos
votar, em sua abrangéncia, castiga o torturador que agride o homem publico e o
mais andnimo dos presos colhidos nas malhas policiais™'® O deputado chamou
atencdo para uma reportagem da Revista Veja revelando a pratica da tortura
empregada como principal método de investigacdo, e cobrando uma resposta, com
urgéncia, do governo. Para ele, o projeto de lei “consagra que todos somos iguais
como seres humanos e, como tais, devemos ser respeitados na nossa integridade

fisica e moral.”

Para o deputado Gilney Viana (PT-MT), a aprovacéo da lei representa o

pagamento de uma divida com a Nacéo brasileira. Porque a histéria da tortura no

%8 |pidem.. Pg. 19127
%99 KANT de LIMA. Cultura Juridica e praticas policiais. Ob Cit.
%19 Djarios da Camara dos Deputados 4 de Julho de 1996. Pg. 19129
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Brasil € fundamentalmente dos crimes dos agentes do Estado contra o cidadao

brasileiro.

Todo esse debate legislativo ocorreu 10 meses antes caso filmado na
Favela Naval. Despachado ao Senado Federal no dia 10 de julho de 1996 pela
Camara dos Deputados, o projeto ficou parado até ser votado no dia 3 de abril de
1997, trés dias apds a apresentacdo da filmagem na TV. Sendo sancionada em 07
de abril do mesmo ano. O Senador Ramez Tebet (PMDB-MS), disse aos jornais que
a partir dessa lei os torturadores “pensardo duas vezes antes de cometer o crime (...)
0 que contribuird para levar a paz e desenvolver os direitos humanos na nossa

sociedade.” 3!

A aprovacédo da Lei de Tortura n° 9.455 de 7 de Abril de 1997, transferiu
para a justica comum todos os crimes cometidos por policiais militares. Visando
impedir que 0s espancamentos e violéncias, como os praticados pelos policiais
militares de Diadema, fossem qualificados como lesfGes corporais e julgados pela

Justica Militar.

O texto da lei manteve a expressao grave ameaga e estabelecendo que:
Constitui crime de tortura (art. 1°8l) “constranger alguém com emprego de violéncia
ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental; (art. 1°8ll) submeter
alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo”. Como se vé, 0 constrangimento ou a
“grave ameaca”, termo que tanta celeuma causou no momento do debate do projeto
de lei no Congresso, permaneceu como mais um instrumento que visa impedir as
diversas formas de torturas que ocorrem no Brasil, mas que infelizmente sdo apenas

tratadas quando alguns casos especificos chegam a midia.

1| ej que Pune a tortura s6 depende de sancdo do FH.Jornal O Globo. 04 de abril de 1997.
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5.5 A Lei de Crimes Ambientais

A chamada lei de crimes ambientais foi proposta pelo Poder Executivo em
1991 através do projeto de Lei 1.164. Segundo a exposicdo de motivos feita pelo
Secretario do Meio Ambiente da época, Eduardo de Souza Matrtins, o projeto “dispde
sobre a criacéo e aplicagéo de penalidades, bem como a fixagcdo do valor de multas
referentes as agressbes a flora e fauna com vistas a tornar mais eficaz o

desempenho e as atribuices do IBAMA™*2

Na sua origem o projeto de lei contava apenas com 9 artigos que definiam
as sancdes penais e administrativas para punir condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente. ApOs sete anos de tramitacdo no Congresso Nacional e muitas
modificacdes, o PL foi aprovado na Camara em 28 de janeiro de 1998 e

transformado na Lei 9.605, sendo sancionada em fevereiro do mesmo ano.

Muitos deputados manifestaram seu apoio a nova lei. Pois, segundo o
Dep. José Carlos Aleluia (PFL-BA) “representa seguramente um grande avanco na
legislacéo brasileira, no que se refere a defesa do meio ambiente” e ainda permite
que “o pais possa apresentar as comunidades nacional e internacional um projeto
atualizado que corresponda a grande agressdo que estamos sofrendo na nossa
Floresta Amazonica”.’"

Para o deputado Aldo Rebelo (PC do B-SP) a lei deve ser destacada
como uma conquista social. Em suas palavras, "é o resultado da pressédo e da luta

do povo brasileiro, ao longo dos séculos, em defesa do seu patriménio natural™*

A questdo ambiental entrou na pauta dos debates internacionais desde o
final da década de 70, mas foi nos anos 80 com os Novos Movimentos Sociais que
recebeu maior atenc&o dos governos e das politicas publicas. Segundo Santos®' de
todos os problemas enfrentados pelo sistema mundial, a degradacdo ambiental é o

%2 Diario do Congresso Nacional. 15 de Junho de 1991. Pg. 9674.

33 Diario do Congresso Nacional. 29 de Janeiro de 1998. Pg. 02277

3 Diario do Congresso Nacional. 29 de Janeiro de 1998. Pg. 02297

%15 Boaventura trata do surgimento dos Novos Movimentos Sociais, incluindo neles os movimentos
ambientalistas em: SANTOS. Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice: o social e o politico na
poés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 2001.
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mais intrinsecamente transnacional. Dessa forma, as denuncias das organizacdes
ndo governamentais foram fundamentais para pressionar governos de diferentes

paises a assumirem responsabilidade ambiental.

Grandes partes dos deputados ressaltaram em seus discursos que a lei
representa alguns avancgos na legislacdo ambiental, pois diferencia as infragfes a
serem tratadas como sang¢des administrativas das sancgbes penais. Os jornais
também destacaram a importancia do carater educativo da lei, além de aprimorar o

sistema de controle do meio ambiente. 3°

No Brasil a Constituicdo Federal dedica o capitulo VI a questdo ambiental
e determina que todos “tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida” (art. 225)3*’
Além de outras normas que regulamentam a protecdo ambiental e os danos
causados, a lei 9.605/98 teve com objetivo principal criar um instrumento legal capaz
de tornar mais efetiva a fiscalizacdo da legislacdo ambiental pelos Orgaos

competentes e escolheu fazé-lo de forma punitiva.

Neste sentido o jurista Miguel Reale Juanior chamou a Lei de Crimes
Ambientais de “lei penal ditatorial”, pois contém, em sua opinido, incongruéncias e
erros, transformando comportamentos irrelevantes em crimes, seja porque faz uma
descricdo ininteligivel de condutas, seja “considerando crime infragcdes nitidamente

de carater administrativo, o que gera a mais profunda inseguranca.”

O que chama atencdo na Lei de Crimes Ambientais € a excessiva

criminalizacéo das infragcées de pouca importancia®?®

A proliferacdo indiscriminada
dos ilicitos administrativos com a etiqueta de ilicitos penais ou, em outras palavras, a
criminalizacdo de condutas de escassa, ou nenhuma, ofensividade reflete uma

opcéao dos legisladores pela expanséo do direito penal como solucéo para todos o0s

%% O meio ambiente agradece. Folha de S&o Paulo, 6 de abril de 1998.

%17 Ha ainda outras leis que tratam da questdo ambiental. Sdo elas: Danos ao meio ambiente Lei
7.802/1989 e seu regulamento Decreto 4.074/2002; Ministério do Meio Ambiente Lei 9.649/1998;
Preservacéo e conservacao do meio ambiente lei 9.790/1999; Diretrizes para a Politica Nacional de
Biodiversidade Decreto 4.339/2002

%18 REALE JUNIOR, Miguel. A Lei hedionda dos crimes ambientais. Folha de Sdo Paulo 06 de abril
de 1998.

% Fenémeno conhecido como bagatelizacdo do direito penal. GOMES, Luiz Flavio. O direito penal
na era da globalizagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Pg. 40.
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tipos de questbes politico-sociais. Sdo mais de sessenta novos tipos penais

enunciados na Lei 9.605.

O capitulo V que trata dos crimes contra 0 meio ambiente tem 36 artigos,
além dos seus incisos, que definem novos tipos penais. Somente o artigo 29 tem 16
acOes proibidas e tipificadas como criminosas e passiveis de detencédo, reclusdo
e/ou multa. Vale ressaltar quer as penas previstas vao de 6 meses a 5 anos
podendo serem aumentadas quando o crime é praticado em determinadas
circunstancias que a lei tipifica ( ver tabela em anexo). Mas, dos 36 artigos penais
em 100% dos casos é possivel receber a substituicdo da pena de reclusdo por
penas restritivas de direitos®?°. Somente 4 artigos tem previsdo de penas até 5 anos,
ou aumentadas em até o dobro®?*. Nota-se que a intencéo do legislador, ao elaborar
esta lei, ndo foi de direcionar as infracbes ambientais para as prisées, mas, no

entanto, ndo deixou de trata-los como crime.

As infracbes administrativas descritas no capitulo VI, artigo 72 da lei
ambiental tem previsdo de punicdo com as seguintes sancdes: adverténcia; multa
simples; multa diaria; apreensdo de animais ou objetos utilizados na infracao;
destruicao ou inutilizagdo do produto; suspenséo da venda e fabricacdo do produto;
embargo de obra ou atividade; demolicdo de obras; suspensédo parcial ou total das
atividades; sancdes restritivas de direitos. As sancdes restritivas de direitos sao:
suspensao de registro, licenca ou autorizagdo; cancelamento de registro, licenga ou
autorizacdo; perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais; perda ou
suspensao da participacdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais

de credito; proibicdo de contratar com a Administragéo Publica (artigo 72 § 8).

As sancbes administrativas e restritivas, ao que parece, sdo mais
eficientes, e permitem uma reparacdo do dano de forma mais imediata. Grande
parte das agressdes ambientais, definidas como crimes, deveriam ter uma sanc¢ao

administrativa e ndo penal. A op¢cao pela grande tipificagdo de novos crimes que

30 Artigo 8 da Lei 9.605. As penas restritivas de direitos sao: prestacdo de servigcos a comunidade;

interdicdo temporéria de direitos; suspensdo parcial ou total das atividades; prestacdo pecuniaria;
recolhimento domiciliar. Importante lembrar que a lei 9.714/98 ampliou no Cddigo Penal (art. 43 e 44)
a substituicdo da pena de privacdo de liberdade por penas restritivas de direitos (alternativas) em
casos de sentenca até 4 anos.

%21 A producdo e uso de substancias toxicas ou nucleares que produzir dados irreversiveis ao meio
ambiente, lesdo corporal grave ou morte permite 0 aumento a pena de 5 anos de 1/6 ate o dobro.
Artigo 58.
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esta lei gerou atende aos interesses de um Estado policial, sem, contudo permitir
formas de reparacdo e solucdo para os problemas gerados, o que reduz a

credibilidade da punicéo estatal.

5.6 Assédio Sexual

A discussdo sobre assédio sexual se disseminou quando em janeiro de
1998 uma ex-estagiaria da Casa Branca depbs sobre o caso de assédio sexual
ocorrido entre o entdo governador do Estado de Arkansas nos Estados Unidos, Bill
Clinton, e a ex-funcionaria Paula Jones. A Suprema corte dos EUA legitimou a
discussdo em 1996, quando decidiu que Clinton poderia, no exercicio de seu

mandato de Presidente ser alvo do processo de assédio sexual ocorrido em 1991.

Ménica Lewinsky, ex- estagiaria admitiu no depoimento ter se relacionado
com o presidente durante 18 meses. E entregou a promotoria, um vestido sujo com
esperma do presidente, como também bilhetes, presentes e fitas gravadas que
comprovaram o relacionamento entre eles. O escandalo, que ficou conhecido como
sexgate se espalhou pelo pais através da midia e ganhou repercussao internacional,

pondo em risco o mandato do presidente dos Estados Unidos da América.

No Brasil, no ano de 1998 tramitavam no Congresso Nacional dois
projetos de lei criminalizando o assédio sexual, de autoria de Benedita da Silva e
Marta Suplicy. Foi considerado assédio sexual, “para efeitos da lei, constranger
alguém, com sinais, palavras ou gestos, objetivando ou sugerindo a pratica de ato
libidinoso ou conjuncéo carnal, se a conduta ndo constitui crime mais grave™?2. No
mesmo ano do escandalo de assédio americano, duas outras comissées também
chamaram a atencdo para a necessidade de tipificacdo do assédio sexual como
crime no Cdédigo Penal, a Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado e a

Comissédo do Ministério da Justica para modernizacdo do Codigo Penal.

%22 YLHOA. Raquel. Projeto de lei deve agora ser votado na Camara e prevé detencéo de seis meses

a dois anos e multa para o infrator” Folha de Sao Paulo, 11 de setembro de 1997.
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Entretanto, foi o Projeto de Lei 61/1999 de autoria da Deputada lara
Bernardes (PT-SP) que foi transformado na lei 10.224 de 2001. Em sua justificativa
ao projeto, a deputada lembrou a importancia do projeto da ex-deputada Marta
Suplicy que permitiu uma ampliacdo do debate e ressaltou: “este século é marcado
pela construcdo de consensos sobre os direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana e igualdade entre os sexos. E para a vigéncia desses direitos sao
necessarias mudancas culturais e adequacao da legislacéo.”*

No projeto da deputada, o assédio sexual constitui: importunar alguém
com o objetivo de obter favores de natureza sexual, abusando da relacdo de
autoridade ou de ascendéncia inerentes ao exercicio de cargo ou fungdo, com

previsdo de pena de detencédo de trés meses a um ano e/ou multa.

Na opinido do Dep. José Roberto (PDT-SP), “0 mais importante nesse
projeto é que ele foi muito bem redigido na parte em que néo direciona a tutela penal
apenas para a mulher. (...) Precisamos suprimir a acdo desses galanteadores de
quintal ou galanteadoras de arrabalde que utilizam seu cargo ou poder para
constranger pessoas sexualmente”.3?*

Durante os debates o deputado Marcos Rolim (PT-RS) pediu a Mesa que
considerasse sua objecdo ao projeto. Segundo ele, a criacdo de um novo tipo penal,
do assédio sexual com constrangimento motivado por relagdes internas de trabalho
prevendo a puni¢cdo com detencdo de um a dois anos, nao seria viavel. No Brasil
“existem 220 mil presos e, segundo o Ministério da Justica, temos um déficit de 96
mil vagas no sistema penitenciario e mais de 300 mil mandatos judiciais de prisdo a
serem cumpridos”. Nesse sentido, o projeto ndo deveria prever a pena detencéo,
mas sim uma pena alternativa, reservando as prisdes para 0s crimes que atentam

contra a vida. E continua;

A medida é absolutamente equivocada e desproporcional. Se esta
matéria deve contar da legislacdo penal, ndo hé que se falar em
pena de detencdo. Temos que propor uma pena alternativa a
prisdo (...) N6s deveriamos fixar a idéia de que a pena de
privacdo deve ser cada vez mais reduzida, reservada aqueles
gue atentam contra a vida (...) Punir crimes sem violéncia, a

%23 Djario da Camara dos Deputados, 16 de marco de 1999. Pg. 09534.
%4 Djario da Camara dos Deputados, 16 de marco de 2001. Pg. 05448- 05456
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exemplo do furto, ainda hoje previsto no Cadigo Penal, com priséo é
rigorosamente uma postura da direita mais conservadora e
reaciondria. Essa é a nossa idéia e que ha muitos anos anima os
que lutam pelo Direito Penal Minimo neste Pais, que se
antepdem A idéia de novos tipos penais e que se antepdem a essa
avalanche do senso comum que V& na expressdao pena como
sindnimo de prisdo, ndo ha que se falar em detengéo na tipificacao
da conduta do assédio sexual. (grifo nosso) 3*°

Discursando a favor de um Direito Minimo, o deputado pediu a Casa
cuidado ao votar a matéria, evitando produzir injusticas e conduzir as grades
aqueles que ndo precisam estar la por ndo constituirem ameaca a integridade fisica
de ninguém. E reafirmou vérias vezes que a puni¢do de crimes sem violéncia com

prisdo representa uma postura conservadora e punitiva.

No decorrer da votacdo em plenério para aprovacao do Projeto de Lei, o
deputado Marcos Rolim pediu a mesa, declaracdo de voto em separado, se
posicionando contra a apreciacdo de uma matéria penal através de uma votacao
simbdlica. E considerou que a conduta descrita como assédio sexual deveria estar
sendo tratada como matéria de natureza civil e ndo penal, como é realizado em
outros paises que encontram medidas de natureza ndo penal para coibir o assédio.
Dessa forma o legislativo estaria evitando criminalizar o assédio sexual e a puni¢ao
com pena de detencdo, e como conseqléncia, estaria diminuindo a demanda por
encarceramento no Brasil, criando assim, uma nova cultura de despenalizagcéo de

condutas.

Em 15 de maio de 2001 a lei 10.224 foi sancionada pelo Presidente e
transformou em crime o assédio sexual, incluindo um caput no artigo 216 do Codigo
Penal. O constrangimento sexual, segundo lei, ocorre quando 0 agente se prevalece
da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerente ao exercicio de

emprego, cargo ou funcao. A pena prevista € de detencdo de 1 a 2 anos.

%% Diario da Camara dos Deputados. 16 de Marco de 2001. Pg. 05451
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5.7 Sistema Nacional de Armas

Em junho de 1986 o poder Executivo apresentou ao Congresso Nacional
um projeto de lei tratando do controle de armas no pais, estabelecendo condi¢bes
para o registro e para o porte de armas de fogo, bem como definindo os crimes

relacionados a matéria.

O Projeto de Lei 7865/1986 tramitou lentamente na Camara dos
Deputados e somente dez anos mais tarde entrou em discussdo no plenario da
Camara. O relator do Projeto de Lei, Deputado Roberto Jefferson (PTB-RJ) lembrou
que atitude de acelerar a votacdo do projeto foi do entdo Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso, que em 1995 constituiu um “grupo de trabalho dos
Poderes Executivo e Legislativo para levar adiante projetos que criminalizam o porte
de armas”. Segundo o relator: “o0 objetivo € uma legislagdo moderna, que atenda os
reclames da sociedade brasileira na criminalizag&o do porte de armas.” 3%

Muitos deputados apresentaram seu voto a favor do PL, argumentando a
necessidade de aumentar o controle sobre as armas que estdo nas “maos de
bandidos”. Na opinido do Deputado Enton Rohnelt (PSC-RR) “a proliferagcdo de
armas de fogo em méos de pessoas ndo autorizadas é consequéncia das facilidades
de acesso, bem como da limitacdo dos sistemas de fiscalizacdo.” Para ele, urge
“que se busque o aperfeicoamento da legislacdo vigente para maior controle da
producéo, transporte e comércio, em especial da posse de armas de fogo, medida
que interpreta (...) as aspiracfes da sociedade brasileira no combate a violéncia,
uma das suas principais preocupacdes™?’.

Os deputados ressaltam em seus discursos que a sociedade civil vem
cobrando medidas mais duras e eficazes no combate ao trafico e porte ilegal de

armas. Marcelo Deda (PT-RJ) confirma essa percep¢ao, assim dizendo: “o
aperfeicoamento do projeto pelos deputados oferecera uma solucéo, que esta sendo

cobrada pela sociedade para esse drama do aumento da violéncia pela posse

%2% Djario da Camara dos Deputados. 11 de Setembro de 1996. Pg. 25141.
%27 Diario da Camara dos Deputados. 11 de Setembro de 1996. Pg. 25141
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indiscriminada de armas de fogo que nés testemunhamos no Brasil.”*® O Dep.
Nilson Gibson (PSB-PE) concorda pois “a preocupac¢do da sociedade é com o
crescente problema da violéncia, especialmente nas grandes areas urbanas”%.

O “drama da violéncia”, das balas perdidas, conduz as discussdes para o
endurecimento penal. O mais importante nesse projeto, segundo o relator, é tornar
crime o porte de armas, até entdo considerado contravencdo, para “atender aos
reclamos da sociedade brasileira”. Este é o argumento central do Parecer
apresentado pelo Relator Roberto Jefferson no plenario da Camara. Seu parecer

afirma:

As grandes cidades temem hoje o fendbmeno da bala perdida. Ha um
panico geral. As pessoas temem que um disparo de arma de fogo
possa ferir um filho seu ou a si préprio dentro do seu carro, da sua
casa. Nesse grupo de trabalho que elaborou este substitutivo(..)
estabelecemos que passa a ser crime com punicdo de detencéao
de um a dois anos, o cidadéo fazer uso de arma de fogo em via
publica. Queremos, desta forma, impedir que vidas continuem sendo
ceifadas por balas perdidas. (grifo nosso) **°

O Deputado lembra que ha dois tipos de pessoas que possuem armas, 0S
“cidaddos de bem” e os “bandidos”, segundo ele é preciso que 0 projeto saiba
diferenciar esses sujeitos. O porte de armas passard a ser crime e ndo mais
contravencdo, mas a punicdo sera diferenciada. O cidaddo chefe de familia,
honrado, honesto, ordeiro, apanhado com arma de fogo sem registro ou sem o
devido porte serd condenado a pena de detencdo de um a dois anos (...). No
entanto, “quando se trata de pequenos delitos cometidos por réus primarios e com
bons antecedentes, a lei ndo leva o cidadédo a cadeia. O sujeito detido (...) prestara
trabalhos sociais.” Essa é a tendéncia da legislacdo de diferentes paises, diz o
relator: “trata-se de uma legislacdo dura e moderna, como a da Franca e a da
Inglaterra.(...) Fizemos uma durissima legislacdo para os medos que a sociedade

vive hoje.”®!

328 | dem

%29 1dem. Pg. 25147
%9 |dem. Pg. 25142
%1 |dem. Pg 25 142.
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Alguns deputados chamaram a atencao para o problema da violéncia no
Pais como uma questdo estrutural e que nao sera resolvida com a simples
criminalizacdo do uso de armas, pois medidas sociais seriam mais eficazes. O Dep.
Eduardo Jorge (PT-SP) destaca:

N&o sera uma legislacdo como essa que resolvera o problema da
violéncia (...). Seria demagogia falar isso, porque a violéncia tem
raizes muito mais profundas, ligadas ao desemprego, a fome, a ma
distribuicdo de renda, a desintegracdo e o desprestigio da instituicao
familiar, & deseducacao via meios de comunica¢do que propagam a
ideologia do sacar primeiro, a lei do mais forte, a lei da barbarie.

(.)32

No mesmo sentido é a declaracdo do Dep. Silvio de Abreu (PDT-MG):

“Sabemos que o projeto ndo representara a solugdo final e cabal
para a contencdo da violéncia. O que gera violéncia (...) sdo as
guestBes graves, sérias e estruturais desse Pais.(...) providéncias
estruturais que deveriam ser adotadas com cunho social por um
governo que quisesse, efetivamente, conter o clima de violéncia
existente no nosso pais.”*

Para o deputado Eduardo Jorge, os parlamentares deveriam tomar
medidas mais severas. Segundo ele, a sociedade exige uma mudanca cultural.
Defende, sobretudo, o modelo do Japéo e da Austrélia, no qual quase ninguém tem
porte de armas. Fernando Gabeira, deputado pelo Rio de Janeiro é da mesma
opinido. “Ha um equivoco fundamental que considera o controle de armas um
caminho para reduzir a violéncia, quando, na verdade, o caminho para isso € a total

proibicdo do uso de armas no Brasil.”***

Ainda assim, mesmo criticado em diferentes pontos, o PL foi aprovado e
sancionado pelo Presidente da Republica em 20 de fevereiro de 1997 sob a forma
da Lei 9.437. Os aspectos principais da Lei foram: instituir o Sistema Nacional de
Armas, que estabelece condi¢des para o registro e para o porte de armas, além de

definir crimes e penas para 0 uso indevido de armas. Quanto aos novos tipos

%32 Djario da Camara dos Deputados. 12 de Setembro de 1996. Pg. 25148.
%% |dem. Pg. 25265
% |dem . Pg. 25270
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penais®* a lei definiu que o porte ilegal deixou de ser tratado como contravencio
penal passando a definicdo de crime, com pena de um a dois anos de detencéo e
multa; e na mesma pena incorre quem disparar arma em lugar habitado, utilizar
arma de brinquedo para cometer crimes além de outros delitos. Para o caso de
contrabando ou descaminho de arma de fogo de uso proibido o § 2° determina a

pena de 2 a 4 anos de reclusao.

Em 1999 o Senador Gerson Camata ( PMDB-ES) apresentou ao Senado
um Projeto de Lei propondo um controle maior sobre o registro, posse e
comercializacdo de armas de fogo e munigcéo, prevendo inclusive o recolhimento
pela Policia Federal de armas através da entrega espontanea pela populagdo, com

previsao de indenizacéo.

Com a chegada do Presidente Luis Indcio Lula da Silva ao poder em
2003, os Deputados e Senadores agora governistas, que defendiam, na época da
discussédo da lei 9.437/97, a proibicdo total da comercializacdo de armas no Brasil
aceleraram o PL ja em tramitacdo, que passou a ser chamado de Estatuto do

Desarmamento, Projeto de Lei na Camara n° 1555/2003.

O projeto de lei do Estatuto do Desarmamento mantinha as fungbes de
controle do Sistema Nacional de Armas aprovados na lei 9.437/97 s6 que de forma
mais detalhada, prevendo o cadastro de armeiros, produtores, atacadistas,
varejistas, apreensoes feitas pela policia, além dos cadastros ja previstos, como de
armas vendidas, transferéncia de propriedade, modificacbes realizadas e a
integracdo dos cadastros de acervos policiais. O Estatuto de igual modo, previa a
obrigacao de registro e o porte de armas de fogo de forma detalhada e com muitas

exigéncias, tornando a autorizacao para posse, muito restrita.

O capitulo IV gque trata dos crimes e das penas torna mais severas as
penas para o porte ilegal de armas, dobrando as penas previstas na Lei 9.437/97. A
pena para o porte ilegal passa de 1 a 2 anos para de 2 a 4 anos e multa, sendo

ainda inafiancavel. E se a arma for de uso restrito passa de 2 a 4 anos parade 3 a 6

%35 Artigo 10 da Lei 9.437/1997 determina que sera considerado crime: possuir, deter, portar, fabricar,

adquirir, vender, alugar, expor a venda ou fornecer, receber, ter em depdésito, transportar, ceder,
ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo,
de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. Pena
de 1 a2 anos e multa.
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anos. O Estatuto trata ainda do comércio e do trafico internacional ilegal de arma de

fogo prevendo recluséo de 4 a 8 anos, e se o comércio ou o trafico forem de armas

de uso restrito ou proibido a pena € aumentada em metade. Em todos 0s casos

previstos os crimes sao insuscetiveis de liberdade provisoria.

O projeto do Estatuto causou grande celeuma na Camara dos Deputados

provocando acirrados debates. Alguns deputados a favor do projeto declararam que

mesmo tao radical ele nao seria eficiente no combate a criminalidade:

Quero fique bem claro para o plenario que pertenco a bancada da
bala, como a Rede Globo fez questdo de noticiar. (...) Foram esses
adjetivos que deram aos Parlamentares que acreditam que o projeto
pode contribuir para a diminuicdo da violéncia, mas, em hipGtese
alguma, vai resolver a criminalidade. (...) Votamos um texto que
construimos e ndo um texto que a Rede Globo e o0 movimento Viva
Rio querem impor. (...) Os paises desenvolvidos tentaram esta
solugdo, mas chegaram a conclusdo que desarmaram o cidadédo e
deixaram o bandido armado.**

O Dep. Walter Feldman (PSDB-SP) discursou a favor do projeto Estatuto do

Desarmamento, “que por sinal, é quase consenso nacional: 82% segundo pesquisa

divulgada pela Rede Globo de Televisdo”. Segundo ele o problema da violéncia gera

uma “neurose coletiva” e:

Seguramente, por conta dessa sensacao e, é claro, da criminalidade
de fato, a populagdo armou-se, por acreditar que o Unico mecanismo
afetivo para a sua segurancga era exatamente ter porte de arma, o
gue garantiria a si, como cidadao, a protecao da sua familia, ou de si
proprio. Acreditamos que essa sensacao precisa ser revertida (...)
Nesse sentido, somos pela cultura de paz, pela educacéo de paz .**'

A relatora da Comissdo de Seguranca Publica e combate ao Crime

Organizado, Violéncia e Narcotrafico, Deputada Laura Carneiro destacou que:

(...) ficou demonstrada a inadequacao e a prematura obsolescéncia
do texto da Lei n® 9.737/1997, como instrumento capas de contribuir
com eficicia para a reducdo dos atuais indices de violéncia, (...)
ficou bem demonstrado o quanto significa o crescimento da

%% Deputado Alberto Fraga. Diario da Camara dos Deputados. 23 de outubro de 2003. Pg. 56683.

%7 |dem Pg. 56688.
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guantidade de armas de fogo em poder da populacdo como fator de
agravamento e de potencializacéo da violéncia e da criminalidade.?*®

Esse é o primeiro passo, afirmou o Dep. Rubinelli (PT-SP): “E obvio que
continuaremos tendo armas ilegais nas ruas e até mesmo legais. Mas esse é o
primeiro passo (...) para mostrarmos que o Congresso Brasileiro esta efetivamente
preocupado com a seguranca do cidaddo”. 3%

O discurso de que havera reducédo da criminalidade com a proibicdo da
comercializacdo de armas é temeroso para o Dep. Mendes de Ribeiro Filho (PMDB-
RS). Segundo ele, o Congresso nao deve “passar para a populacao a expectativa de
que o estatuto diminuira a criminalidade e a sensacdo de inseguranca, o que —
venhamos e convenhamos — ndo vai acontecer.” 3*°

O ponto mais polémico do Estatuto do Desarmamento foi o artigo que
proibe a comercializacdo de arma de fogo e municdo em todo territorio nacional.
Segundo o projeto, a comercializacdo de arma de fogo e municdo estaria proibida,
mas o dispositivo para entrar em vigor ficava submetido a realizacdo de um
referendo popular. A polémica central foi se a comercializagdo de armas seria uma
decisdo do legislativo ou da vontade popular, ou seja, estaria proibida ja na

promulgacgéao da lei, ou se estaria submetida ao referendo popular.

O Deputado José Carlos Aleluia (PFL-BA) a favor da proibicdo da

comercializacao imediata declarou:

E preciso ficar claro para a populacido que essa proibicdo ndo se
dara a partir da san¢do desta lei, porque a base do governo nao
guer. Ela quer é transformar o plebiscito em bandeira eleitoral. Nés
nao. Queremos a proibicdo ja! Por isso o PFL e o PSDB votam
nao, porque querem suprimir a necessidade de consulta popular, ja
gue a maioria da Camara dos Deputados, do Senado Federal e da
populacéo, através de consulta, ja externou claramente seu desejo
pelo fim da comercializacdo. (grifo nosso) 3**

38 |dem. Pg. 56743.
%9 dem. Pg. 56685.
%9 Diario da Camara dos Deputados. 24 de Outubro de 2003. Pg. 56950
1 |dem. Pg. 57075.
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O Dep. Renildo Calheiros ( PCdoB-PE) contra argumentou: “O referendo &
importante, porque nado basta apenas proibir a comercializacdo de armas, é
necessario mudar a cultura da sociedade brasileira. O referendo sera um momento
de debate, de esclarecimento e de conscientizacdo”**?.

A proibicdo da comercializagéo de armas para o Dep. Popeo Mattos (PDT-
RS) pode criar um mercado paralelo de armas, e ndo vai desarmar o “ladréo, o
narcotraficante”, seu voto é a favor do Estatuto “mas quando desarmarem o cidadao
e deixarem armado o ladr&o levantarei minha voz para protestar™*.

Aprovado na Camara dos Deputados no dia 23 de outubro de 2003, com o
dispositivo que condicionava a proibicdo da comercializacao ao referendo popular, o
Estatuto foi saudado por muitos, como o Dep. Antdnio Carlos Biscaia (PT-RJ) que

destacou:

N&o tenho duvida de que a sociedade brasileira esta hoje tranqtiila
porque a Camara dos Deputados atendeu ao seu apelo e deu
importantissimo passo rumo ao desarmamento da populagao.
Tal iniciativa tem especial significado, pois contribuira
decisivamente para a reducdo dos indices de violéncia e
criminalidade, e o nosso Pais deixara de ocupar o primeiro lugar no

mundo em homicidios cometidos com a utilizagdo de armas de fogo

(grifo nosso) .

Apo6s aprovado no Congresso Nacional, o Estatuto do Desarmamento foi
sancionado sem vetos pelo Presidente Luis Inacio da Silva em 22 de dezembro de
2003, Lei n° 10.826. (Anexo tabela de crimes) A nova Lei passou a vigorar
carecendo ainda de um regulamento complementar que disciplinasse questbes
como a devolucdo de armas e o referendo popular. O Regulamento foi realizado
pelo decreto 5123 de 1° de julho de 2004, em seguida foi iniciada uma campanha
nacional pelo recolhimento de armas de fogo. Seguindo os artigos 31 e 32 da Lei

que tem por objetivo reduzir o numero de armas circulando no Pais, 0os possuidores

%2 1dem. Pg. 57076
%3 Diario da Camara dos Deputados. 23 de Outubro de 2003. Pg. 56689
3% Diario da Camara dos Deputados. 23 de Outubro de 2003. Pg. 56690
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e proprietarios e armas, registradas ou nao, puderam entregar suas armas a Policia

Federal num prazo determinado com recebimento de indenizacdo.**

Matéria publicada em dezembro de 2004 pelo Jornal do Brasil chamou
atencdo para a liberacdo de presos por porte de armas. Segundo o autor**® da
matéria, a lei foi criada para reduzir a criminalidade, mas permite que advogados
aproveitem as suas brechas para garantir a liberdade de quem € preso por porte de
armas. Uma pesquisa feita pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro na Baixada
Fluminense revela que entre janeiro e setembro de 2004, em 140 processos sobre
porte de armas, 118 pessoas foram colocadas em liberdade, o que representa 85%
dos casos. Para alguns juizes a lei é inconstitucional, pois, para o acusado que nao
traz ameaca a ordem publica, cabe a liberdade provisoéria. Esta impunidade esta

emperrando o Estatuto do Desarmamento, alerta o artigo.

Para o professor Antonio Rangel Bandeira, coordenador do programa de
controle de armas da ONG Viva Rio,, “ha uma resisténcia de juizes a nova
legislacdo (...) ha pessoas que mantém a mentalidade armamentista. E a idéia de
que a arma d& seguranca”*’

Por fim, o que se pode concluir € que o Estatuto do Desarmamento
mesmo nao tendo sido aprovado seu artigo que proibia a venda de armas no
territério nacional, tornou significativamente mais rigido o registro, a posse e a
comercializacdo de armas de fogo e municdo no pais. A lei também definiu novas
funcdes a serem a efetuadas pelo Sistema Nacional de Armas. Quanto aos crimes, a
lei se direcionou a coibir: a posse irregular de arma de fogo de uso permitido, a
omissao de cautela (cuidados com a arma), o porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido, o disparo de arma de fogo, a posse ilegal de arma de fogo de uso restrito,
o comercio ilegal de arma de fogo e o tréafico internacional de arma de fogo. A lei

representou uma criminalizacéo rigida que teve como objetivo principal a reducéo da

%5 O Referendo sobre a proibicdo do comércio de armas e municéo no Brasil foi realizado no dia 23

de outubro de 2005 e desaprovou o artigo 35 do Estatuto do Desarmamento (Lei 10826 de 23 de
dezembro de 2003) que dizia: "art. 35 - E proibida a comercializagio de arma de fogo e municdo em
todo o territério nacional, salvo para as entidades previstas no art. 6° desta Lei".

%% MARTINS. Marco Antonio. Impunidade emperra desarmamento. Jornal do Brasil. 12 de
Dezembro de 2004.

%7 MARTINS. Marco Antonio. Juizes resistem & legislacdo. Jornal do Brasil. 12 de Dezembro de
2004.
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criminalidade violenta, principalmente as mortes por armas de fogo, porém sendo

“vendida” como Unica solucéo para a reducéo deste tipo de violéncia.>*®

5.8 Politica de Drogas

No Brasil, a Lei que primeiro tratou a questdo do uso de substancias
psicoativas foi a Lei 6.368 de outubro de 1976. Uma lei severa refletindo as duras
politicas da ditadura militar, que previa a detencdo de seis meses a dois anos para
usuarios de substancias entorpecentes que determine dependéncia fisica ou
psiquica; e a pena de reclusdo de trés a quinze anos para a producado, venda e

fornecimento das mesmas substancias.

Em 1991 foi proposto pelo deputado Elias Murad (PSDB-MG) um projeto
de Lei 1873 que atenuava a situacao do viciado e do usuario em drogas, criando
uma figura intermediaria entre o usuario e o traficante (0 dependente), e dando
maior rigor ao tratamento legal a ser aplicado ao traficante, inclusive fixando

sancdes para os individuos que cultivam plantas psicotropicas.

O Deputado Elias Murad, em discurso a favor do seu projeto de lei
afirmou a necessidade da atualizacdo da lei de 1976, permitindo ao usuério um
tratamento diferenciado do traficante e dessa forma n&o o direcionando para uma
carreira criminal dentro das pris6es. Contudo, afirma que ndo se deveria avancar no
sentido da legalizacdo das drogas, mas na modificacdo das penas a serem
aplicadas aos usuarios. Ao invés da “penalizacdo com priséo, aplicar ao usuario de
drogas a chamada pena restritiva de direitos, pagamento de multas e prestacao de
servicos a comunidade™*°

Este projeto recebeu o apoio de muitos deputados, que se posicionaram a
favor de um tratamento diferenciado para o usuéario de drogas, possibilitando o

%8 Sobre as mortes por armas de fogo ver: MISSE, Michel .“Desarmamento e indices de

Criminalidade Envolvendo Armas de Fogo: Um exame sistemético dos dados oficiais” Relatdrio
de Pesquisa com o apoio da ALERJ (Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro) Rio de
Janeiro, 2006.

%9 Diario da Camara dos Deputados. 11 de dezembro de 1996. Pg 32700.
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resgate da dignidade dos jovens que, quando presos com drogas, sao submetidos
ao constrangimento dentro das delegacias policiais. Afirmou o Deputado Eduardo
Jorge (PT-SP) “este € um momento importante, porque estamos alterando a lei (...)
que vem da época da ditadura militar, traduzindo uma viséo repressiva da questao
das drogas no Brasil”. Segundo o deputado, devido ao contexto mundial de trafico
de drogas, se impde a necessidade de uma legislacdo moderna para enfrentar a
questdo. “O avanco esta no sentido de possibilitar um trabalho mais preventivo e de
apoio ao usuario. As penas em relacdo a oferta e ao traficante sdo bem mais
rigorosas e ageis, mas a relacio com o usuario avangou. E preciso reconhecer esse
aspecto”.>*® O ponto mais ressaltado nos debates entre os deputados a favor do
projeto, foram as formas de tratamento dados aos usuarios que sao constantemente

submetidos aos achaques e a todo tipo de violéncia.

Entretanto o projeto também foi criticado como inacabado; o deputado
Ibrahim Abi-Ackel ressaltou as falhas, principalmente relativas a fixagdo de uma
quantidade de drogas; pois segundo o projeto a competéncia para fixar a quantidade
caberia & autoridade sanitaria e, dessa forma a norma penal se tornaria inutil, pois
estaria incompleta.®*

O parecer da Deputada Telma de Souza (PT-SP) também fez algumas
criticas pois, segundo ela, “o avanco seria no sentido da descriminalizagcdo maior do
usuario. Nao é possivel continuar tratando o dependente de drogas com 0 mesmo
rigor com que se trata o traficante, principalmente porque essa incidéncia se da
sobre a populacdo de baixa renda e sobre aqueles que sao excluidos da

sociedade.”®?

O Deputado Fernando Gabeira, muito reconhecido pela sua luta a favor
da descriminalizacdo das drogas, acompanhou todos os debates e afirmou que,
apesar dos defeitos do projeto, havia um avanco no debate sobre o uso de drogas
gerando o consenso numa questao fundamental. No entanto, no dia 14 de dezembro
de 2001 o projeto foi levado a votacdo em plenario através de um acordo de

% |bidem.

%1 Texto do Projeto de Lei : Capitulo Ill Dos Crimes e das Penas : Art 20° Adquirir, guardar, ter em
deposito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal, em pequena quantidade, a ser
definida pelo perito, produto, substancia ou droga ilicita que cause dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizagcdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar;

%2 Djario da Camara dos Deputados. 14 de dezembro de 1996. Pg 66098.
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liderancas, o que aborreceu o deputado Gabeira, que chegou ao final da votacéo e
manifestou seu repudio pela forma como foram encaminhadas as questdes,

desconsiderando as apreciacdes e contribuicdes feitas pelo Senado Federal.

O projeto de lei ndo previa a descriminalizacdo do uso de drogas, pois 0
porte continuava sendo considerado crime, apenas ndo estaria sujeito a flagrante
nem a prisdo imediata. O portador seria conduzido a delegacia, mas ndo seria
autuado ou fichado. O criminalista Luis Francisco Carvalho Filho afirmou que “a lei €
ruim, mal redigida. Ela confunde, dependentes e usuarios, e entrega ao juiz a
possibilidade de internacdo. Usuario ndo € igual a dependente e ndo precisa de
tratamento ou internacdo” E quanto a definicdo de pequena quantidade, continuou:
“O que € pequena quantidade? deixar tal definicdo entregue a um perito € uma
barbaridade. Permite corrupcédo”. J4, segundo Alberto Toron, “h4 um avanco real,

ndo ideal, mas real, sobretudo pelo fim da marca de flagrante”.®>

O projeto de lei aprovado pelo Congresso também sofreu criticas dos
especialistas da area de saude e psicologia. Para o psiquiatra Dartiu Xavier da
Silveira, diretor do Proad (Programa de tratamento ao dependente da Unifesp), “a lei
da& impressado de ser mais justa com o usuario e com o dependente, mas € apenas
uma maguiagem, que pune com rigor ainda maior’, pois mesmo aceitando a
internacdo, e caso haja vaga, o dependente podera ser preso se tiver uma recaida.
E a recaida faz parte do processo de tratamento, chega a ocorrer em 80% dos
casos.”** A utilizac&o do tratamento para penalizar o dependente também foi objeto

de criticas do Conselho Estadual de Entorpecentes.

Em 11 de janeiro de 2002 o projeto de lei foi sancionado pelo Presidente
Fernando Henrique Cardoso na forma da Lei 10.409. O Executivo vetou 35 artigos
da Lei Antitoxicos. Os crimes relacionados ao trafico de drogas continuaram tendo
tratamento equiparado aos considerados hediondos. Os artigos que previam
aplicacdo de penas alternativas para usuarios foram vetados. Segundo justificativa
do Presidente o veto ocorreu porque o texto nao previa prazos para essas penas.

Para o deputado Elias Murad (PSDB-MG), autor do projeto, ndo poderia ser excluido

%33 Ysuérios ainda poder&o ser presos. Folha de S&o Paulo 29 de dezembro de 2001.

%4 para especialistas, lei enquadra dependentes como criminosos. Folha de S&o Paulo, 30 de
dezembro de 2001.
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a espinha dorsal da lei (o artigo 21)*°°, que estabelecia penas alternativas a prisao

para 0S USUArios.

A fim de corrigir as imperfeicdes contidas nos artigos vetados, o governo
elaborou um novo projeto de lei para ser enviado ao Congresso Nacional. Em agosto
de 2002 foi apresentado um projeto de lei elaborado pela Comissdo Mista de
Seguranca Publica do Senado. O projeto de lei 7134 de 2002 de autoria do Senado
Federal prevé a criagcdo do Sistema Nacional Antidrogas (SINAD) e uma nova

politica para a prevencao, represséo e tratamento do trafico e do uso de drogas.

O projeto de lei 7134 comecou a tramitar na Camara dos Deputados em
21 de agosto de 2002, sendo encaminhado a Comisséo de Constituicdo e Justica e
Cidadania e tendo como relator o Deputado Paulo Pimenta (PT-RS). Em fevereiro de
2004, o parecer do relator foi favoravel a aprovacado, e encaminhando a votagdo em

plenario.

O projeto foi votado pela Camara em turno unico no dia 12 de fevereiro de
2004, gerando uma grande celeuma. A Casa esteve bastante dividida na votacao
desta matéria. O principal questionamento foi uma dulvida que surgiu em torno da
descriminalizacdo do uso de drogas. O projeto prevé que o uso de drogas continua
sendo criminalizado, porém o usuario e o dependente que estiver portando drogas
para uso pessoal sera penalizado com: “adverténcia sobre os efeitos da droga;
prestacdo de servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo”.>*®

Segundo o Deputado Cabo Julio (PSC-MG):

Ndo estamos dizendo que usar droga deixara de ser crime. Ao
contrario. Estamos estabelecendo ao wusuario 3 penalidades:
adverténcia verbal, internagdo em unidade terapéutica e prestacao
de servico a comunidade. Se o usuario de drogas se negar a

%5 As medias aplicaveis aos usudrios: prestacdo de servicos & comunidade; internacéo e tratamentos

para usuarios e dependentes; comparecimento a programas de reeducagcdo e cursos ou
atendimentos psicoldgicos; suspensao/ ou cassacao da habilitacdo para dirigir; cassagdo do porte de
armas; multa; interdicao judicial; suspenséo da licenca para exercer funcdo ou profissao.

%% 0 Ccap Ill do Projeto de Lei prevé no art 28 essas penalidades para: quem adquirir, guardar, tiver
em depdésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar..;, Camara dos Deputados. Projeto e Lei
7134/2002
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cumprir algumas dessas penalidades incorrerd no crime de

desobediéncia®’.

Mas para o Deputado Severino Cavalcanti “ndo se justifica a adverténcia
ou a prestacdo de servicos para aquele que esta sendo instrumento dos traficantes ,
criminosos comuns que vivem as custas dos consumidores.”*® Para muitos
deputados, a ameaca da pena de prisdo serve como um freio aos delitos e as novas
penalidades propostas ndo sdo suficientemente coercitivas.”"E ser complacente e
tolerante em relagdo ao consumo vai permitir 0 aumento do uso de entorpecentes no
pais (...) porque a certeza da punicdo por parte do Estado ndo sera tdo forte como
era.” (Dep. Rubinelli PT-SP) O mesmo deputado afirma ainda, que o projeto na
verdade encobre uma descriminalizagdo do uso de drogas e atende aos interesses
dos traficantes e ndo da sociedade como um todo.**® Para o deputado Gilberto do
Nascimento (PMDB-SP) “ isso criara um total descrédito nas instituicées, porque se

dir4 que é crime, mas também que nédo €, e nunca havera condenacgao”.

O projeto prevé o encaminhamento do individuo flagrado com drogas ao
juizo competente para a lavratura do Termo Circunstanciado, conforme a Lei dos
Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95) e no ato da transacdo penal ele tomara
conhecimento da sua pena.*®® O que evitara, segundo o deputado Fernando Gabeira
( sem partido — RJ), que se coloque na cadeia muitos usuarios de drogas. Mas o
importante na percepcao do deputado Jodo Campos (PSDB-GO) é que 0 consumo
de drogas continuara criminalizado, “mas com medidas adequadas a essa natureza
criminal, permitindo um tratamento mais ameno e diferenciado ao usuario”, e no

caso do ndo cumprimento das medidas, a detencdo por desobediéncia.

O Deputado Moroni Torgan (PFL-CE) Ilembrou que o0 nao

encaminhamento dos usuarios para as prisbes ja € pratica comum na justica: “o

7 Diario da Camara do Deputados. 13 de fevereiro de 2004. Pg. 05841

%% |bidem. PG. 05842

%9 Djario da Camara dos Deputados. 13 de fevereiro de 2004. Pg. 05889

%0 prevé o projeto Art 28 § 2° O juiz podera, na homologacéo da transagéo penal a que se refere a
Lei 9.099/95, encaminhar o agente para tratamento, com base em avaliacdo que ateste a
necessidade, em funcdo do risco a integridade fisica e emocional da prépria pessoa. E quanto a
definicdo da quantidade de drogas diz o projeto: 8§3° que para determinar se a droga destinava-se a
consumo pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condi¢cGes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta
e aos antecedentes.
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judiciario ndo manda usudrios e dependestes para a cadeia, mas, sim, 0os condena a
prestacdo de servico e os priva de certos direitos. Nao sei por que todo esse clamor,

pois mesmo com a lei defasada se estad fazendo justica™°.

Contudo alguns
deputados acreditam que o projeto descriminaliza a droga e o usuario vai perder o
“freio que a pena representa’. Assim pensa o Deputado Rubinelli ( PT-SP) que

afirmou:

Qualquer estudioso sabe que a certeza da punicdo por parte do
Estado funciona como um freio a uma série de irregularidades e de
delitos. A partir do momento em que nos colocamos de forma
tolerante em relacdo ao consumo de drogas o uso de entorpecentes
vai aumentar nesse pais (...) Hoje é um dia muito especial para os
traficantes, eles tem muito que comemorar! Afinal o consumo de
drogas vai aumentar!” 362,

Em relacdo ao trafico de drogas o projeto de lei aumenta as penas para
traficantes, sem, contudo diferenciar o pequeno do grande traficante. O artigo 32
define como crime: importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar. Pena: reclusdo de 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-
multa. O que significa que mantém a redacédo da lei 6.368 de outubro de 1976 e
ainda aumenta a penalidade que antes era de 3 a 15 anos. Retirando a possibilidade
do pequeno traficante que hoje é condenado a pena minima, de pleitear a
substituicdo por penas restritivas de direitos (alternativas), sendo aprovada esta lei a
pena minima sera de 5 anos, o que impossibilita a substituicdo. O projeto de lei foi
aprovado pelo Camara dos Deputados em 12 de fevereiro de 2004 e encaminhado

ao Senado Federal de onde ainda nao retornou.

%1 Diario do Congresso Nacional. 13 de fevereiro de2004. Pg. 05859
%2 |bidem. Pg. 05889
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6- CONSIDERACOES FINAIS

O que este trabalho buscou revelar sdo as formas ambiguas com que sao
construidos os discursos e representacdes sociais que resultaram na legislacao
penal brasileira nas ultimas duas décadas. A dualidade discursiva que foi estudada
revela légicas conflitantes presentes na ordem social brasileira, produzindo um
sistema penal diferenciado para acomodar essas duas ldgicas. Sdo os estudos de
DaMatta e Kant de Lima que ajudam a pensar esta dualidade entre os ideais de

igualdade e a estrutura hierarquica que caracterizam a sociedade brasileira.

Esses dois modelos compartimentalizados funcionam com distintos
principios de justica e ordem publica produzindo diferentes “justicas” e puni¢cdes para
situacBes e individuos desiguais. Sao logicas conflitantes, cada uma delas pautadas
numa determinada visdo de mundo, ora universalista, ora excludente, ora igualitaria,
ora hierarquica, ora retributiva, ora preventiva, e que se chocam no momento de
resolucdes legislativas. Interessante observar que sd8o 0s mesmos atores/
legisladores que clamam por uma justica com equidade e humanidade, que séo
capazes de votar e propor projetos de lei extremamente rigorosos e seletivos em seu
alcance. Essa dualidade discursiva é reveladora de dois modos distintos de pensar o
Brasil e sua cultura juridica. Modos que sdo caracterizados por logicas conflitantes,
mas que também se complementam, produzindo uma esquizofrenia legislativa ou

um hibridismo juridico, que atente aos diferentes interesses e modelos.

Pensar o processo de normalizacdo e a consolidacdo do individualismo
moral como processo pacificador das sociedades ocidentais € fundamental para a
compreensao dessa ambiguidade juridica brasileira. A internalizacdo das normas no
processo civilizador foi produtora do auto-controle racional e de individuos
normalizados, capazes de controlar seus desejos e impulsos emocionais e

submeter-se a sociedade disciplinar. No caso brasileiro, como destacado por Luiz
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Anténio Machado da Silva, José Murilo de Carvalho e Wanderley Guilherme dos
Santos, a promessa de inclusdo do Brasil na modernidade e a construcdo de uma
ordem burguesa e liberal foi parcial e excludente, gerando uma inclusdo seletiva e

um controle sobre as camadas populares, excludente e repressivo.

Nesse sentido, a producdo legislativa foi, durante a historia brasileira,
produtora de instrumentos legais capazes de atender as demandas para o controle
social dos normalizados e dos “desnormalizados”. Dessa forma, produz-se medidas
despenalizadoras para individuos que sdo representados como auto-controlados
(normalizados) e que, sendo eventuais criminosos, espera-se que nao cometam
outros crimes. Em outro sentido, os criminosos reincidentes (os desnormalizados),
incapazes de se auto-controlar segundo as expectativas sociais do processo
disciplinador, aqueles onde h& a marca da sujeicédo criminal (0s suspeitos e sempre),
devem ser privados da sua liberdade, como forma de exclui-los, neutraliza-los do

convivio social e evitar que cometam outros crimes.

Seguindo a perspectiva de Bauman, a criminalizacdo da sociedade
contemporanea deve ser compreendida a partir das expectativas da sociedade do
mercado, do consumo. Isto €, faz-se uma distincdo entre os delitos dos
consumidores ativos (medidas despenalizadoras) e dos delitos grosseiros para 0s
consumidores falhos (privacdo de liberdade). Assim, o aumento da prisionizacédo se
relaciona a incapacidade dos excluidos de participarem do jogo do mercado; estes

devem ser neutralizados e removidos da sociedade atual.

Desse modo, a elaboracéo e a aplicacdo das penas leva em consideracéo
argumentos liberais, sem deixar de identificar aqueles com a marca da sujeicao
criminal. Segundo o0s principios liberais e utilitirios de Beccaria e da Escola
Classica, que orientam o Direito Penal Brasileiro, os individuos calculam
racionalmente as vantagens e desvantagens do ato criminoso; € um calculo de risco
gue se espera dos individuos que internalizaram as normas e estdo sujeitos a
disciplina moderna. Para estes individuos a pena deve ser um freio, uma forma de
dissuadi-lo do ato, uma coacdo que os leva a racionalizar que nao vale a pena
praticar o delito. Entretanto, aqueles individuos que estdo dispostos ao nao-
assujeitamento as normas, onde seu calculo de riscos leva em consideracdo “outros

codigos” de condutas, baseados em tracos da pluralidade social e cultural brasileira,
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estdo sujeitos a estigmatizacdo, com base em certos “tipos sociais” (malandros,
valentes, marginais, vadios, vagabundos, traficantes, etc) que definem a sujeicéo

criminal, direcionando-0s a uma incriminacao preventiva e neutralizadora.

Foi possivel identificar essas argumentacdes nos discursos juridicos dos
entrevistados e dos deputados, a légica humanista e liberal defendendo a imposicao
de medidas de dissuasdo apelando para a ldgica de individuos auto-controlados e
normalizados. Por outro lado, quando a lei esta sendo elaborada para atingir aqueles
gue cometem crimes “hediondos”, os “traficantes”, os “perigosos”,etc., ai entdo, o
discurso repressivo se direciona para um criminoso que deve ser “castigado” e um
crime que deve ser vingado, a pena torna-se retributiva, um dever de eliminar da
sociedade elementos “tomados pelo espirito criminoso”. Uma percepcao inquisitorial
do criminoso pecador, tomado pelo diabo que deve ter seu corpo castigado para
expulsar seus demdnios®®®. Uma percepcdo quase lombrosiana do individuo que
nasce criminoso, um “monstro” portador de degenerescéncia genética que o leva a

transgresséo.

O quadro, apresentado na introducao deste trabalho, sobre a construcao
social dos discursos deve ser compreendido a partir da andlise das leis
despenalizantes e penalizantes que foram aqui estudadas. O legislativo influenciado
por um discurso humanitéario e ressocializador e pela defesa de um direito penal
minimo, foi capaz de votar leis despenalizadoras ou desencarceradoras, como a
introducdo das penas restritivas de direitos (alternativas) no Cédigo Penal e a Lei
dos Juizados Especiais Criminais. Todavia, também foi possivel observar que
conjunturas especificas levaram o legislador a elaborar uma série de leis de
endurecimento penal. A demanda por formas mais repressivas produzidas por
determinadas circunstancias sociais como: a onda de sequestros nos anos noventa,
0 assassinato da atriz Daniela Peres, a falsificacao de remédios, o aumento do crime
organizado, e as rebelides nos presidios foram responsaveis por novas leis que
atenderam ao “clamor publico” por puni¢cdo e penas mais duras, que nao produziram
nenhum efeito redutor da criminalidade, mas foram responsaveis pelo aumento

vertiginoso do numero de presos nos carceres brasileiros.

%3 A sementinha do mal é o termo que Wagner Monte, apresentador de programa de televisdo
sobre violéncia e criminalidade, usa para definir jovens infratores.
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A legislacdo despenalizadora se aplica apenas a uma parcela minima de
condenados, sendo mantido o encarceramento como regra. A introducdo do
conceito de justica penal alternativa pouco significou em termos de realidade
carceraria, pois alcangou, em sua ampla maioria, acusados que jA ndo cumpriam
pena privativa de liberdade, alcancando comportamentos insignificantes nas
estatisticas criminais do dia-a-dia. A despenalizacdo ndo se converteu em
descriminalizacdo no ambito legal. Dessa forma continua alto o numero de
individuos presos, ao contrario do que imaginavam os defensores das penas
alternativas, porque a despenalizacdo dos crimes com pena prevista de até 4 anos,

ocorreu em paralelo com o endurecimento penal em novas leis.

Além disso, a substituicdo da pena de reclusdo por penas restritivas de
direitos esta condicionada a discricionariedade do juiz, que devera analisar
possibilidade de substituicdo, quando o crime ndo foi cometido com violéncia ou
grave ameaca, quando o criminoso ndo é reincidente no mesmo delito e a conduta
social, os antecedentes e a personalidade indicarem que a substituicdo é suficiente.
Essa determinacédo da lei € definidora do perfil de delinqliente que sera beneficiado;

a sujeicdo criminal atuara no instante desta analise como impeditivo da substitui¢ao.

Por outro lado, a legislacdo de recrudescimento penal produzida nos
altimos anos foi altamente rigorosa e punitiva. A vedacado da progressdo do regime
prisional de fechado para semi-aberto e aberto, proibida pela Lei de Crimes
Hediondos, que determinada o cumprimento integral da pena em regime fechado,
aumentou significativamente o numero de encarcerados e ndo serviu como elemento
inibidor. Observa-se no discurso que defende o agravamento da penas, um recurso
retérico para gerar uma expectativa de reducdo e controle da criminalidade, sem,

contudo produzir efeitos reais.

O aumento da criminalidade nas ultimas décadas e a producdo do medo e
da inseguranca, gerada pela representacdo da violéncia urbana através da midia e
do imaginéario social, somado a incapacidade do Estado em administrar os reais
problemas que afetam a sociedade brasileira, como a desigualdade e exclusao
social; permitem que a “solucdo penal’ seja vista como inibidora dos problemas
sociais. O Estado brasileiro usa entéo, o recurso do direto penal de emergéncia, que

se expressa através de politicas criminais repressivas e criminalizantes, baseando-
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se no discurso da “lei e da ordem”; um fundamentalismo penal criminalizador dos
conflitos sociais. Dessa forma, a legislacdo penal no Brasil fica marcada por
caracteristicas muito conhecidas: simbolismo e punitivismo (que atende o
inconsciente coletivo); uma legislacdo simbdlica porque ndo € aprovada para
resolver os verdadeiros problemas e punitiva porque, ndo resolvidos os reais
problemas sociais, isola os excluidos e indesejaveis nos carceres por cada vez mais

e mais tempo, como também identificado nos EUA e na Europa por Wacquant.

Em outro sentido, mas ndo menos punitiva, a denominada legislacdo neo-
criminalizante atua como uma incriminagdo  preventiva, aumentando
consideravelmente o numero de comportamentos criminalizados em diferentes
ambitos da vida social, evitando, no entanto a pena de reclusdo em algumas leis. A
opcao do legislador pelo excesso de criminalizacdo simboliza a crenca comum de
que a tipificacdo de crime e o estabelecimento de uma sancdo penal podem
dissuadir os comportamentos transgressores. Nesse caso, como diagnosticado,
essas leis atenderam a demanda de diferentes partidos e movimentos sociais que
também véem o direito penal como instrumento para eliminacédo/supressao dos
conflitos, via criminalizacdo. A legislacdo neo-criminalizante revela, na verdade, um
aumento da judicializagdo dos conflitos sociais que vem sendo nos ultimos anos
introduzidos na legislacdo penal especial. Destaca-se a ndo opc¢ao pelo tratamento
no ambito civil ou administrativo, mas a opcéao pela solucéo criminal, de igual modo,
a descrenca na possibilidade de composicao civil dos conflitos visando através do

ilicito civil o ressarcimento e a indenizacao dos danos.

Por fim, é importante destacar o esforco deste trabalho em dialogar com
outros campos do conhecimento, permitindo um olhar sociolégico sobre a
construcdo da legislacdo penal brasileira, que é bastante reveladora da estrutura
punitiva e das formas de controle social que operam a cultura juridica brasileira. O
que esta pesquisa buscou compreender sdo as contradicbes presentes nos
discursos que produziram uma nova legislacao penal, capaz de atender a demandas
e interesses diferenciados, um campo de forcas opostas, fundamentados em
representacdes sociais distintas e dicotdbmicas, onde o saldo final & excludente e
seletivo, direcionando para os carceres um amplo contingente da populacéo

desprovida de mecanismos de inclusdo social.
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Nesse sentido a pena em uma sociedade deve ser compreendida como
um produto de um processo histérico e cultural definido em conjunturas especificas
e, em alguns casos estudados, muito particularmente atrelada a ocorréncias
conjunturais. De igual modo, a estrutura punitiva também ndo deixa estar

relacionada ao sistema econémico excludente e desigual da sociedade brasileira.
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GLOSSARIO?®**

Anistia: ato de cleméncia, perddo emanado pelo poder publico aos culpados por
delitos

Atentado violento ao pudor: ato libidinoso ou impudico, praticado com violéncia ou
fraude, contra outra pessoa.

Contravencao: toda transgressao a preceito de lei, de regulamento; a contravencao
se mostra ato direto de desprezo ou de desrespeito ao que estd instituido
regularmente, com a intencao de néo ser acatada.

Crime Culposo: oriundo de imprudéncia, negligéncia ou impericia - ndo caracteriza
intencdo do agente.

Crime Doloso: voluntario, oriundo de intencdo maldosa do agente em produzir por
conta e risco.

Detencédo: privagdo de um individuo de sua liberdade, porém a pena deve ser
cumprida em regime semi-aberto, ou aberto.

Estupro: conjuncéo carnal contra a vontade de uma das partes

Extorsdo mediante sequestro: ato de obter dinheiro ou vantagens de outrem
mediante sequestro, 0 que agrava o crime de sequestro.

Extorsdo qualificada pela morte: ato de obter dinheiro ou vantagens de outrem
mediante crime de morte.

Fianca: garantia a ser presta por alguém em favor de uma pessoa que esta sendo
acusada ou processada criminalmente para que livre, quando o crime € afiancavel.

Graca: é o perdao, o que se compreende ndo somente a revelacao da pena imposta
a pessoa, como a comutagdo para pena mais benigna.

Habeas corpus: instituto juridico que tem a precipua finalidade de proteger a
liberdade de locomogdo ou o direito de ir e vir; defender todo direito certo e
incontestavel contra as violéncias ou coac¢des de autoridades. (CRFB/1988)

Homicidio qualificado: designacdo dada a figura delituosa do homicidio com
elementos qualificativos, que o modificam em relacdo ao que se diz, simples. A
qualificacdo do homicidio, assim, apresenta o crime agravado ou de maior

%4 Fonte: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 222 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2003.
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gravidade, em vista da intensidade do dolo, nele adotada, da natureza dos meios
postos em acdo para executa-lo, do modo de acdo, ou o desejo de fugir a punigéo.
Revela o grau de perversidade do agente ou a visivel maldade de sua pratica.

Homicidio simples: toda acdo que possa causar morte a alguém. Ato voluntario,
pelo qual se destréi a vida de um ente humano, sem qualquer agravagdo ou
qualificacdo que venha alterar a natureza comum ou ordinaria do crime.

llicito civil: toda acdo ou omissao que resulte de que resulte ou se gere prejuizo a
direitos alheios ou ofensa a legitimos interesses de outrem.

Indulto: perddo concedido ao condenado para que se lhe diminua a pena ou para
gue se isente, totalmente, dela.

Infragdo administrativa: violacdo ou infringéncia de disposi¢cdo de lei, onde hé
cominacao de pena pecuniaria.

Latrocinio: o roubo com violéncia a vitima; roubo em que ha assalto ou ataque a
pessoas; € pois 0 roubo em que se registra crime mais grave, visto que,
simultaneamente, ha intencdo de afastar as pessoas a que ele se opde, mesmo ela
eliminacéo.

Liberdade provisoria: liberdade concedida ao preso podendo ser revogada a
qualquer momento em caso de infringéncia das condi¢des previstas na Lei Penal,
pressupde que o0 acusado esteja preso e se diz provisério porque pode a qualquer
momento ser revogada.

Livramento condicional: beneficio ou concessao ao condenado para que fique livre
da prisao antes do término da pena, sem caréater definitivo, impondo-se a liberdade
vigiada em caso de reincidéncia.

Pena de multa: a que impde pagamento de importancia determinada, dando-se por
cumprida, quando da quitacao.

Pena privativa de liberdade: pena corporal de perda de liberdade, envolvendo
reclusdo ou detencao.

Pena pecuniéria: Quando paga o condenado certa importancia em que se fixou, é
propriamente a multa, que tanto se impde pela lei civil, comercial, fiscal ou criminal.

Pena restritiva de direitos: sdo as que substituem as penas privativas de liberdade
elencadas no artigo 43 do CP. (também chamada de alternativas a pena de prisao)

Prisdo preventiva: é a que se efetiva ou se imp6e como medida de cautela ou de
prevencdo, no interesse da justica, mesmo sem haver ainda, condenacéao.

Prisdo temporéria: a que se efetua quando imprescindivel para as investigacdes do
inquérito policial



228

Progresséo do regime: A pena privativa sera executada em forma progressiva, com
a transferéncia para o regime menos rigoroso, a ser determinado pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e seu mérito
indicar a progressao. Art. 112. LEP

Recluséo: encarceramento, fechamento, encerramento em carcere; a pena deve ser
cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto.

Regime aberto: regime penitenciario no qual o condenado cumpre a pena em casa
de albergado ou outro estabelecimento similar, podendo trabalhar ou frequentar
curso sem vigilancia.

Regime fechado: aquele no qual o condenado cumpre a pena em presido de
seguranca meédia ou maxima, conforme o grau de periculosidade.

Regime semi-aberto: aquele no qual o condenado cumpre pena em colonia
agricola, industrial ou estabelecimento similar.
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A) Infracdes penais de menor potencial ofensivo na Lei 9.099/95

B) Infragdes penais de menor potencial ofensivo apds a Lei 10.259/01
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INFRACOES PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO NA LEI 9.099/95

Artigo | Descricéo Pena (detencao ou recluséo)
129 Les&o corporal 03 meses a 1 ano
Lesdo corporal culposa 02 meses a 1 ano
130 Perigo de contagio venéreo 03 meses a 1 ano
132 Perigo para a vida ou a salude de outrem 03 meses a 1 ano
135 Omisséo de socorro 1 ano a 06 meses ou multa
136 Maus tratos 02 meses a 1 ano ou multa
137 Rixa 15 dias a 02 meses ou multa
139 Difamacéo 03 meses a 1 ano e multa
140 Injuria 01 més a 06 meses ou multa
140 8 2° | Injaria: se a mesma consiste em violéncia ou vias de fato 03 meses a 1 ano e multa
(.)
146 Constrangimento ilegal 03 meses a 1 ano ou multa
147 Ameaca 01 més a 06 meses ou multa
150 Violacdo de domicilio 01 més a 03 meses ou multa
151 Violacéo de correspondéncia 01 més a 06 meses ou multa
153 Divulgacao de segredo 01 més a 06 meses ou multa
154 Violacdo de segredo profissional 03 meses a 1 ano ou multa
161 Alteracdo de limites 01 més a 06 meses ou multa
163 Dano 01 més a 06 meses ou multa
164 Introducgéo ou abandono de animais em propriedade 15 dias a 06 meses ou multa
166 Alteracdo de local especialmente protegido 01 més a 1 ano ou multa
169 Apropriacdo de coisa havida por erro, caso fortuito ou 01 més a 1 ano ou multa
forca da natureza
176 Outras fraudes: tomar refei¢cdo em restaurante(...) 15 dias a 02 meses ou multa
180 8§ 3° | Receptacdo qualificada: adquirir ou receber coisa que por | 01 més a1 ano ou multa
sua natureza ou pela desproporcéo (...)
184 Violar direito autoral 03 meses a 1 ano ou multa
197 Atentado contra a liberdade de trabalho, inciso | 01 més a 1 ano e multa
Atentado contra a liberdade de trabalho, inciso Il 03 meses a 1 ano e multa
198 Atentado contra a liberdade de contrato de trabalho e 01 més a 1 ano e multa
boicotagem violenta
199 Atentado contra a liberdade de associacdo 01 més a 1 ano e multa
200 Paralisacéo de trabalho, seguida de violéncia ou 01 més a 1 ano e multa
perturbacdo da ordem
204 Frustracdo de lei sobre a nacionalizacdo do trabalho 01 més a 1 ano e multa
209 Impedimento ou perturbacao de ceriménia funeraria 01 més a 1 ano ou multa
233 Ato obsceno 03 meses a 1 ano ou multa
237 Conhecimento prévio de impedimento 03 meses a 1 ano
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Adultério

15 dias a 06 meses
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246 Abandono intelectual 15 dias a 01 més ou multa
248 Induzimento a fuga, entrega arbitrria ou sonegacao de 01 més a 1 ano ou multa
incapazes
251 8 3° | Explosdo: modalidade culposa 03 meses a 1 ano
252 8 Uso de gas toxico ou asfixiante:modalidade culposa 03 meses a 1 ano
unico
256 8 Desabamento ou desmoronamento: modalidade culposa 06 meses a 1 ano
unico
259 8 Difusédo de doenca ou praga: modalidade culposa 01 més a 06 meses ou multa
unico
262 § 2° | Atentado contra a seguranca de outro meio de transporte 03 meses a 1 ano
(culposo)
264 Arremesso de projetil 01 més a 06 meses
268 Infracdo de medida sanitaria preventiva 01 més a 1 ano e multa
2718 Corrupcdo ou poluicdo de agua potével; modalidade 02 meses a 1 ano
unico culposa
278 8 Outras substancias nocivas a saude publica: modalidade 02 meses a 1 ano
anico culposa
280 8 Medicamento em desacordo com receita médica 02 meses a 1 ano
anico
283 Charlatanismo 03 meses a 1 ano e multa
286 Incitacdo ao crime 03 meses a 06 meses ou
multa
287 Apologia de crime ou criminoso 03 meses a 06 meses ou
multa
292 Emissdo de titulo ao portador sem permissao legal 01 a 06 meses ou multa
8 Unico: “quem recebe ou utiliza(...) 15 dias a 03 meses ou multa
301 Certid&o ou atestado ideologicamente falso 02 meses a 1 ano
302 Falsidade de atestado médico 01 mésalano
307 Falsa identidade 03 meses a 1 ano ou multa
312 § 2° | Peculato culposo 03 meses a 1 ano
315 Emprego irregular de verbas ou rendas publicas 01 més a 03 meses ou multa
317 § 2° | Corrupc¢éo passiva 03 meses a 1 ano ou multa
319 Prevaricacao 03 meses a 1 ano e multa
320 Condescendéncia criminosa 15 dias a 1 més ou multa
321 Advocacia administrativa 01 més a 03 meses ou multa
8§ Unico: se o interesse é legitimo 03 meses a 1 ano e multa
323 Abandono de funcéo 15 dias a 1 més ou multa
8§ 1°: se o fato resulta em prejuizo publico 03 meses a 1 ano e multa
324 Exercicio funcional ilegalmente antecipado ou prolongado | 15 dias a 01 més ou multa
326 Violacdo do sigilo de proposta de concorréncia 03 meses a 1 ano e multa
330 Desobediéncia 15 dias a 06 meses e multa
336 Inutilizacdo de edital ou de sinal 01 més a 1 ano ou multa
340 Comunicacao falsa de crime ou de contravencao 01 més a 06 meses ou multa
345 Exercicio arbitrario das préprias razes 15 dias a 01 més ou multa
348 Favorecimento pessoal 01 més a 06 meses e multa
§ 1°: se ao crime ndo € cominada pena de reclusao 15 dias a 03 meses emulta
349 Favorecimento real 01 a 06 meses e multa
350 Exercicio arbitrario ou abuso de poder 01 més alano
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351 84° | Fuga de pessoa presa ou submetida a medida de seguranca | 03 meses a 1 ano ou multa

(culposa)
352 Evasdo mediante violéncia contra pessoa 03 meses a 1 ano
358 Violéncia ou fraude em arrematacao judicial 02 meses a 1 ano ou multa

359 - E | Prestacdo de garantia graciosa 03 meses a 1 ano
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INFRACOES PENAIS DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO APOS DO ADVENTO
DA LEI 10.259/01

Artigo Descricao Pena - detengéo ou recluséo
134 Exposicdo ou abandono de recém nascido 05 meses a 2 anos
137 § Unico | Rixa: se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza grave | 06 meses a 2 anos
138 Caldnia 06 meses a 2 anos e multa
150 8 1° Violagdo de domicilio: se o crime é cometido durantea | 06 meses a 2 anos
noite; ou em lugar ermo, ou com emprego de violéncia.
152 Correspondéncia comercial 03 meses a 2 anos
156 Furto de coisa comum 06 meses a 2 anos ou multa
165 Dano em coisa de valor artistico, arqueolégico ou 06 meses a 2 anos e multa
historico
1778 2° Fraudes e abusos na fundacéo ou administracao de 06 meses a 2 anos e multa
sociedade por ag¢oes
175 Fraude no comércio 06 meses a 2 anos ou multa
179 Fraude a execugao 06 meses a 2 anos ou multa
185 Usurpacao de nome ou pseuddnimo alheio 06 meses a 2 anos e multa
201 Paralisacdo de trabalho de interesse coletivo 06 meses a 2 anos e multa
205 Exercicio de atividade com infracdo de decisao 03 meses a 2 anos ou multa
administrativa
216 Atentado ao pudor mediante fraude 1 ano a 2 anos
216 A Assédio sexual 1ano a2 anos
234 Escrito ou objeto obsceno 06 meses a 2 anos ou multa
236 Induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento | 06 meses a 2 anos
242 § Unico | Parto suposto. Supressdo ou alteragéo de direito inerente | 1 ano a 2 anos
ao estado civil de recém nascido
245 Entrega de filho menor a pessoa inidénea 1 ano a 2 anos
249 Subtracdo de incapazes 02 meses a 2 anos ou multa
250 § 2° Incéndio culposo 06 meses a 2 anos
2518 3° Explosdo: modalidade culposa (dinamite ou substancia 06 meses a 2 anos
de efeitos andlogos)
253 Fabrico, fornecimento, aquisicdo, posse ou transporte de | 06 meses a 2 anos e multa
explosivos ou gas toxico, ou asfixiante
254 Inundacéo (culposa) 06 meses a 2 anos
260 § 2° Desastre ferroviario (culposo) 06 meses a 2 anos
2618 2° Atentado contra a seguranga de transporte maritimo, 06 meses a 2 anos
fluvial ou aéreo: modalidade culposa
262 Atentado contra a seguranca de outro meio de transporte | 1 ano a 2 anos
264 § unico | Arremesso de projétil: se do fato resulta lesdo corporal 06 meses a 2 anos
267 8§ 2° Epidemia (culposa) 1 ano a 2 anos
269 Omissao de notificacdo de doenca 06 meses a 2 anos e multa
270 8 2° Envenenamento de agua potavel ou de substancia 06 meses a 2 anos e multa

alimenticia ou medicinal:
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27282° Falsificacéo, corrupcéo, adulteracdo ou alteragéo de 1 ano a 2 anos e multa
substancia ou produtos alimenticios: Modalidade culposa
282 Exercicio ilegal: medicina, arte dentéria ou farmacéutica | 06 meses a 2 anos
284 Curandeirismo 06 meses a 2 anos
289 § 2° Moeda falsa: quem, tento recebido de boa fé (...) a 06 meses a 2 anos e multa
restitui a circulacdo, depois de conhecer a falsidade
293 § 4° Falsificacdo de papéis publicos: quem usa ou restitui a 6 meses a 2 anos ou multa
circulacdo, embora recebido de boa fé (...)
301§1° Falsidade material de atestado ou certidao 03 meses a 2 anos
308 Falsa identidade 04 meses a 2 anos e multa
313-B ModificagGes ou alteragdo ndo autorizada de sistema de | 03 meses a 2 anos e multa
informacdes
325 Violacdo de sigilo funcional 06 meses a 2 anos ou multa
328 Usurpacdo de funcédo pablica 03 meses a 2 anos e multa
329 Resisténcia 02 meses a 2 anos
331 Desacato 06 meses a 2 anos ou multa
335 Impedimento, perturbacgéo ou fraude de concorréncia 06 meses a 2 anos ou multa
341 Auto acusacdo falsa 03 meses a 2 anos ou multa
346 Exercicio arbitréario das proprias razées 06 meses a 2 anos e multa
347 Fraude processual 03 meses a 2 anos e multa
351 Fuga de pessoa presa ou submetida a medida de 06 meses a 2 anos
seguranca
354 Motim de presos 06 meses a 2 anos
359 Desobediéncia a deciséo judicial sobre perda ou 03 meses a 2 anos
suspensdo de direitos
359-A Contratacdo de operacao de crédito 1 ano a 2 anos
359 -B Inscricdo de despesas ndo empenhadas em restos a pagar | 06 meses a 2 anos
359 - F N&o cancelamento de restos a pagar 06 meses a 2 anos
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