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APRESENTACAO

O presente livro corresponde a reunido dos contributos
cientificos oportunizados pelo 1° Encontro Interdisciplinar sobre a
Construcdo do Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Punicéo,
Criminalizacédo e Violéncia, ocorrido nos dias 12 e 13 de novembro
de 2012, e promovido pelo Grupo de Pesquisa Criminal da UFPel —
GEP Criminal. Tal grupo era responsavel pelo projeto de pesquisa
de mesmo nome do evento, cadastrado junto a UFPel, cujo objetivo
era estudar a forma como se deu a construcdo do pensamento
juridico-penal  brasileirono periodo do p6s-independéncia,
explorando e refletindo nos seus variados métodos de
punicéo, criminalizagdo e violéncia.

O atual Grupo de Estudos em Punicdo e Controle Social -
GEPUCS, vinculado a Faculdade de Direito da UFPel, pretende dar
continuidade as pesquisas realizadas pelo GEP Criminal. O
GEPUCS tem como objetivo geral estudar os modelos de punicéo e
controle social, especialmente no Brasil, a partir da perspectiva de
vulnerabilidade de determinados grupos sociais. O grupo esta
vinculado aoprograma de extensdo LIBERTAS, cadastrado junto a
Pro-Reitoria de Extensdo e Cultura — PREC — da Universidade
Federal de Pelotas, o qual se destina a reflexdo e construgdo de uma
concepcdo critica das Ciéncias Criminais nas seguintes
abordagens:sistemas juridico-penais; crime e violéncia; punicdo e

controle social; politica criminal e vulnerabilidade social.



Gostaria, muito sinceramente, de agradecer a todos os alunos
e professores que se dispuseram a participar do evento, como
ouvintes, apresentadores de trabalho, comentadores, conferencistas,
como também aqueles que enviaram seus escritos, contribuindo
para a conclusédo dessa obra.

Devo agradecer, sobretudo, aos alunos e alunas que
ajudaram na organizagdo do evento, apoio fundamental e
necessario para a realizagdo do encontro.

Um agradecimento especial a Faculdade de Direito e a
Universidade Federal de Pelotas, cujo financiamento e auxilio
tornaram possivel o evento e os presentes estudos.

O que se celebra aqui, levando-se, agora, ao leitor, por meio
dessa publicacdo, € uma conjugacéao de esforcos entre Académicos,
Professores e Funcionarios, por um mundo horizontal de ideias

horizontais.

Pelotas, Inverno de 2014,
Prof. Bruno Rotta Almeida

Faculdade de Direito
Universidade Federal de Pelotas
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CRIMES DE PERIGO E SUA (DES)CONFORMIDADE
CONSTITUCIONAL"
Diego Alan Schofer Albrecht?

Inicialmente, creio ser necessério estabelecer o nosso
lugar de fala, que é, como ndo poderia deixar de ser, o local da
academia. E importante que isso seja dito, especialmente num
momento em que um ante ou anti projeto de Cddigo Penal, como
disse recentemente o Prof. Salo de Carvalho®, tem sido objeto de
inimeras criticas, em virtude da sua assistematicidade, da falta
de identidade e da sua atecnia.

Pois bem.

Desde Rocco e, especialmente, de Franz VVon Liszt, com
seu Programa de Marburgo,fala-se na chamada ciéncia conjunta
do direito penal, triade formada pela politica criminal, pela
dogmatica penal e pela criminologia. Inicialmente, a dogmatica
penal, sobretudo pela necessidade de solidificagdo de uma
verdadeira ciéncia penal, ocupou um lugar de destaque, servindo
as demais (criminologia e politica criminal) como vertentes

auxiliares.

1 O presente escrito corresponde ao texto-base utilizado na conferéncia
realizada no dia 12 de novembro de 2012, no auditério da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Pelotas (UFPel), por ocasido do 1°
Encontro Interdisciplinar Sobre A Construgdo Do Pensamento Juridico-
Penal Brasileiro: Punigéo, Criminalizacéo E Violéncia.

’Mestre em Ciéncias Criminais (PUCRS). Professor de Criminologia,
Direito Penal e Processual Penal da FAI Faculdades.

% Em palestra proferida no dia 12 de setembro de 2012, na EMERJ.



Todavia, com o transcurso do tempo, 0 incremento da
complexidade das relagdes sociais, geradora de novos ambitos
de interesse juridico-penal, e a consolidacdo das orientacdes
funcionalistas no &mbito do direito penal, a situacdo mudou: ndo
mais a dogmatica penal, mas a politica criminal passa a ocupar o
papel central naquele modelo tripartido’. As posturas
funcionalistas, que se orientam por um principio de otimizagdo
na realizacdo de um certo objetivo (Castanheira Neves),
poderiam ser sintetizadas, e disso decorre o risco inerente a toda
simplificagdo, na seguinte pergunta: para que serve o direito
penal?

Naturalmente, num contexto de populismo punitivista
CoOmo 0 Nnosso, especialmente amedrontado por for¢a dos novos
riscos, o objetivo politico-criminal eleito como prioridade é a
contengdo da criminalidade, ou seja, o que se espera do direito
penal é que ele se afigure como um eficaz instrumento de
prevencao’.

Qual é o problema disso? O problema é que, na ansia de
satisfazer  plenamente essa finalidade politico-criminal
estabelecida, a validade dos mecanismos utilizados para tanto, e

dentre eles destaca-se, sobremaneira, a tipificacdo de condutas

! FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Temas Basicos da Doutrina Penal:
sobre os fundamentos da doutrina penal sobre a doutrina geral do crime.
Coimbra: Coimbra, 2001, p. 3 ss.
2 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal:
contributo para a sua fundamentagdo e compressdo dogmaticas.
Coimbra: Coimbra, 1992, p. 570
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indesejadas, é questdo relegada a um segundo plano. Por outras
palavras, as categorias do justo e do valido cedem espaco as
categorias do util e do eficiente. Basta pensarmos, por exemplo,
em Jakobs e o seu direito penal do inimigo.

Que fique claro, porém, que a nossa intencdo nao é
relegar a politica criminal a um patamar desimportante. Todo o
oposto. O que queremos dizer é que, ndo obstante a politica
criminal se mostre extremamente necessaria, pois é a partir de
uma racionalidade de fins que o Estado pautara a sua postura em
face do crime, ela, a politica criminal, carece de limites, carece
daquilo que Castanheira Neves chamou de argumento de
validade, de sentido normativo®.

Se bem vemos as coisas, esse argumento de validade ndo
pode ser buscado no seio da prépria politica criminal, sob pena
de anuirmos com uma autolegitimacdo. Em verdade, esse
argumento de validade, esse sentido normativo deve ser buscado
na normatividade penal, na dogmatica penal. Obviamente que
ndo uma dogmatica concebida a partir de uma estéril matriz
positivista, portanto, neutra, pura, formal, mas uma dogmatica

revista e relida a luz da Constituicdo, enquanto ponto de

! CASTANHEIRA NEVES, A. Entre o <<legislador>>, a
<<sociedade>> e 0 <<juiz>> ou entre <<sistema>>, <funcdo>> e
<<problema>> - Os modelos actualmente alternativos da realizag¢do
jurisdicional do direito. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra:
Coimbra, 1998, p. 34.
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convergéncia de direitos e garantias fundamentais .

Num resgate da ideia de Von Liszt, que pensava o
direito penal como a barreira intransponivel da politica
criminal (%), isso significa que todo e qualquer interesse politico-
criminal somente poderd ser perseguido se, e somente se,
respeitar os limites de legitimidade estabelecidos pela
normatividade penal e constitucional. Por outras palavras, a
“delimitagdo do espago de legitimidade propiciado pela analise
normativa deve, necessariamente, preceder a reflexdo em termos
de adequacéo e utilidade por parte da politica criminal™® Desse
modo, a dogmatica deixara de ser mero instrumento a servico da
politica criminal para funcionar como verdadeiro limite.

Mas, entdo, qual é esse limite?

A nosso juizo, a exemplo do gque ocorre na experiéncia
juridico-penal italiana, esse limite, esse argumento de validade
de que fala Castanheira Neves pode ser vislumbrado na nogéo de
ofensividade. A ofensividade funcionara, portanto, como limite
irrenunciavel, seja no ambito legislativo, seja em ambito
hermenéutico-aplicativo.

Tentemos esclarecer.

Ao viver e relacionar-se em comunidade, ao abrir-se,

enfim, para com o outro, 0 homem consolida uma serie de

! D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos
sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 34-35.

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Op. cit., p. 10

$D’AVILA, Fabio Roberto. Ob. Cit., p. 32.
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valores fundamentais que estruturam o modo de ser comunitario.
Esses valores, sob determinados pressupostos, ascendem a
categoria de bem juridico-penal, tornando-se passiveis de
protecdo penal.

Por outro lado, o tipo penal, nas palavras do Professor
Figueiredo Dias, ¢ nada mais do que a “sedimentagdo concreta

de um ilicito™

. Esse ilicito, materialmente compreendido,
expressa a afetagdo negativa da préopria funcdo do direito penal,
que ¢ a tutela subsidiaria de bens juridicos dotados de dignidade
penal®. Logo, a todo tipo incriminador corresponde — ou, talvez
melhor, deveria corresponder — uma ofensa a um bem juridico-
penal.

Mas de que maneira essas afetacBes negativas, essas
violagdes podem ser percebidas na realidade?

A necessidade de estabelecimento de uma ordem de paz,
garantida pelo ordenamento juridico, nos obriga a reconhecer a
existéncia de um principio constitucional impositivo de tutela de
bens juridicos. Desse principio de tutela de bens juridicos,
estruturante do Estado de Direito, irradiam dois outros
principios, aparentemente contrapostos: de um lado, o principio
constitucional impositivo, representado pela intervencdo penal

necessaria; de outro, o principio constitucional de garantia,

! FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Op. cit., p. 223.

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios:
contributo a compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico.
Coimbra: Coimbra, 2005, p. 71.
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representado pela necesséria ofensa, de que acabamos de falar™.

A ponderacdo desses dois principios gera uma zona de
tenséo capaz de nos oferecer uma moldura a partir da qual
podemos retirar o que é possivel em termos de ofensa e,
consequentemente, juridico-penalmente tutelavel®.

De forma grafica, pensemos em trés diferentes circulos
concéntricos. No centro dessa moldura temos a ofensa de dano
ou lesdo, que representa a forma mais agressiva de ataque ao
bem juridico, capaz de levar a sua eliminagdo. Num segundo
nivel nds temos a ofensa de concreto por-em-perigo, propria dos
crimes de perigo concreto. Por fim, no ponto mais afastado, no
limite maximo de distanciamento do bem juridico, nés temos o
que o D’Avila chama de ofensa de cuidado-de-perigo, propria
dos crimes de perigo abstrato.

Uma tal forma de ver as coisas nos obriga a perceber o
bem juridico-penal como categoria dindmica e valorativa, na
medida em que permite a protecdo ndo apenas do seu nucleo
fisico, mas também do espaco que o circunda, o que Faria Costa
chama de halo necesséario & manutenc&o do bem juridico®. Essas
figuras ofensivas que protegem esse espaco circundante podem
ser agrupadas sob o género perigo.

Dai a legitimidade de incriminagdo do mero perigo a um

bem juridico, desde que este, o perigo, seja materialmente

1 D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 66.

2D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 89.

* FARIA COSTA, José Francisco de. Op. cit. [n. 3], p. 410.
16



compreendido, 0 que tentaremos fazer a partir de agora.

Tendo como base as diferentes formas de afetagdo do
bem juridico-penal, a doutrina costuma distinguir entre crimes
de lesdo e crimes de perigo. Os crimes de dano/lesdo
caracterizam-se pela causagdo de uma lesdo efetiva do bem
juridico ou do objeto que o encarna, ao passo que 0s crimes de
perigo sdo aqueles cuja consumacdo se basta com o risco de
lesdo ao bem juridico.

Os crimes de perigo sdo ainda divididos em crimes de
perigo concreto e crimes de perigo abstrato. A diferenca
radicaria na (des)necessidade de verificagdo casuistica do

perigo’. Enquanto os crimes de perigo concreto exigiriam a

1 A propésito dessa diferenciagdo, Bitencourt afirma que perigo
“concreto ¢ aquele que precisa ser comprovado, isto ¢, deve ser
demonstrada a situag¢do de risco corrida pelo bem juridico protegido”,
diferentemente dos crimes de perigo abstrato, nos quais “a lei contenta-
se com a simples pratica da acdo que pressupde perigosa”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral,
v. 1, 14. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
224). Em sentido semelhante, Silveira refere que, nos crimes de perigo
concreto, o “perigo forma parte integrante do tipo, devendo este ser
verificado caso a caso”, enquanto que nos crimes de perigo abstrato
temos uma ‘“situacdo perigosa hipotética, presumida” (SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual: interesses
difusos. Séo Paulo: RT, 2003, p. 95). De modo similar, Silva aduz que,
nos crimes de perigo concreto, “exige-se a Vverificacdo efetiva do
perigo, devendo este ser constatado caso a caso”, diferentemente dos
crimes de perigo abstrato, nos quais o “perigo € insito na conduta e
presumido, segundo a doutrina majoritaria, juris et de jure” (SILVA,
Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da
constituicdo. S&o Paulo: RT, 2003, p. 68 e p. 72, respectivamente).
Representando a doutrina estrangeira, Fiandaca refere que nos crimes
de perigo concreto “o perigo representa um elemento expresso do tipo,
17



constatacdo caso a caso, pelo juiz, de uma efetiva exposicdo do
bem juridico a perigo, os crimes de perigo abstrato seriam
concebidos como hipdteses nas quais o perigo funcionaria como
mera ratio legis, sendo presumido de forma absoluta em razéo
de uma opcéo legislativa fundada na experiéncia cotidiana e em
conhecimentos técnicos, que permitiriam indicar uma
perigosidade geral de determinadas condutas.

E certo que, pela intensidade com que atinge o bem
juridico, a ofensa de dano/violagdo, prépria dos crimes de lesao,
sempre ocupard a posicdo central na fundamentacdo do ilicito-
tipico’.

Todavia, isso ndo impede que o perigo afigure-se como

categoria apta a fornecer um contetido material ao ilicito penal®.

cuja existéncia deve ser provada pelo juiz em cada caso”, ao passo que
“nos crimes de perigo abstrato (ou presumido) Se presume, sob o
fundamento de uma regra de experiéncia, que a realizacdo de uma
determinada agdo é acompanhada pelo surgimento de um perigo”
(FIANDACA, Giovanni. La Tipizzazione del Pericolo. Beni e Tecniche
della Tutela Penale: materiali per la riforma del cddice. Milano: Franco
Angeli, 1987, p. 50). Também assim, MARQUES, José Frederico.
Tratado de Direito Penal, vol. 11, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p. 61;
JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, tomo IlI, 3. ed.
Buenos Aires: Losada, 1965, p. 472-473; FIANDACA, Giovanni;
MUSCO, Enzo. Derecho Penal: parte general. Traducdo de Luis
Fernando Nifio. Bogota: Temis, 2006, p. 211-212.

Y FARIA COSTA, José Francisco de. Op. cit. [n. 3], p. 628-629.

2 Negar o que afirmamos é “ndo considerar devidamente o aumento da
complexidade dado pela abertura da nogdo de violagdo [...] a uma nova
percepc¢do e compreensdo social do desvalor de resultado que se revela
e expressa de forma muito clara no surgimento da nogéo juridico-penal
de perigo” (D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 92). Em
complemento, Faria Costa assevera que “o perigo consubstancia-se em
um estadio a que a consciéncia ético-juridica atribui um desvalor, mas

18



Especialmente a partir da intensificagdo e da normalizacdo de
atividades arriscadas’, embora necessarias ao desenvolvimento
humano, o que se da com a Revolugdo Industrial e, de maneira
mais acentuada, apds a Segunda Guerra Mundial, ndo parece
haver davida de que a comunidade passou a perceber a mera
exposicdo a perigo de um bem juridico como um acontecimento
dotado de um efetivo desvalor de resultado, apta, portanto, a ser
tutelada pelo direito penal®.

Pois bem.

Antes de estabelecermos o que se deve entender por
perigo, € ainda necessario dizer que esta categoria juridico-penal
tem adquirido uma importancia cada vez maior no ambito do
direito penal, uma importancia que transcende o dominio dos
crimes de perigo. Vejam que o perigo guarda relacdo com
inmeros temas da parte geral, a exemplo, da causalidade
adequada, da imputacdo objetiva, das excludentes de ilicitude, da
tentativa etc.

Alias, considerando que, como vimos, a ofensa de

cuidado-de-perigo, propria dos crimes de perigo abstrato,

ndo se concretiza, como acontece no dano/violagdo, em uma alteragéo
do real verdadeiro” (FARIA COSTA, José Francisco de. Op. cit. [n. 3],
p. 511).
! Compreendendo a evolugdo tecnoldgica como um dos principais
fatores para a expansdo dos crimes de perigo, FIANDACA, Giovanni;
MUSCO, Enzo. Derecho Penal: parte general. Traducdo de Luis
Fernando Nifio. Bogota: Temis, 2006, p. 211 ss; MANTOVANI,
Ferrando. PrincipidiDirittoPenale. Padova: Cedam, 2002, p. 92 ss.
2 D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 94
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constitui o limite legitimo maximo de distanciamento do bem
juridico-penal, ndo é desarrazoado dizer que o perigo consiste no
ponto de partida da intervengéo penal.

Quanto a definicdo de perigo, € bom que se diga que o
conceito de perigo valido para o direito penal ndo € um conceito
de natureza ontoldgica, objetiva, mas um conceito de natureza
normativa’, o que significa que se trata de uma nocdo sempre
dependente do contexto concreto em que a situacdo se
desenvolve, sempre carente, pois, de uma valoracéo.

Dito isso, sigamos a defini¢cdo de perigo fornecida por
Faria Costa, para quem o perigo ¢ um “estagio relativamente ao
qual é legitimo prever como possivel o desencadear de um
dano/violagdo para com um bem juridico-penalmente

952

protegido™. Desse conceito é possivel extrair dois elementos: a

probabilidade de ocorréncia de um resultado e o carater danoso

! MENDOZA BUERGO, Blanca. Limites dogméticos y politico-
criminales de los delitos de peligro abstracto. Granada: Comares, 2001,
p. 28. A autora acrescenta que acerca do conceito de perigo pode
acontecer algo semelhante ao que ocorre com a questdo da causalidade,
em relacdo a qual “lo que seguramente escorrecto desde elpunto de
vista cientifico y empirico, no es precisamente lo (nico que interesa o
es necesariamente mas relevante a efectos juridicos” (MENDOZA
BUERGO, Blanca. Op. cit. [n. 122], p. 29). Em sentido semelhante,
ParodiGiusino sustenta que as qualificagdes juridicas ndo tém a
pretensdo de corresponder, necessariamente, a natureza ontoldgica das
coisas, de tal sorte que ndo é contraditério um fato afigurar-se perigoso
em um determinado ramo do Direito e, noutro, ndo (PARODI
GIUSINO, Manfredi. | reati di pericolo tra dogmatica e politica
criminale. Milano, Giuffre, 1990, p. 209).

2 FARIA COSTA, José Francisco de. Op. cit. [n. 3], p. 583.
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desse mesmo resultado (*).

Além desses dois elementos, essa definicdo faz emergir
uma importante caracteristica do perigo: a sua natureza
relacional com o dano®. Isso néo significa, contudo, que o perigo
seja uma categoria desprovida de desvalor proprio, uma situacdo
neutra cujo desvalor estaria deslocado para um dano futuro
simplesmente hipotético®. Nada disso, até porque pensar assim
seria negar o que ha pouco afirmamos sobre a necessidade de
respeito & ofensividade”.

! Segundo Escriva Gregori, os dois elementos referenciais do perigo, a
probabilidade de um acontecimento e o carater danoso do mesmo,
foram pela primeira vez afirmados claramente por Von Rohland, em
1886 (ESCRIVA GREGORI, Jose Maria. La puesta en peligro de
bienes juridicos en derecho penal. Barcelona: Bosch, 1976, p. 51).
2 PEREIRA, Rui Carlos. O dolo de perigo: contribuicdo para a
dogmaética da imputacdo subjectiva nos crimes de perigo concreto.
Lisboa: Lex, 1995, p. 22.
¥ D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 95, nota 24.
* Nesse sentido, D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 62], p. 100.
Contudo, o pensamento que ora repudiamos parecer encontrar eco em
consideravel doutrina. ParodiGiusino afirma que o perigo ndo pode ser
uma situacdo considerada em si mesma, “mas sempre apenas enquanto
¢ posta em relagdo com um outro acontecimento futuro e incerto”, de tal
modo que “quando a lei pune o fato de criar um perigo, esta ndo se
interessa por aquilo que aconteceu enquanto tal”, mas apenas por isso
que de tal circunstancia poderia derivar, que é algo de negativo
(PARODI GIUSINO, Manfredi. Op. cit. [n. 102], p. 173). Em sentido
semelhante, Angioni refere que o perigo € uma situacdo, mas uma
situacdo “posta em relagdo com outro fato ou evento que a lei tende a
evitar” (ANGIONI, Francesco. Op. cit. [n. 110], p. 18). Note-se, pois,
que ambos repelem uma compreensdo substantivada do perigo e
defendem, por conseguinte, que o seu desvalor deve ser buscado fora do
préprio fato, em um futuro e incerto dano, o que, a proposito, poderia
conduzir a inaceitavel legitimacdo da sancdo penal dos atos
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Em verdade, quando dizemos que o0 perigo possui
natureza relacional com o dano, queremos reconhecer que a sua
afirmac&o exige a existéncia de uma probabilidade de ocorréncia
de um resultado dano. Essa ideia adquire relevancia quando
pensamos nos crimes de perigo abstrato, os quais, para grande
parte da doutrina, consistem em infracbes em que o perigo €
presumido de forma absoluta. E que, respeitada essa indeclinavel
transitividade que limita objetivamente a nocéo de perigo, caso
se demonstre a impossibilidade de ocorréncia de um dano ao
bem juridico, ndo ha que falar em perigo, nem mesmo a luz de
um crime de perigo abstrato.

Dito isso, tentemos responder a uma outra questdo: qual
é o grau de transitividade minimo para que se possa falar em
perigo penalmente relevante? De maneira mais clara: em termos
gerais e abstratos, ou seja, sem considerar os particulares tipos
legais de crime, qual é o limite objetivo minimo a partir do qual
é possivel falar em perigo na perspectiva penal? E necessaria a
probabilidade de ocorréncia do resultado desvalioso ou a mera
possibilidade é ja suficiente?

E bom que se diga que, ao respondermos a essa
pergunta, 0 que pretendemos é tdo-somente estabelecer uma
fronteira situada na dimensdo objetiva, aquém da qual sequer

sera  possivel cogitar da existéncia de perigo e,

preparatorios (Constatacdo que é feita, em tom assumidamente ironico,
por D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 62], p. 101, nota 42).
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consequentemente, de uma legitima forma de ofensa’. Todavia,
ultrapassar essa barreira objetiva ndo significa que estejamos,
necessariamente, diante de um perigo penalmente relevante, pois
essa afirmacdo dependera do atendimento a outros requisitos,
agora ndo mais situados na dimenséo objetiva, mas na dimensdo
normativo-valorativa, 0s quais serdo vistos em breve.

A nosso juizo, j& que estamos tratando do grau de
transitividade minimo e, consequentemente, do limite da nogao
de ofensividade, parece ser suficiente a ideia de possibilidade.

E fazemos essa opgdo a partir da proposta do D’Avila,
em relacdo ao acertamento da ofensa de cuidado-de-perigo,
prépria dos crimes de perigo abstrato. Para ele, o perigo constitui
uma nogdo complexa que, em razdo do seu carater relacional
com o dano, néo se esgota na nogao de perigo concreto?. Assim,
seria possivel pensar na ofensa de cuidado-de-perigo como
possibilidade no insignificante de dano ao bem juridico®, o que
a amoldaria & nocdo de ofensividade, uma vez que a ofensa
representaria um efetivo desvalor de resultado, expressado por

meio de uma interferéncia na esfera de manifestacdo do bem

1 E, consequentemente, de uma legitima forma de ofensa, tendo em
vista que a categoria perigo é a que, legitimamente, mais se distancia do
nacleo do bem juridico, razdo pela qual exerce o papel de limite da
nocdo de ofensividade.
2D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 166 ss ¢ D’AVILA, Fabio
Roberto. Op. cit. [n. 5], p. 111 ss.
® D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 113. De forma
peremptdria: sem ao menos uma possibilidade n&o-insignificante de
dano ao bem juridico sequer € possivel cogitar da existéncia de um
perigo penalmente relevante.

23



juridico’.

Tentemos ilustrar com uma situagdo pratica que, é bom
que se diga, ndo constitui um exemplo de todo correto, ja que
nem todas as situagBes sdo tipicas, mas que serve para a
compreensdo das diferentes formas de ofensa: imaginem que, em
uma estrada com sentido duplo, um determinado condutor
proponha-se a realizar uma ultrapassagem exatamente no
momento em que tem a sua frente uma curva fechada, que, por
isso, retira-lhe a visibilidade. Desse contexto podem advir trés
situages: (1) o condutor A encontra um carro em sentido
contrario, com o qual colide, causando a morte do condutor B;
(2) o condutor A encontra um carro em sentido contrario, com o
qual ndo chega a colidir, em razdo de uma manobra defensiva
arriscada realizada pelo condutor B; (3) o condutor A ndo
encontra um carro em sentido contrario, conseguindo, assim,
concluir a ultrapassagem.

As trés situacbes, numa perspectiva ex ante, sdo
idénticas. Todavia, numa perspectiva ex post, temos, no caso 1,
um resultado de dano; no caso 2, um resultado de concreto por-
em-perigo; e, no caso 3, ainda que ausente um concreto bem
juridico no raio de acdo do perigo, temos uma interferéncia da
esfera de manifestacdo do bem juridico, ou seja, uma
possibilidade ndo insignificante de dano, caracterizadora da

ofensa de cuidado-de-perigo, 0 que ndo ocorreria se, por

! D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 173.
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exemplo, a estrada estivesse fechada, evitando qualquer
possibilidade de dano®.

J& nos encaminhando para o final, tentemos definir
rapidamente os critérios que, a Nosso juizo, devem ser utilizados
para a definicdo do perigo penalmente relevante.

Ha& pouco dissemos que a possibilidade constitui o limite
objetivo minimo da nocdo de perigo. Todavia, considerando que
0 conceito de perigo repousa na ideia de probabilidade de dano,
admitamos, desde logo, a \variabilidade do grau de
transitividade?. A significancia penal da probabilidade, contudo,
requer uma segunda etapa de avaliagdo, de natureza
eminentemente normativo-valorativa, e que pressupfe uma
analise a luz da parte especial, isto é, uma analise que se da em
face dos concretos tipos penais, em virtude, sobretudo, das

diversas técnicas de tipificacdo por meio das quais o perigo pode

! Exemplos e concluses extraidas da obra citada na nota anterior.

2 Semelhantemente ao que aqui defendemos, ParodiGiusino afirma que
a probabilidade exigida para que possamos falar em perigo ndo é
sempre a mesma, uma vez que “o grau relevante de probabilidade pode
oscilar notavelmente, do nivel mais baixo, coincidente com a simples
possibilidade, aquele mais alto, consistente na séria, alta probabilidade
de lesdo” (PARODI GIUSINO, Manfredi. Op. cit., p. 205). No mesmo
passo parece andar Pereira, o qual sustenta a distin¢do entre graus de
perigo & luz da classificacdo dos respectivos crimes e do &mbito de
protecdo de cada norma incriminadora, “visto que ndo se exige, a
priori, qualquer possibilidade minima de produgcdo do dano”
(PEREIRA, Rui Carlos. Op. cit., p. 22 e 31). Em sentido oposto, ao
menos em parte, Escriva Gregori refere que o perigo e, por fio de
légica, o grau de probabilidade penalmente relevante ndo varia em
funcdo da importancia do bem juridico tutelado pelo tipo penal
(ESCRIVA GREGORI, Jose Maria. Op. cit., p. 33-34).
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integrar os tipos de ilicito’.

Reparem que, quando dizemos que a probabilidade de
dano serve de conceito comum a todas as espécies de perigo, e
compreendam a possibilidade como inserida na linha de
desdobramento da probabilidade, enquanto limite minimo, a
ofensividade deixa de funcionar como critério distintivo dos
crimes de perigo concreto e abstrato’. E que a verificagio
casuistica do perigo deixa de ser exclusividade dos crimes de
perigo concreto, passando a ser exigida, também, em relacéo aos
crimes de perigo abstrato, ndo mais satisfazendo a sua
compreensdo como presuncédo absoluta de perigo.

Pois bem, vamos, enfim, aos critérios que permitem
afirmar a relevancia penal do perigo.

O primeiro deles é técnica de tipificagéo.

Nos crimes de perigo concreto, o perigo constitui
elemento expresso do tipo penal, circunstancia da qual decorre a

necessidade de um particular momento de andlise, no qual se

! Conforme ParodiGiusino, “a fisionomia dos fatos puniveis n&o
depende da propriedade ontol6gica, mas da disciplina normativa; isso,
naturalmente, vale também para as formas de perigo e,
consequentemente, para os critérios a serem adotados na sua distingdo”
(PARODI GIUSINO, Manfredi. Op. cit., p. 258).

> Em verdade, atribuir & ofensividade um potencial distintivo n&o
constitui propriamente um equivoco. Esse potencial existe, porém, se
queremos falar em distin¢do qualitativa entre ilicitos penais e ilicitos
administrativos, na esteira do posicionamento de D’Avila (D’AVILA,
Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 81-103). Todavia, esse mesmo
potencial esvai-se por completo se a intencdo é diferenciar categorias
situadas, todas elas, na dimensdo do penalmente ilicito, como o sdo as
espécies de perigo.
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perquire acerca do imprescindivel ingresso de um determinado
bem juridico no raio de eficicia da fonte do perigo. Nos crimes
de perigo abstrato, o perigo constitui mera motivagdo do
legislador, o que ndo significa desnecessidade de seu
acertamento no caso concreto’.

O exemplo mais claro dessa diferenca pode ser
encontrada no crime de embriaguez ao volante (CTB 306). A
redagdo original dispunha o seguinte: “conduzir veiculo
automotor, na via publica, sob a influéncia de &lcool ou
substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem”. A Lei n.° 11.705/2008, porém,
conferiu nova redacdo ao tipo penal em questdo: “conduzir
veiculo automotor, na via publica, estando com concentragéo de
alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob influéncia de qualquer outra substancia

psicoativa que determine dependéncia fisica™.

No primeiro
caso, isto €, na redacgdo original, tinhamos um delito de perigo
concreto, em virtude da exigéncia de produgdo de um perigo a

incolumidade de outrem. Agora, com a alteragdo, temos um

YparodiGiusino corretamente adverte que a dispensa do juiz em relacéo
ao procedimento de acertamento dos crimes de perigo abstrato s6 pode
ocorrer caso 0s concebamos como crimes de perigo presumido, o que
tornaria a técnica de tutela inconstitucional, por violar o principio da
ofensividade (PARODI GIUSINO, Manfredi. Op. cit., p. 228).

2 A Lei 12.760/2012, posterior ao evento ocorrido na UFPel, alterou
novamente o art. 306 do CTB, que passou a vigorar com a seguinte
redacdo: “Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia”.
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crime de perigo abstrato, haja vista a dispensa de producdo de
um resultado de perigo concreto ao bem juridico’.

A diferenca €é, basicamente, a seguinte: enquanto nos
crimes de perigo concreto discute-se a efetiva entrada do bem
juridico no raio de acdo do perigo, nos crimes de perigo abstrato
discute-se a possibilidade de ingresso desse mesmo bem no
circulo de eficacia do perigo®.

Assim sendo, especialmente em razdo da posi¢do do
bem juridico em face do raio de eficicia da fonte de perigo, ndo
parece haver divida de que o grau de transitividade exigido para
gue possamos falar em perigo penalmente relevante é muito
maior nos crimes de perigo concreto. Alias, tratando-se de crime
de perigo concreto, exige-se alta probabilidade de dano, ao passo
qgue, em se tratando de crime de perigo abstrato, a mera
possibilidade de dano pode jé ser suficiente®.

Definido que € a técnica de tipificacdo que determina o

! Essa conclusdo permanece higida, mesmo ap6és a alteragdo

mencionada na nota anterior.

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit. [n. 9], p. 173.

% A escolha, pelo legislador, por uma ou outra técnica de tipificacéo
depende de diversos fatores. A op¢do por um crime de perigo abstrato
nem sempre esta ligada a um desejo de protecdo mais intensa, e pode
decorrer do objetivo de se prever uma proibicdo mais bem determinada.
Ja a escolha por um delito de perigo concreto pode, por exemplo, ser
fruto da impossibilidade “de tipificar a priori certos grupos de
comportamentos com a técnica do perigo abstrato”, em razdo da
existéncia de um grande ndmero de condutas semelhantes indcuas ao
bem juridico que se pretende tutelar (ANGIONI, Francesco. Beni
costituzionali e criteri orientativi sull’area dell’illecito penale. Bene
giuridico e riforma della parte speciale. A cura di Alfonso M. Stile.
Napoli: Jovene, 1985, p. 74).
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grau de transitividade exigido para que se possa dar inicio ao
processo de investigacdo sobre a perigosidade de determinada
situacdo (possibilidade ou probabilidade), passa-se a um
segundo momento de avaliagéo, situado na dimensao normativa,
gue permite valorar a relevancia penal da probabilidade de dano.

O primeiro desses critérios normativos é a importancia
do bem juridico. Quanto maior é o grau de importancia do bem
juridico ameagado, menor sera a gravidade minima exigida para
que possamos falar em ofensa penalmente relevante’.

Embora néo seja aqui o local e momento apropriado para
uma tal andlise, fique registrado que a Constituicdo Federal
detém potencial para servir como parametro primeiro de

qualquer valoracio ou graduag&o®.

Dolcini assevera que “quanto mais o bem pareca univocamente
priméario, tanto mais podera considerar-se legitima uma tutela penal
antecipada, até a incriminacéo de condutas caracterizadas por um grau
ndo elevado de periculosidade” (DOLCINI, Emilio. Sanzione penale o
sanzione amministrativa: problemi di scienza della legislazione. Diritto
penale in transformazione. A cura di G. Marinucci e E. Dolcini.
Milano: Giuffré: 1985, p. 395). No mesmo sentido, FIANDACA,
Giovanni. Op. cit., p. 50 e ANGIONI, Francesco. Op. cit.,, p. 72.
Feldens, por seu turno, oferece-nos um exemplo que é trazido por
Canaris, no qual “uma remota ameaca a vida pode, em determinadas
circunstancias, ter de ceder em face de uma massiva limitacdo da
liberdade pessoal e da propriedade, como se verifica na permissao do
trinsito de veiculos” FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e
direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 79.

2 Segundo Bricola, “bens de relevancia constitucional sio aqueles
assumidos pela constituicdo entre os [..] valores explicita ou
implicitamente garantidos” (BRICOLA, Franco. Legalita e crisi: I’art.
25, commi 2° e 3° della Costituzione rivistato alla fine degli anni *70,
Quest. Crim., 1980, p. 227 apud ANGIONI, Francesco. Op. cit., p. 90).
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O segundo critério a ser utilizado na valoragdo da
relevancia da probabilidade de dano é a gravidade da ofensa,
ou seja, a magnitude ou extensdo do dano que se ameaca. Seja
no aspecto extensivo, seja no aspecto intensivo, ndo parece haver
davida de que a gravidade da ofensa é, também, um importante
critério de valoragdo®. A titulo exemplificativo, o risco
decorrente da manipulacdo atbmica é imensamente maior
guando comparado com o0 risco de queda de objetos mal
colocados na sacada de um prédio.

Por ultimo, o &mbito de protecao do tipo também é um
importante critério de definicdo da probabilidade de dano que
releva aos olhos do direito penal. Esse critério nos obriga a
realizar uma interpretagdo teleoldgica dos tipos penais, sempre
com vistas a limitar as situacBes perigosas penalmente
relevantes, com base nos fins tutelares almejados pelo legislador,
gue delimitam as zonas de injusto. Reparem que, dada a natureza
fragmentéria e subsidiaria do direito penal, o tipo penal visa a
proteger, pontualmente, determinado bem juridico®.

Um exemplo talvez torne as coisas mais claras.

! Uma interessante tentativa de hierarquizacdo dos bens juridicos de
indole constitucional pode ser percebida no trabalho de ANGIONI,
Francesco. Op. cit. [n. 302], passim.

2 ANGIONI, Francesco. Op. cit., p. 98.

¥ Num contexto mais amplo, ndo limitado ao direito penal, Mauss
entende que o direito é o mecanismo por meio do qual é possivel
organizar as expectativas coletivas, tornar os individuos respeitados, de
modo que os fendmenos juridicos sdo os fendmenos morais organizados
(GAUER, Ruth M. Chitté. A Fundagdo da Norma: para além da
racionalidade histérica. Porto Alegre: ediPUCRS, 2009, p. 37).
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O art. 311 do CTB tipifica a seguinte conduta: trafegar
em velocidade incompativel com a seguranca nas proximidades
de escolas, hospitais, estacGes de embarque e desembarque de
passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande
movimentacdo ou concentracdo de pessoas, gerando perigo de
dano.

Imaginemos um sujeito que, nas proximidades de uma
escola, trafegando em velocidade compativel, realiza um cavalo
de pau, gerando perigo de dano a estudantes que ali se
encontram.

A nosso juizo, com base no critério do ambito de
protecdo do tipo, ndo é possivel afirmar a existéncia de um
perigo penalmente relevante, ndo a luz do art. 311 do CTB, que
exige que o perigo decorra do trafego em velocidade excessiva, e
ndo de uma manobra arriscada, executada, porém, em velocidade
regular. Por mais absurdo que possa parecer, a imputacao, nesse
caso, fica obrigatoriamente excluida.

Eis, enfim, algumas ideias que condicionam a
legitimidade dos crimes de perigo em todo e qualquer sistema

juridico.
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A OSTENSAO PENAL: NOTAS CRITICAS SOBRE A
VERTIGEM DA PUNICAO

Augusto Jobim do Amaral”

1. Introducéo: estilhagos de uma hipétese

A configuracdo atual de uma sociedade securitaria em
escala mundial, sua dindmica, metamorfose e sobreposicao, tem
evidente importancia quando se indaga acerca de questdes
relativas a teoria politica ou mesmo aos direitos humanos. Pode-
se dizer gue tal sintoma invade as praticas punitivas, com certo
protagonismo, pelo menos no ocidente a partir dos anos 70
(GARLAND, 2005, pp. 275-312). Tomada como tema central do
discurso politico — e este é o plano principal a ser perseguido —, a
(in)seguranca e sua retdrica da guerra (que confunde a
seguranca interna e externa) acabaram por atrair ndo somente 0s
discursos ditos “de direita” (que 1a sempre estiveram: em tempos
de bonanca, com seu discurso politicamente correto, mas que em
tempos aridos dardo as tintas do canal acessivel a repressdo —
xenofobia, terrorismo, crimes sexuais, drogas etc.), nem somente
os dirigentes politicos, mas, sobretudo — determinados a lutar

contra a impunidade e a igualdade frente a lei —, catapultou
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consigo o ativismo judicial, ganhando o espago publico agora
como ferramenta de combate a criminalidade. Este é o cenario

sobre o qual nos debrugaremos radicalmente.

2 A paixao de punir do populismo penal

O populismo penal, tal como o desenhamos em hipdtese,
tornou-se claramente uma componente forte da vida democratica.
Um “direito de punir” puramente repressivo, conjugado a uma
democracia de opinido (efervescente), € meramente uma
pequena amostra das promessas atrativas (aos eleitores) deste
discurso politico de emocdo midiatica. Sua irrupcdo passa a ter
trés elementos fundamentais: punic¢Oes radicais; com a total
indiferenca quanto a qualquer eficacia destas politicas (pois vale
0 impacto que produz sobre a opinido publicada) e a legislagéo
rigorosa que promete reduzir a criminalidade (SALAS, 2010, p.
57).

E tempo das vitimas. O primeiro plano do combate e da
punicdo é instalado por um imaginario vitimizador e torna fértil o
terreno para a figura do vingador, precisamente da “vitima
acusadora”. A diabolizacdo do adversario ¢ apenas a contraface
da retérica do martir e da luta contra 0 mal. A dramaturgia da
cena penal vem bem a calhar a este apartamento radical entre
raiva e pena. O combate do bem contra 0 mal numa degradada
democracia dos individuos exaspera o retorno vitimario e a

coloca naquilo que se poderia chamar de “democracia dos
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queixosos” (GARLAND, 2010, pp. 84 e 90). As cruzadas morais
e populistas rompem qualquer equilibrio que poderia haver entre
a forca e forma que constitui o Estado de Direito. Algo como se,
reabilitada a parte irracional do poder, houvesse o mergulho
vertiginoso na violéncia originéria que inaugura propriamente o
ente estatal. Neste ponto critico, os papéis de vitimas e carrascos
tornam-se intercambiaveis.

Para Herbert Packer (1968, pp. 153-173), o aparelho
judicial pode operar como wuma linha de montagem
(assemblyline) ao supor dois niveis para funcionar: inicialmente,
o controle do crime (crime control) capitaneado pela policia e
pelo Ministério Publico, e, o outro, relativo ao respeito as regras
de direito (dueprocess), sob a autoridade do juiz. Em verdade,
seriam mais propriamente dois modelos normativos de processos
criminais que nos levariam a perceber uma antinomia no coracéo
da justica criminal. O primeiro é uma cadeia (literalmente)
responsavel, programada e preparada para transformar um
suspeito em condenado, enguanto a segunda coloca-se como um
obstaculo neste percurso, que faz da protecdo ao acusado um
valor central.

O sistema repressivo, cada vez mais, impregnado pela
ideologia do “‘justdeserts”’, tem sido encampado e agenciado pela
justica penal em detrimento da segunda, exatamente para dar
credibilidade a instituicdo. Impondo-se o adagio do paradigma da
eficiéncia, por um lado, este valor age principalmente sobre a

pequena criminalidade com uma série de dispositivos que
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pragmaticamente pleiteiam a culpabilidade do réu (viabilizados
no caso brasileiro, por exemplo, pela deturpacdo negocial dos
juizados especiais criminais pelo instituto da transacdo penal);
doutro aspecto, quanto a criminalidade “grauda”, ai ha o
processo penal de excecdo, ndo penas com ritos especiais; mas,
sobretudo, com a possibilidade permanente e geral do
rompimento da regra mediante a propria previsdo aberta da
legislacéo.

Doutra parte, a paixdo por punir alimentada pelo
populismo penal é imposta, sobretudo, pelo afeto. Quebra-se
qualquer olhar compreensivel quanto ao acusado, na medida em
que a indignacdo coletiva relega este olhar ao mal personificado.
Mas de que forma se pode resistir & fragilizacdo que se abate
sobre as democracias por estarem envolvidas nesta ostensdo
penal? Como manter a distancia a vertigem (alucinac¢do) de uma
demagogica comunidade de emocdo? Piorando o quadro: e
guando o perigo vier propriamente (revelado em irracionalidade)
através da melhor justificativa democrética possivel: os direitos
do homem, ou seja, veiculado através da formacdo de uma
politica penal dos direitos do homem? A desnaturacdo de sua
funcdo de limitador do exercicio punitivo é o arquétipo
anunciado de sua propria corrosao.

A injuncédo repressiva que condena a multiplicagdo de
incriminagdes reforca, além do ativismo legislativo e policial, a
esfera judicial visando a (estéril) protecdo dos direitos do

homem, ndo raro equivale a expor a uma ilusoria protecdo pelo
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reforco do interdito. Quando se perdeu a referéncia, a infrutifera
reiteracdo da instancia legal (criminalizante) apenas denuncia a
faléncia de sua autoridade. Langa-se mado do triunfo (ou
consolo?) em matéria penal tal como os aliados criam na iluséria
“Linha Maginot” (PIRES, 2001, pp. 145-170), como meio de
resguardo ao avanco nazista. A ofensiva de um moralismo
punitivo parece ter optado pela explicita escolha da expressdo
dos valores proprios ao risco de uma total indiferenca aos direitos
dos infratores.

Deparamo-nos com uma democracia jogada contra ela
mesma, onde o retorno das exigéncias de controle, seguranca e
punicdo avancam triunfantes sobre os proprios direitos pessoais.
Na medida em que os direitos do homem tornam-se uma politica,
acrescentariamos a expressdo de Marcel Gauchet (2009, pp. 360
e 38) o termo penal, percebe-se uma deriva fundamentalista
conduzida pela inversdo dos direitos do homem pelo excesso.
Uma esquerda fora da esquerda, parafraseando o autor francés.

Os efeitos penais de uma politica de repressdo e
criminalizacdo, fundada na protecdo de direitos fundamentais,
sdo sinais experimentados dentro das desconcertantes faces da
nova democracia, identificaveis desde o poOs-guerra e com
apogeu ao menos a partir dos anos 70/80. O que, em terras
brasileiras, teve profundos desdobramentos em matéria
constitucional. Uma democracia triunfante agora retorna num
ativismo penal em nome de seus préprios valores supremos,

sorrateiramente implodindo suas proéprias bases. A afirmacédo de
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que os direitos dos homens ndo sdo uma politica, agora relida,
pode denunciar precisamente um inverso ameacador que se
espreita na emancipacdo do homem desde a esfera de seus
direitos: a alienagéo coletiva tende a se multiplicar. Dai se deflui
o reforco do papel estatal em matéria de controle penal, além do
aprofundamento do anonimato social, e sem falar no
agravamento do desinteresse pela coisa publica. Quer dizer, 0s
direitos dos homens ndo poderdo ser uma politica, sendo sob a
condicdo de saberem reconhecer e superar a dindmica alienante
do individualismo que veiculam naturalmente (GAUCHET,
2009, pp. 53-54%).

! Aqui é importante pontuar que damos por adquirido a superagdo da
concepgdo, que em algum momento permeia a tese de Gauchet, de, ndo
raro, restringir a concepcao de direitos do homem a sua face individual.
O alerta a uma certa “captura pela ideologia burguesa dos direitos do
homem” ja era feita na mesma época por Lefort, ressaltando justamente
a cegueira perante os direitos do homem segundo certa leitura de
esquerda, impotente em conceber os direitos do homem a ndo ser como
direitos do individuo. Tal € a explicacdo para a cegueira desta estirpe —
a saber, incapaz de reconhecer neles uma aquisicdo irreversivel do
pensamento politico — diante do totalitarismo, pois qualquer viola¢&o
aos direitos do homem seria apenas uma violagdo de direitos
individuais, de direitos que ndo seriam “politicos”, sendo assim possivel
demonstrar que os erros de governo de que foram vitimas milhdes de
individuos ndo autorizariam pbr em causa a natureza de um Estado, ja
que distinta da natureza dos individuos. Deste modo, uma critica dos
direitos do homem enquanto critica de uma sociedade do egoismo perde
a visdo clara da mutagdo do politico que se operou para além das
fronteiras do Estado de direito, noutros termos, por exemplo, de ver um
ganho irretorquivel na formula expressa em “todo homem é
considerado inocente até que tenha sido declarado culpado” (LEFORT,
2011, pp. 62-63 e 69-71).
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A consagracdo dos direitos do homem como fato
ideoldgico e politico maior nos Gltimos tempos ndo deve perder
de vista o contexto de que, ao serem postos como epicentro das
democracias, podem tornar-se a mola de sua dificuldade em ser
politica. Maior prova disso é a sua utilizacdo como expressao
penal criminalizadora. Desta forma, o argumento nos auxilia a
pensar com outra valéncia a indagagdo sobre o problema da
cultura penal. A partir disto, somos conduzidos a aceitar a ideia
de que tal plataforma — a canalizacdo das demandas de protecédo
dos direitos humanos para o viés penal e toda a visdo punitiva e
populista de seus atores ai implicada —, apresenta-se como mais
uma variavel da impoténcia coletiva em tornar estes direitos uma
medida de agdo politica concreta para além da estéril aposta
penal.

Ademais, isto pode assinalar certa perda de forca, nesta
nova conjuntura, dos discursos politicos e sociais, absorvidos por
premissas de puni¢do que solapam a prépria democracia. Em
matéria penal, poderd isto ndo pode ser mais claro quanto ao tom
monocordio dos discursos de expansdo do poder punitivo
assemelhando-se a leste ou a oeste. Quando eles se tornam
crenga ou se constituem puro ato de fé ideoldgico, a demagogia
ganha, a passos largos, enorme espago. Em razdo destes direitos
terem a eficicia de preencher um vazio e poderem ser uma
poderosa alavanca de transformacdo do futuro na falta de grande
visdo sobre o porvir, pensando em termos de politica criminal,

ndo raciocinar na defesa da urgente criminalizacdo, no
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inchamento do Estado na persecugdo penal e na punicao severa, é
ser contra algo que deve ser feito imediatamente e cimplice deste
crime (GAUCHET, 2009, p. 341%).

No campo do mecanismo politico propriamente dito, 0s
direitos do homem como promessa de poder transformam-se em
despossessdo sob o efeito da libertacdo das particularidades na
qual se traduz. Particularidades estas canalizadas no poder de
punir e que assinalam o completo esvaziamento de seus ideais
sob 0 manto de uma suposta protecdo emancipatéria. Se eles

podem afirmar as bases sobre as quais estamos reunidos, pouco

! Surge uma espécie de novo maquiavelismo em primeiro plano nas
democracias. Aquele do bem, “dedicado a celebragdo do homem e do
direito, destinado ao ministério das justas causas e dos bons
sentimentos, sem deixar de testemunhar sua humanidade, sua
compaixdo com as vitimas, sua preocupacdo com as mazelas do
mundo.” Eles remetem a uma separagdo entre o ideal ¢ o real que os
governos agora se ocupam, correndo o risco de eles mesmos tornarem-
se bodes expiatdrios da resisténcia do real ao ideal. A passagem a
ideologia consensual é uma fuga da era dos afrontamentos, um acordo
feito em torno dos direitos que conduz a uma “despolitizagdo dos
meios” que beneficia 0s poderes que, nesta nova arte politica, sdo seus
meros executores. Por isso a precariedade de toda posi¢do de poder no
cerne de nossos regimes apaziguados. Uma  expectativa,
necessariamente frustrada, serd o cerne de nossa politica: “a democracia
do consenso ¢ uma democracia descontente.” Neste novo regime das
convicgoes, ainda, apenas havera lugar para a apreciagdo das intencdes.
Ao poder, como vetor do possivel, bastara uma “politica das intengdes”,
da boa vontade generosa, indiferente ao desmentido do real. N&o
obstante, isto torna imunes os promotores, indiferente as consequéncias
de suas disposi¢des. Neste ponto, sobretudo, o problema ja havera sido
ressentido e ndo mais atribuivel a alguém em particular. Uma promessa
de poder, de realizacdo dos direitos do homem, acaba por tornar-se uma
poténcia ininteligivel, ou seja, o tdmulo da politica. (GAUCHET, 2009,
pp. 348-350).
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oferecem, entretanto, a pensar a fabricacdo efetiva do ser-em-
conjunto (GAUCHET, 2009, pp. 360-365), e por este déficit
acabam abrindo espaco para a reprodugdo impotente, permitida
pelas recaidas no excesso de poder penal. Fica a nosso cargo
saber se é isto que queremos: mergulhar na vertigem de uma
degradacdo intima da democracia atestada por estas tentagdes
autodestrutivas.

Desta forma, o ardor militante tende a desarticular
qualquer alianca entre um pensamento de justica daquele dos
direitos da pessoa, passando, no momento, as reivindicagdes de
justica a se identificar com as representagdes das vitimas. Em
suma, 0 sistema protetivo dos direitos humanos acaba

invertendo-se e contradizendo seus proprios principios'. Sob o

! Em matéria penal, sobre o assunto, PALAZZO, 1989, pp. 103-115.
Ainda, a retorica atualizada da leitura sobre algum garantismo tem
servido a semelhante pratica de inversdo discursiva que oferecem
arejadas (re)configuracfes da mesma nauseante senda (re)legitimadora
do sistema penal, alheia ao enfraquecimento da propria democracia.
Basta dizer para 0 momento que tal se resume desde acepcdes como
“garantismo positivo”, “garantismo penal integral” ou ainda “direito
penal minimamente necessario” ou outras mais profundamente
representadas por estruturas do neoconstitucionalismo em matéria penal
ancoradas na “proibi¢do por defeito ou por insuficiéncia de prote¢do”
(Untermassverbot), que estranhamente — devido a tamanha
profundidade das analises hermenéuticas presentes — aduzem a
criminalizacdo e o esgarcar do poder penal; como vimos, perdendo de
vista que qualquer controle deste tipo deve pressupor a verificacdo se a
protecdo satisfaz as exigéncias de sua eficiéncia (cf. CANOTILHO,
2003, p. 273), 0 que em se tratando de sistema penal implica ignorar
infindavel manancial criminoldgico a respeito. Cabe por, ndo obstante,
guanto a problematica do bem juridico, as palavras de GregorStaechlin:
“el enfoque unilateral centrado en el pensamiento de la seguridad que
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manto da politica penal, transformam-se em excelentes
narcoticos que visam a compensar os difusos males sociais. Mais
diretamente, a inversdo ideoldgica (HINKELAMMERT, 2000, p.
80; HINKELAMMERT, 1987, p. 141-149 e HERRERA
FLORES, 2009, pp. 68 ss.) dos direitos humanos se instaura
diante da identificagdo de sua “politica” com a imposi¢do de
poder e se transforma no suporte mais forte das politicas
securitarias.

S&o as instituicbes de justica, mais que qualquer outra

talvez, que se encontram confrontadas com os efeitos populistas.

se refleja en el postulado de la prohibicién de infraproteccién
encuentra su parangén en el abuso del principio de proteccion de
bienes juridicos. La figura de la prohibicion de infraproteccion soslaya
reflexiones legislativas necesarias. La funcién que se atribuye al Derecho
penal desde el pensamiento unilateral de la seguridad no es compatible con
el concepto liberal de Derecho penal que se ha esbozado. Parece urgente
salir al paso del discurso de la politica-criminal practica para reclamar que
se vuelva a plantear un tratamiento orientado a principios del sistema de
Justicia criminal que tome en serio la dignidad y la libertad de la
persona.”(STAECHELIN, 2000, p. 304). Ademais, sobre a elucidativa
abordagem do tema no panorama latino americano ver ABAD,;
ALBARELLO, 1999. De maneira mais aguda, a inversdo ideoldgica dos
discursos protetivos, seja na esfera penal mais localizada ou mesmo no
ambito ampliado dos direitos humanos, em si ndo é assunto novo, é de larga
histéria. Quica se podera dizer que a historia dos direitos humanos seja a
propria historia de sua violagdo, da mesma maneira que o poder punitivo, na
medida em que atribui um alvo ou objeto ao longo dos tempos a ser
perseguido sob o argumento do bem comum, da ordem e da defesa social —
discurso contra o inimigo — ou qualquer outro termo localizado no grau zero
de escrita (cf. BARTHES, 2006, p. 22), ndo seja a propria versao expressa da
logica totalitaria da “bondade dos bons” permanentemente atualizada. Enfim,
ambos estdo no mesmo espectro, ndo por contingéncia, mas porgue assumem
para si 0 mesmo “imperativo categdrico”, que serd, ao fim e ao cabo, o
mesmo de toda acdo politica: transformar a violagdo destes mesmos direitos
protegidos em seu registro maximo.
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Quando num primeiro momento politico, a democracia reage
voluntariosa e programaticamente de forma imediata ao crime,
tomada pela parcialidade da emog¢&o, o Ministério Pablico ou os
6rgdos de Policia vao a ajuda de uma sociedade ameacada.
Todavia, supde-se o contrario no momento judicial, detido
prudente e deliberadamente pelo seu trajeto processual penal.
Algum culto ao rendimento é que podera levar as instituicdes de
justica a ndo resistir e tornarem-se vulneraveis as agitacbes de
opinido. E o estatuto ndo elegivel dos magistrados como
funcionarios publicos implica — correlata a esta maior exposi¢do
aos embates midiaticos e as criticas recebidas, pois patente ter
gue manejar contra as eventuais maiorias, dai seu contrapoder de
tutela de minorias donde retirara sua legitimidade (FERRAJOLI,
1995, pp. 578-581- maior responsabilidade ainda atrelada aos
poderes dai advindos: “unjugeenrdlédans une croisadecontrele
crime nest plus a saplace de tiersimpartial; il prende lerdle d"un
«saintbelliqueux» voué a une missionsacrée, au risque de
briserlesprincipesquigouvernentsafonction.” (SALAS, 2010, p.
234).

3 A ostenséo penal

Diante do que fora dito, somos capazes de perceber que ha
uma forgca pronunciada que pouco se deve a qualquer foco
externo sendo a disseminacdo de uma estratégia viral que corréi o

corpo social e a propria democracia. Hoje poderiamos
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superficialmente falar do hiperterrorismo ou de qualquer outra
formacdo de um eventual conceito de inimigo (cf., em sentido
profundo, ZAFFARONI, 2007, pp. 65-69") sem passar pelo que
realmente importa. Se quisermos acompanhar e denominar com
Derrida (2004, pp. 100 e 104), hd uma espécie de terror interno
que produz uma “autoimunizagdo” na democracia — pois sabe-se
gue o pior e mais eficaz terrorismo, ainda que pareca externo ou
internacional, é aquele que instala uma ameaca interior e lembra
que o inimigo esta também alojado dentro do sistema —, ou seja,
destroi suas defesas imunitarias, subverte sua linguagem e
fragiliza suas instituigdes. O acontecimentodo 11 de setembro,
como caso paradigmatico, apenas fez emergir a autodestruigdo
dos mecanismos de defesa democréticos de acordo com um
impacto mental de um mal que conduz a uma contravioléncia a
sua imagem. Tanto a tortura em nome da democracia aliada da
cultura da guerra (tal como advoga POSNER, 2006, pp. 77-104) e
a retorica punitiva em nome das vitimas, ambas concedem um
potente elam ao discurso politico.
“Uma democracia que ndo entende
mais a disposicdo global de si que constitui

a metade de seu ser, que ndo é mais atenta
a coexisténcia de suas partes tornada um

! Quanto mais difuso o conceito, mais ele se presta a uma apropriacao
oportunista, assim nos alerta Derrida. E serd o poder dominante aquele
que consegue impor e legitimar, na verdade até legalizar, (pois sempre
se trata de uma questdo de lei), em um palco nacional ou mundial, a
terminologia e a interpretagdo que mais lhe convém em uma
determinada situagdo (cf. DERRIDA, 2004, pp. 112-119).
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fim nela mesma, é uma democracia que nédo
compreende mais, ndo mais, as bases sobre
as quais ela repousa e 0s instrumentos dos
quais necessita. Ela ndo sabe mais conferir
um estatuto aos limites da comunidade
histérica gracas aos quais ela é capaz de
agir sobre si mesma, ela ndo tem mais o
sentido do aparelho de autoridade que Ihe
permite aplicar-se sobre si mesma.”
(GAUCHET, 2009, p. 363)

H& uma lei implacdvel que regula todo este processo
autoimunitario, ou seja, uma légica que faz com que a
democracia, no caso, trabalhe por si, quase que de forma suicida,
exatamente para imunizar a sua propria prote¢do. Inicialmente
ela deve ser desencadeada por um acontecimento® que, como tal,
carrega em si algo de inapropridvel, como dissemos, certa
incompreensibilidade. Esta transgressdo de novo tipo acarreta um
trauma, uma ferida ndo apenas marcada na memoria. Neste
ponto é salutar repensar esta temporalizacdo tdo habil a ser
veiculada no populismo punitivo. A idéia no 11S como
“acontecimento maior” (mas o esquema se mantém rijo para

nossa andlise) nos d& condicdes de perceber claramente que ndo é

! Rumo a um sentido de expropriagdo segundo Derrida: “o

acontecimento é o que surge, e, ao surgir, surge para me surpreender,
para surpreender e suspender a compreensdo: o acontecimento é antes
de mais nada tudo aquilo que eu ndo compreendo. Consiste no aquilo,
em aquilo que eu ndo compreendo: aquilo que eu ndo compreendo:
minha  incompreensdo. (...) Dai a inapropriabilidade, a
imprevisibilidade, a absoluta surpresa, a incompreensdo, o riso de mal-
entendido, a novidade ndo antecipavel, a pura singularidade, a auséncia
de horizonte.” (DERRIDA, 2004, pp. 100 e 104).
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0 presente ou o passado que determina esta inapropriabilidade e
sim o porvir. Falando de traumatismo, ele é produzido pela
ameaca de que o pior estd por vir —“um im-presentavel por vir (a
venir)” —, 0 medo do que ja foi ndo sera maior que o pavor e a
iminéncia de uma agressao futura. Dai o “inapresentavel futuro”
reger uma racionalidade de permanente estado de prontiddo e de
antecipacBes de todas as espécies de meios repressivos numa
espécie de estado de defesa continuo que inventa e alimenta a
sua propria monstruosidade que alega superar:

“O que nunca se deixara esquecer ¢,
assim, o efeito perverso da auto-imunidade
em si. Pois sabemos agora que a repressao,
tanto no seu sentido psicanalitico quanto no
politico — seja através da policia, dos
militares ou da economia -, acaba

produzindo, reproduzindo e regenerando

justamente a coisa que pretendeu desarmar.”
(DERRIDA, 2004, pp. 106-109).

Ja estamos, pois, mergulhamos no circulo vicioso da
repressdo. Com um clima de guerra universal contra 0 crime,
campeia a dissolucdo da politica pelas emocgdes coletivas. Mais
vidvel a aclamacéo que a tudo torna homogéneo. O apelo do poder
é enviado a um povo imaginario muito mais adequado a uma
ideologia que presumivelmente coloca a pluralidade do povo real
como ingovernavel. O lugar vazio do poder, uma vez suposto por
Lefort (2011, pp. 92-93) como principio da democracia, que deve

representar a perpétua abstencdo democratica em aceitar
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fundamentos Gltimos que disponham sobre certezas derradeiras, é
facilmente preenchido, hoje, por qualquer demanda punitiva.

Giorgio Agamben (2009, pp. 277-279) lembra que, em
1928, Carl Schmitt procurou estabelecer o significado
constitutivo das aclamacgdes no direito publico, quando tratava,
em sua Teoria da Constituicdo, da relacdo do Povo com a
Constituicdo Democrética. Ali o tedrico alemdo vincula de modo
indissolivel a aclamagdo a democracia e a esfera publica
(povo). Para ele, a opinido publica ¢ a forma moderna de
aclamacéo e € nisto que se encontra a esséncia de seu significado
politico. Mesmo ndo ignorando os perigos de certas forgas
sociais dirigirem a opinido publica e a vontade do povo, isto seria
problema menor, desde que assegurada a capacidade que
considerava decisiva para a existéncia politica de um povo
(SCHMITT, 2001, pp. 238 e 241): a refundagdo categorica do
politico desde a decisdo que distingue entre amigo e inimigo
(FreundundFeind; SCHMITT, 2006, p. 31).

Como escreve o autor italiano (AGAMBEN, 2009, pp.
279-280), € a aclamacdo que parece pertencer a tradicdo do
autoritarismo, sobretudo, desde a sua esfera da gldria

(preocupacdo central do autor') que, nas democracias modernas,

1 0 poder, como governo politico dos homens, rastro das pesquisas de

Foucault, também é o interesse de Agamben. Neste especial, sobre a

genealogia da governabilidade, tem forca situar o governo em seu locus

teol6gico na oikonomiatrinitaria. Este dispositivo é concebido como

laboratdrio privilegiado para observar a maquina governamental. Mas é

sobre a correlagdo entre oikonomia e gloria que ele investe, ou seja,
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foi deslocada para o &mbito da opinido publica. O que esta em
questdo, em sintese, é a multiplicacdo e a disseminagdo da fungéo
da gléria (com toda as matizes da liturgia e dos cerimoniais
repaginadas) agora concentrada na midia, quer dizer, a eficécia
da aclamacdo. Ganha também sentido, pois, aquilo que ja
comentamos a respeito de alguma democracia de consenso. De
uma parte, tensionando ainda mais a posigdo acerca da
transformacdo das instituicbes democréticas, ver-se-a, segundo o
autor, que os tedricos do “povo-comunica¢do” — tal como Jirgen
Habermas (1984, pp. 13-41), que advogam uma soberania
popular totalmente emancipada de um ‘“sujeito-povo
substancial’, mas inteiramente resolvida nos processos
comunicativos privados que, segundo sua ideia de esfera publica,
regulam o fluxo da formacdo politica da opinido e da vontade —
acabam por entregar o poder politico nas maos dos especialistas e
da midia. Cai-se numa espécie de gléria midiatica e objetiva da
comunicagdo social (AGAMBEN, 2009, pp. 279-280).

faz-se a pergunta: por que o poder precisa da gloria e qual a relagdo
entre gloria e economia? Assim, entre 0 poder como governo e gestao
eficaz e o poder como realeza cerimonial e litlrgica, abre-se um campo
vasto para identificar a Gloria como arcano central do poder e
interrogar sobre o nexo indissollvel que a vincula ao governo e a
oikonomia. Em poucas palavras, estamos diante do aspecto aclamativo
e doxolbgico do poder, identificavel hoje nos meios de comunicagdo e
nas democracias contemporaneas em seu governmentbyconsent
(governo por consentimento) ou consensus democracy (democracia do
consenso). Isto de alguma forma permite captar o vazio central da
maquina governamental, aproximando o pensamento de Lefort, o
simbolo mais carregado de poder, ou seja, 0 trono vazio que é o
simbolo mesmo da Gléria (cf. AGAMBEN, 2009, pp. 187-284).
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A riqueza da letra de Agamben estd em demonstrar que o
governmentbyconsent e a comunicagdo social, ambos, remetem
em realidade a aclamac®es:

“il consenso pud essere definito
senza difficolta, parafrasando la tesi
schmittiana sull opinione pubblica, come
«la forma moderna dell"acclamazione»
(poco importa che I"acclamazione sai
espressa da una moltitudine fisicamente
presente, come in Schmitt, o dal flusso

delle procedure comunicative, come in
Habermas) (AGAMBEN, 2009, p. 283).

A “sociedade de espetaculo”, de Guy Debord (1997),
assume, pois, novo significado e pujanca. A gldria acaba sendo a
substancia donde a politicidade vai retirar seu critério, e para
onde o povo, real ou comunicacional das democracias
consensuais contemporaneas, acaba por repousar. O que nos
alerta para os perigos do consenso em democracia e, com
destaque, para as aclamagdes midiaticas por punigdo via, por
exemplo, o autoritarismo dos direitos humanos em matéria penal.

A temaética populista traz consigo o inquietante progresso
de uma democracia cada vez mais desafeta a um desacordo de
opinides. A tirania da urgéncia com relacdo ao crime nos leva a
tentar deslocar principalmente o panorama do populismo
punitivo, além desta propria e adequada vontade de punir, para
inquirirmos, de soslaio, a “razdo” mesma do desejo punitivo ou
aclamacéaopopulistapela puni¢do que pode, de alguma maneira,
mover estas praticas generalizadamente.
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Para tanto, com a ajuda de Ernesto Laclau (2010, p. 32),
podemos visualizar o populismo como um modo de construir o
politico, ademais de ser um fenémeno inscrito em todo espaco
comunitario. Mesmo que nossa leitura possa ser em algum
instante menos complacente que a do professor argentino quanto
as poténcias benéficas do povo, nossa preocupacdo vai ao
encontro de surpreender o populismo, uma ldgica social que
atravessa uma série de fendmenos, ndo obstante especialmente
nas configuracdes proprias das demandas punitivas.

A ldgica do populismo e a forma prépria de formacéao das
identidades coletivas passam pela premissa de se apoiar no
estudo de unidades menores, ndo 0s grupos, mas as demandas.
Por isso, outorgar centralidade ao afeto (cf. FREUD, 2005, pp.
2.563-2.610) como componente constitutivo de qualquer lago
social. Um enfoque alternativo do populismo, assim, pode deixar
a conhecé-lo como uma constante da agdo politica. E a sua
vagueza e imprecisdo conceitual ndo podem ser perdidas numa
mera operagdo politica tosca. Pelo contrario, na indeterminacéo
do populismo, hd um ato performativo dotado de racionalidade
propria, porque € esta mesma simplificacdo que permite a
associacdo de demandas heterogéneas. No tocante a estes jogos
de diferencas que ganham centralidade hegemoénica, a ilustracdo
das diversas iniciativas penalizantes, nas mais diversas areas,
inclusive ndo raro com interesses de fundo contrapostos, sdo
catapultadas a significantes vazios (sdo os ditos bens juridicos)

que atam firmemente a cadeia do discurso punitivo. Se o
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populismo € vago e indeterminado, neste ponto, o é exatamente
para ser dotado, ao fim, de coesdo interna (LACLAU, 2010, p. 95
e LACLAU; MOUFFE, 1987, pp. 129-189").

! Trés categorias tornam-se fundamentais aqui entender. Primeiro o
discurso, visto mais amplamente como terreno primario da constituicéo
da objetividade como tal, ou seja, um complexo de elementos nas quais
as relacbes tém um papel decisivo, sendo elas de dois tipos:
combinacdo e substituicdo, exatamente retiradas dos tropos acerca da
metonimia e da metafora lacaniana. Mas o que importa frisar sdo 0s
jogos de diferencas estabelecidos, ndo se dando privilégio a nenhum
elemento a priori, adquirindo centralidade de acordo com as relagfes
forjadas. Em segundo, h& os significantes vazios e a hegemonia. Em se
tratando de identidades diferenciais, o todo dentro do qual elas se
constituem estara contido em cada ato individual de significacao.
Segundo o autor, isto implica ter em conta que uma totalidade apenas
pode constituir-se por exclusdo, o que faz com que todas as outras
diferencas sejam equivalentes entre si, em seu rechaco comum a
identidade excluida. A equivaléncia, agora, subverte a diferenca, dentro
de uma identidade construida a partir da tensdo entre uma logica da
diferenca e uma ldgica da equivaléncia. A totalidade aqui é vista como
elemento impossivel, mas necessario, para precisamente haver a
possibilidade de uma diferenga, sem deixar de ser particular, assumir a
representacdo de uma totalidade incomensuravel: “Esta operacion por la
gque una particularidadasume una  significaciébn  universal
inconmensurable consigo misma es lo que denominamos hegemonia. Y
dado que esta totalidad o universalidad encarnada es, como hemos
visto, un objeto imposible, la identidad hegemdnica pasa a ser algo da
orden del significante vacio, transformando a su propia particularidad
en el cuerpo que encarna una totalidad inalcanzable.” (LACLAU, 2010,
p. 95). O terceiro elemento condiz com a retérica, onde um termo
literal é substituido por um termo figurativo. A nomeagdo do
inominavel é exatamente a condicdo de ser da prdpria linguagem e,
portanto, da operacdo hegemdnica, passando a ser, assim, o0
denominador comum para a constru¢do do povo a catacrese (figura de
linguagem da retdrica cléssica que remete ao uso de um termo que néo
descreve com exatidao o que quer expressar, mas é posto por ndo haver
outra palavra apropriada).
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Neste vertente, as demandas sociais, quando insatisfeitas,
por uma incapacidade institucional de  resolvé-las
diferencialmente, acabam por potencializar uma certa carga
equivalencial, diriamos “simplificadora”, entre elas. O que acaba
formando uma cadeia, uma unificacdo das demandas (LACLAU,
2010, pp. 99 e 102), no caso em anélise, facilmente em torno da
questdo punitiva. Em sendo a construgdo do povo o ato politico
por exceléncia, a politica tout court — em que é essencial a
formacé&o de fronteiras antagonicas dentro do social convocando
novos sujeitos e a producdo de significantes vazios com o fim de
unificar em cadeias equivalenciais um conjunto de demandas
heterogéneas — e o rasgo definidor do populismo, ao que parece
também de qualquer intervencdo politica, cabe exercitar-se a
paciéncia critica de acompanhar para onde podem flutuar estes
significantes. Sendo mais direto, pode-se interrogar: e se para a
constituicdo do povo, deste significante vazio, certa contingéncia
conduzir para a simplificacdo penal? N&o serd o proprio
dispositivo da Constituicdo e mais amplamente o valor da
Democracia, dentro de um cenario de ostensdo punitiva
conduzida por um jogo de diferencialidades, os significante
vazios prontos a definir uma politica penal repressiva? Assenta-
se que tal é a centralidade do poder punitivo no atual esquema
democratico constitucional que ndo é temerario ver o palco das
relacbes de forca, da articulagcdo historica contingente (na
sucessdo descontinua de formagdes hegeménicas), aportar cada

vez mais identidades politicas prontas a demandar a hegemonia
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do discurso punitivo. Em suma, sobre as tendéncias populistas é

que o0 acento se pde e as respostas ja se colocaram naturalmente.

4 Tracos finais: nas pegadas do desejo de liberdade

A disposi¢do contemporénea da ostensdo penal, como
vimos, tem seu fortalecimento eficiente nos anseios punitivos de
diversos calibres. A nova economia do castigo inova nas zonas
centrifugas da seguranga, integradas cada vez mais aos
mecanismos juridico-disciplinares. Se as estratégias securitarias
de severidade a todo custo catapultadas pelo medo aglomeram-se
as pretéritas préaticas disciplinares e de soberania, a normalizagdo
do seu modelo 6timo — além de agenciada coletivamente
inclusive pelos atores politico-juridicos responsaveis em tese
pela sua limitacdo — traz em seu epicentro uma gama de praticas
do mais amplo leque ideoldgico, j4 que uma vontade de punir,
representada pelo populismo punitivo e forcada ao extremo,
torna-se claramente uma componente forte da vida democrética
no horizonte constitucional. Uma demagégica sociedade de
emocdo, envolvida na vertigem da ostensdo penal, vem
funcionando desde um aclamado e preciso consenso repressivo.
O populismo, enfim, casa-se perfeitamente a punicdo na medida
em que, sendo vago e indeterminado, capacita a coesdo de
diferentes demandas heterogéneas. As demandas localizadas nos

diversos grupos de interesses acabam por (su)portar tal desejo e
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trabalham, pois, a reforcar os afetos performaticamente em torno
da cadeia do discurso punitivo.

Nestas sendas, por fim, é que deve pairar alguma tentativa
de recuperar o desejo de liberdade para ndo deixa-lo soterrar
frente as demandas punitivas, tarefa nunca das mais faceis. Se
nas sociedades modernas democraticas 0 maior perigo, como
escreveu Christie (1993, p. 24), ndo é o delito em si, mas que a
luta contra ele conduza aos piores totalitarismos, por
conseguinte, a resignagdo e o pessimismo ndo poderao ter acento
firme, muito menos em tempos sombrios. Nao ceder no discurso
de resisténcia, proprio também ao direito penal, escapando do
Zeitgeist, que tantas vezes ensaiou-se como desculpa as piores
atrocidades cometidas em tempos sombrios, parece aprova a ser
cumprida reiteradamente frente as barreiras derrubadas pelo

Estado de Policia.
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1 Introducéo
Enfrentar a temética penitenciaria no Brasil, sobretudo

numa perspectiva radiografica (de producédo de uma imagem da

estrutura interna de um corpo, para fins de diagndstico) é se
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deparar ndo com um, mas com varios, distintos e complexos
corpos; um mosaico de corpos (desde sua base, a partir de cada
carcere, a realidade prisional nada mais € do que um “mosaico de
corpos privados de liberdade™). No Brasil ndo ha que se falar em
sistema prisional no singular; no maximo, o que possuimos sao
experiéncias de encarceramento que, referenciadas numa mesma
Legislagdo Federal — a Lei 7.210/1984 (LEP) —, pedacos desta
compartilham e a desrespeitam, cada uma a sua maneira, mas
com “alguma coisa em comum”...

Sob tal premissa, esta reflexdo avanga ndo com a
expectativa de compor um quadro coeso e coerente dos nlmeros
das realidades prisionais brasileiras, mas sim com o0
compromisso  de  problematizar suas  universalidades,
diversidades, adversidades e perversidades, frente a um contexto
gue complexifica o que ja é estrutural e geneticamente complexo

na “questao prisional”.

2 Radiografia simples: o “universo prisional” em alguns

nameros

As nocdes associadas ao termo universo nos remetem ao
“conjunto de todas as coisas que existem ou que se cré existirem
no tempo e no espago”; ao “conjunto de partes reunidas
‘harmoniosamente’ num todo”. Nesse sentido, qual a radiografia

prisional brasileira?
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Em dezembro de 2012, 548.003 pessoas encarceradas:
513.713 em institui¢des penitenciarias propriamente ditas, ou
seja, na suas 310.687 vagas oficiais, distribuidas em 1.478
estabelecimentos, o que representa uma ocupacao de 165,35% da
capacidade; e os restantes 34.290, no chamado sistema de
seguranca publica’.

Nossa taxa de encarceramento, conforme dados do
International Centre for PrisionStudies (ICPS)?, atinge a marca
de 274 pessoas para cada 100 mil habitantes®; 38% da populacio
carceraria é composta por presos provisérios/preventivos, e 6,4%
sé&o mulheres.

O Brasil ocupa o 4° lugar, entre 224 paises, no que se
refere aos nlmeros totais de encarcerados, ficando atras apenas
dos Estados Unidos, da China e da Russia. J& no que se refere a
taxa de encarceramento por 100 mil habitantes, estd na 472
posicdo (em 2007 ocupdvamos a 512 e, em 2003, a 68%. Em

termos de sobrecarga da ocupacdo do total de vagas (prisdes e

! Dados obtidos junto ao sistema Infopen, do Departamento

Penitenciario Nacional (Depen), em 30 de outubro de 2013. site:
http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MICAD50EDBPTBRNN.htm
2 Dados obtidos em 30 de outubro de 2013, site: www.prisonstudies.org
% Se refinarmos esse indicador — como o fez o Férum de Seguranca
Plblica — levando em consideracdo a populacdo brasileira com 18 anos
ou mais (aqueles que podem ser presos, haja vista o a idade de
imputabilidade penal), a taxa de encarceramento serd entdo de 376,6
presos por 100 mil habitantes.
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sistema de seguranca publica), estamos no 32° lugar, com uma
ocupacéo de 171,9%".

Como chegamos a esse universo? Quase dobrando, nos
Gltimos dez anos, nossa massa carceraria. S6 nos ultimos cinco —
entre dezembro de 2007 e dezembro de 2012 — aumentamos a
populacdo prisional em 107.990 pessoas. No periodo (2007-
2012), passamos de uma taxa de 220 presos para cada 100 mil
habitantes a de 274. Elevamos, também, a taxa do
encarceramento feminino que, em dezembro de 2012, atinge a
marca de 35.039 mulheres, ampliando sua representatividade

para os atuais 6,4%.

! Dados do ICPS, capturados em 30 de outubro de 2013, site:
www.prisonstudies.org
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GRAFICO 1 — Evolugéo da populagdo encarcerada no Brasil — 1992 a
2012
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GRAFICO 2 - Evolugéo da taxa de populacio encarcerada/100
mil habitantes no Brasil — 1992 a 2012

300 -

250

200

150

100

50 |

ano ano ando  ano anod  and  ano  ano  ang  ang  ano
1992 1995 1997 2001 2004 2006 2007 2008 2010 2011 2012

Fonte: ICPS / Depen, 2013

66



GRAFICO 3 — Evolucio da populagio feminina encarcerada no Brasil
—2001 a 2012
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Esta, pois, uma radiografia simples, mas ndo agradavel,

do universo prisional brasileiro: o “conjunto de partes reunidas

‘harmoniosamente’ num todo”.

3 Radiografia complexa: o “diverso prisional” em alguns

exemplos

Nossa realidade prisional, como j& acenamos, é muito

mais complexa do que a simplificadora imagem de 548.003

encarcerados distribuidos em 1.478 instituicdes. Os sistemas

prisionais das 27 unidades da federacdo, aos quais se agrega o
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Sistema Penitenciario Federal, apresentam configuracGes
significativamente  distintas,  representando  contribuigdes
diferenciadas para que se configure a imagem de um universo
prisional, a partir de um mosaico de diversidades.

Ndo obstante exista certo equilibrio entre a
correspondéncia do percentual da populacéo geral de cada estado
em relacdo a populagdo nacional e suas respectivas participagdes
na populagdo carcerdria — a exce¢do de S&o Paulo, cuja
populagdo carceraria representa 36% do total brasileiro, enquanto
sua contribuicdo na populacdo geral é da ordem de 22% — as
dimensoOes de cada sistema estadual sdo em muito distintas, nao
s6 no que se refere aos nimeros de presos e estabelecimentos
carcerarios, mas, sobretudo, nos aspectos organizacionais e
estruturais.

Para fins exemplificativos da diversidade da questdo
prisional no Brasil propomos, a seguir, um detalhamento das
realidades de quatro estados: Acre, Ceard, Rio Grande do Sul e
S&o Paulo. Estes ndo foram escolhidos por suas exemplaridades
positivas ou negativas (a intencdo nao é fazer, nesse momento,
avaliagBes comparativas e de mérito), mas sim pela possibilidade
de representar contrastes, 0s quais impossibilitam um tratamento

unificador do que € plural.
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QUADRO 1 — Comparativo de dados dos sistemas prisionais dos

estados do Acre, Ceara, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo — dezembro de

2012
Acre Ceara Rio Sé&o Paulo
Grande
do Sul
Populagéo 3.545 18.619 29.243 190.828*
encarcerada 195.695**
Numero de 11 150 98 114
estabelecimentos
prisionais
Taxa de 180,9 175,5 136.3 186,5***
ocupagéo do
sistema
Déficit de vagas 1.586 8.009 7.796 88.516*
93.383**
NUmero de 880 698 3.048 22.967
Agentes

Penitenciarios

Ativos

Fonte: Depen, 2013

* Somente no Sistema Penitenciario.

** Sjstema Penitenciario mais Sistema Policial.

*** Considerando Vagas e Presos no Sistema Penitenciério.

O que se visualiza no QUADRO 1 nos permite algumas
inferéncias e exige correcdes, em especial se nos permitirmos

avancar, ainda mais, em detalhamentos como, por exemplo,
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referentes aos tipos de estabelecimentos existentes em cada uma

das realidades prisionais.

GRAFICO 4 — Comparativo dos estabelecimentos prisionais dos
estados do Acre, Ceara, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo — dezembro de
2012

Fonte: Depen, 2013

Um olhar superficial nos fixa, muitas vezes, em
dimensfes superlativas como as de Sdo Paulo, velando a
percepcdo de realidades tdo ou mais preocupantes, como, por
exemplo, a da caracteristica estrutural do sistema prisional do
Ceard, no qual 89,3% (134) dos 150 estabelecimentos existentes

sdo categorizados como Cadeias Publicas, o que ndo s6 pde em
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duvida dados referentes a relacdo de presos por agentes
penitenciarios, como nos remete a uma realidade completamente
distinta da existente no Rio Grande do Sul, o qual concentra 20%
(13) das Casas do Albergado existentes no pais.

O quadro de diversidades das realidades penitenciarias
no Brasil é tdo complexo que pouco resta para ser considerado
universal. Estes poucos elementos, lamentavelmente, tendem a se
referir mais a aspectos negativos do que positivos.

A sobrecarga de ocupacdo — superlotagcdo — parece ser a
mais generalizavel das caracteristicas dos sistemas. Nenhum
estado pode ser considerado, em termos rigorosos, uma excegao
nesse sentido. A sobrecarga se agregam, e também dela
decorrem, outras caréncias estruturais; mas estas ndo tém na
sobrecarga sua Unica causa... existe uma outra radiografia que se

faz necessaria proceder.

4 Radiografia de “ilegalidades”: o “inverso prisional”

Se ilegalidade é um termo adequado para se referir ao
que esta em desconformidade com a Lei, entdo este é o termo
que devemos utilizar para o quadro que se forma ao
visualizarmos alguns aspectos relevantes da questdo penitenciaria
no Brasil.

Considerada e louvada em seu carater humanizado e
humanizante, bem como pela sua coeréncia ao propor um sistema

de execucdo penal progressivo e racional (ndo obstante algumas
71



ressalvas que no momento deixaremos de realizar), a Lei de
Execucdo Penal, diploma legal que nos deveria permitir
visualizar um universo prisional, pouco é respeitada (mesmo
passados quase 30 anos de sua promulgacdo) naquilo que mais
importa para que possamos nos considerar penalmente
civilizados. As novas caracteristicas da conflitualidade social,
somando-se ao tempo desperdicado em termos de politicas
publicas, impdem realidades ainda mais complexas e paradoxais,
bem como ampliam o desafio de enfrenta-las.

Se nos pautarmos a partir da estrutura dos sistemas
prisionais, em termos de estabelecimentos carcerarios, para fins
de perquirir da correlacdo entre a perspectiva racional e
humanizante da Lei e a realidade, a imagem que nos surgira é a
de sistemas que — em generalizagdo — néo se instrumentalizaram
para fins de cumprir a disposicdo de uma execugdo progressiva,

focada na reinsercéo social.
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GRAFICO 5 — Representatividade, em percentuais, dos tipos de

estabelecimentos prisionais no Brasil — dezembro de 2012

2,20% 1%

W Penitencidrias

B Coldnias Agricolas

1 Casas de Albergados

H Cadeias Publicas

W Hospitdisde Custodia e
Tratamento Psiquidtrico

55,50%
4,30% W Patronato

Fonte: Depen, 2013

Na LEP existe clara correlacdo entre regimes carcerarios
e tipos de estabelecimentos, entre aqueles e o sistema progressivo
de execugdo penal, bem como entre a progressividade e a
resposta a0 tratamento  penitenciario’;  logo,  entre
estabelecimentos e tratamento, como dimensdes de politicas

penitenciarias.

! Em nossa 6tica a nogéo de “tratamento penitenciario”, ou, “tratamento
penal”, merece significativa revisdo, avangando-Se para uma
perspectiva de “enfrentamento de vulnerabilidades”; ndo obstante isso,
tendo em vista os limites desse texto, vamos adotar a terminologia mais
tipica da abordagem sobre o sistema penitencidrio.
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Em 12 unidades da federacdo (44,4%) ndo existem Casas
do Albergado; em cinco (18,5%), ndo existem Colonias Penais.
Mesmo nas que existem, em menos da metade estes
estabelecimentos representam mais de 10% da estrutura; a soma
dos mesmos compbe somente 9,3% dos estabelecimentos
carcerarios do pais, numa notéria demonstragdo de que nossa
realidade se foca mais na privacdo de liberdade como exclusdo
social, do que como estratégia de tratamento e, ou, reinsercao.

No plano das assisténcias previstas em Lei — material, &
salide, juridica, educacional, social, religiosa (artigos 10 a 24 da
LEP) — o quadro ndo é menos precario. A visualizagdo imediata
dos recursos humanos disponiveis para o atendimento dessas
dimensbes nos permite inferir a insuficiéncia como regra

generalizavel.

QUADRO 2 - Quantitativo de Servidores Penitenciarios Ativos dos
estados — segundo semestre de 2012

Médi | Psicol | Denti | Advog | Assiste | Pedag | Terape | Médi
co 0go sta ado nte 0go uta co
Social Psiqu
iatra
A 4 8 5 3 30 8 0 2
c
A 5 26 5 8 21 0 0 4
L
A 9 11 8 18 13 0 5 5
M
AP 1 4 2 4 4 0 4 0
B 8 9 18 8 0 0 2 16
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R - - B B B B B B
R*

RS 5 134 16 28 100 0 5 20
SC 13 20 10 0 10 1 0 0
SE 0 2 2 2 8 2 0 1
SP 93 386 161 0 381 0 3 48
T 3 3 3 5 4 4 0 0
o}

Fonte: Depen, 2013
* N&o constam informagdes nos dados disponiveis no Infopen/Depen

O quadro se torna mais complexo na medida em que 0s
sistemas ndo estdo preparados para atender as demandas do
crescente encarceramento, exigindo remendos politico-criminais
e medidas emergenciais que beiram a ilegalidade, quando nédo
assim se constituem claramente.

Se o artigo 88 da LEP disp6s que o condenado seria
alojado em cela individual, salubre e com &rea minima de 6m2, a
realidade nunca comportou ou se adequou a essa estrutura. A
necessidade politico-criminal de atender a demanda do
encarceramento gerou, por consequéncia, contradigbes entre 0s
termos legais e as orientagdes emanadas do Poder Publico.

J& na década de 1990, através da Resolucdo n° 16/94 do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), as Diretrizes para a Elaboracdo de Projetos e

Construgcdo de Unidades no Brasil admitiam “o uso de
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alojamentos com capacidade maxima de 6 presos”. O assunto foi
retomado em 2005, com o parecer do Conselheiro César Oliveira
de Barros Leal (Processo n° 08037.000021/2005-32), o qual deu
origem a Resolucdo n° 02/2005 do CNPCP, cujo contetdo
encaminhava ao Ministro do Justica sugestdo de anteprojeto de
Lei, tendo por objetivo acrescentar o seguinte paragrafo Gnico ao
artigo 88 da LEP:

Na hipdtese em que as condi¢bes e
dimensdes fisicas o permitirem, na cela se
poderd alojar mais de uma pessoa, até o
limite de seis, desde que resguardada a
intimidade e ndo existam  raz0es
impeditivas de ordem médica ou de
seguranga.

Mesmo sem a concretizagdo da alteracdo legal, a
Resolucdo n° 03/2005, e depois a n° 09/2011, do CNPCP
editaram sucessivas “Diretrizes Basicas para Arquitetura Penal”
mantendo a perspectiva de admissdo/construcdo de celas
coletivas para até seis presos.

Agora, a crescente ampliagdo do encarceramento
feminino — inclusive como fendmeno mundial — tem justificado
gue no Brasil se recorra a uma estratégia bastante questionavel, a
qual merece atengdo justamente por sua tendéncia em ampliar as
sobrecargas de punicdo as mulheres, ou seja: 0 encarceramento
em estabelecimentos mistos.

A reclusdo de homens e mulheres em estabelecimentos
distintos é uma recomendacao, existente desde a década de 1950,
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das Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos da
Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU). O documento, na alinea
“a” de seu item 8 expoe: “Os homens e as mulheres deverao ser
recolhidos, na medida do possivel, em estabelecimentos
diferentes; num estabelecimento em que forem recebidos homens
e mulheres, o conjunto de locais destinados as mulheres devera
ser completamente separado”. A Constituicdo brasileira, no
inciso XLVIII do artigo 5.°, acata a recomendacéo no sentido de
que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”. O
paragrafo primeiro do artigo 82 da LEP acompanha o preceito; a
realidade desmente a vigéncia e a efetividade desses dispositivos.

A gestdo da questdo penitenciaria no Brasil parece agir
como o mitoldgico personagem Procrustes, o qual tinha duas
camas — uma pequena e outra grande; ao oferecer guarida aos
transeuntes os obrigava a deitar numa das camas: 0s grandes na
pequena, cortando-lhes os pés para que coubessem, e 0s
pequenos na grande, esticando-os para ocuparem melhor todo o
espaco. Nao sdo os sistemas penitenciarios que se adaptam as
garantias legais, mas sim estas que se encurtam, para que se

ocupem os espacos disponibilizados.
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5 Radiografia de sobrecargas: o “reverso € 0 perverso

prisional”

Uma radiografia de sobrecargas dos sistemas prisionais
ndo é aquela que se direciona a mera percep¢do quantitativa da
superpopulacdo carcerdria, da elevada taxa de ocupacgdo do
sistema, mas sim aquela que, partindo da constatagdo das
inerentes cargas/dores prisionais — existentes em qualquer
realidade carceraria —, avanca para a complexificacdo da
precariedade existencial humana nestes espacos e da propria
gestdo racionalizada dos ambientes e das dindmicas aos mesmos
vinculadas.

As inerentes cargas/dores prisionais, seguindo-se
Gresham M. Sykes (1958), podem ser categorizadas como
referentes as privagcbes de: liberdade; bens e servigos;
relacionamentos afetivos; autonomia; seguranca; e de identidade.
Aos efeitos dessas se agrega, como fator significativamente
antagénico a qualquer promessa ou expectativa de “reinsercao
social harménica”, o processo de prisionizagdo — estudado
inicialmente por Donald Clemmer (1970) —, o qual se caracteriza
como uma (des)socializacdo especial que produz a assimilacéo
de valores e condutas proprios do ambiente/sociedade carceraria.

A constituicdo de uma “sociedade de cativos” — para se
acompanhar a expressdo de Sykes (1958) —, com suas regras e
dindmicas peculiares €, também, algo inerente a instituicdo

prisional, produzindo, inclusive, o paradoxo entre a dimenséo
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burocrética da organizagdo, com sua estrutura de poder formal, e
a estrutura e o poder informal que, inevitavelmente, se geram e
afetam tanto a comunidade reclusa, como as rela¢fes desta com a
autoridade formal.

O rigor e as especificidades do “proceder carcerario™,
assim, mais do que confirmagdes do esteredtipo de
antissociabilidade dos reclusos, devem ser considerados como
produtos decorrentes das condicdes de existéncia e sociabilidade
que se Ihes imp&em.

O reverso do universo prisional, portanto, esta no fato de
que as institui¢des de encarceramento, desde suas caracteristicas
genéticas, como institui¢des de indole total (GOFFMAN, 1990) e
de sequestro compulsério da liberdade, até suas inerentes
dindmicas organizacionais e consequentes formas de interagdo
social, inviabilizam as expectativas de que as promessas legais e
as finalidades éticas que se lhes imputam possam se concretizar.

Em realidades como as brasileiras, o reverso prisional se
potencializa como perverso, pois, como ja alertado por Edmundo
Campos Coelho (2005, p.139):“[...] a violéncia € tanto maior
guanto mais estejam deterioradas as condi¢des materiais e sociais

que a alimentam.” Ao que complementa:

! Pode-se entender pela expressio “proceder carcerario” tanto o
conjunto de regras informais que regulam o comportamento e 0s
valores do grupo de encarcerados, como, também, a propria adequacéo
fatica e subjetiva dos reclusos a esse conjunto de regras.
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A violéncia é constitutiva da natureza dos
sistemas penitenciarios, em qualquer tempo
e em qualquer lugar. A alternativa ndo esta
em prisdes violentas e prisGes nao-
violentas, mas entre ter ou ndo ter prisdes.
Ou, na melhor das hipoteses, entre prisdes
mais ou menos violentas. (2005, p.139)

Em nosso caso, a alternativa concretizada aponta para a
opcdo por prisdes mais violentas. As sobrecargas primarias —
taxa de ocupagédo, insuficiéncias estruturais e de servigos de
assisténcia — favorecem a potencializagdo perversa de
sobrecargas secundarias, que se expressam em crescentes niveis
de violéncia e nas mais variadas dimensdes: desde os
constrangimentos a que sdo submetidos os familiares dos
reclusos; passando pelos constrangimentos de expressao de poder
e de submissdo nas relagbes preso-preso; preso-guarda; guarda-
preso, etc.; avancando para as estruturas de poder mais amplas e
organizadas — Comandos, FacgOes, Prefeituras — que se
proliferam nos ambientes prisionais e que através do
encarceramento massivo se incham.

Uma radiografia mais precisa e quantificada das
sobrecargas nos sistemas prisionais brasileiros é algo de dificil
apresentacdo. Como uma estratégia de controle social que se
propde racional, é evitada a produgdo de dados sistematizados
daquilo que pode demonstrar os paradoxos do “sistema”. Nao
obstante isso, bem como ndo obstante isoladas iniciativas de

carater publico e visibilizador, cada vez com mais frequéncia
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somos alertados, de forma contundente, para as consequéncias
dessas configuracGes prisionais.

Motins, rebelides, mega-rebelides, ndo tem sua Unica
explicagdo nas insuficiéncias estruturais e organizacionais dos
sistemas; envolvem, em muitos casos, também complexas
disputas e confrontos de poder que extrapolam a questdo
penitenciaria (SALLA, 2006a); entretanto, ndo se pode negar que
se nutrem das sobrecargas destes e delas sd0 uma expressdo de

reflexo.

6 Consideragdes finais: Desafios e possibilidades — o “adverso

prisional” e a transversalidade

A complexidade dos desafios impostos a questdo
penitenciaria no Brasil é correlata a complexidade da radiografia
proposta. Nao s6 em nossa realidade, mas por forca das proprias
contradi¢cbes e antagonismos que em génese contaminam as
instituicGes prisionais — organizacdes de carater totalizante, de
privacOes e dores, ndo obstante suas promessas e discursos ético-
teleoldgicos e de racionalidade —, estas sdo adversas, resistentes
e, por vezes, refratarias a intervencdes que, na expectativa de
contribuir com o suplante de seus paradoxos, exigem o
questionamento e a autocritica dos sistemas instituidos.

Este, pois, o primeiro e principal desafio: que os sistemas

instituidos assumam e admitam que os questionamentos e as
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autocriticas sdo processos necessarios para o suplante de seus
paradoxos.

O segundo desafio se constitui no desenvolvimento da
capacidade de produzir conhecimento que leve em consideracdo
tanto as diversidades como as universalidades existentes;
admitindo-se, pois, que ndo existem receitas unicas, ou sequer
receitas a priori, quando se trata da questao penitenciaria.

O terceiro desafio estad na admissdo de que, ndo obstante
a necessidade de um compromisso politico da esfera publica, o
enfrentamento da questdo penitenciaria exige 0 compromisso e a
acdo articulada entre os atores politicos e os atores da sociedade
civil, com especial relevancia para a participacdo do campo
académico, como produtor de conhecimento desvelador dos
paradoxos prisionais e conhecimento contributivo para o suplante
destes.

Somam-se a esses trés desafios outros sete, mais
especificos & producdo do conhecimento cientifico sobre a
guestdo penitenciaria, os quais recolhemos, por sua pertinéncia,
da analise de Fernando Salla (2006b, p.114-9)*:

a) avancar no debate acerca da capacidade dos
referenciais tedricos utilizados darem respostas aos materiais

empiricos levantados;

! Os desafios trabalhados por Fernando Salla (2006b) estdo aqui
expostos numa sintese; eventuais equivocos na interpretacdo dos
conteudos originais, quando da elaboracdo desta sintese, sdo de nossa
total responsabilidade.
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b) pensar a acdo governamental na &rea prisional em
articulagdo com as demais politicas publicas implementadas;

c) ndo adotar a prisédo como um objeto de anélise
segmentado, mas sim avancar na questdo penitenciaria em sua
complexidade (conexdes entre 0s poderes executivo, judiciario e
legislativo; dimensdes relacionadas com as esferas federal,
estaduais e municipais; etc.);

d) superar uma produgdo “provinciana”, através de
estudos comparados, sobretudo buscando realidades que se
assemelham em termos de configuracBes sociais, como, por
exemplo, a de outros paises latino-americanos;

e) superar o carater pontual das producdes académicas;

f) ampliar a pauta dos tépicos pesquisados, a qual ainda é
muito restrita ao temas tradicionais — trabalho e educagdo como
fatores de “ressocializag@o”; trabalho dos técnicos junto aos
presos, entre outros — e pouco tem avangado em topicos como:
relacbes de poder nos ambientes prisionais; processos de
construgdo de identidades; movimentos de revolta; ampliacdo do
encarceramento de categorias, como a de mulheres, entre outros;

g) superar a precariedade de fontes e de informac6es de
qualidade na area de seguranca publica e, em especial, na area
penitenciaria.

N&o obstante isso, a imediata possibilidade de reducgédo
das violéncias nos ambientes prisionais passa por algo bem mais
simples, que se traduz em cumprir a Lei, mas que exige vontade

politica, pois, retomando Edmundo Campos Coelho, sua
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manifestacdo é tdo valida hoje quanto hd mais de 20 anos atras,
momento em que foi originalmente publicada:

[...] o caminho mais efetivo para a reducéo
da violéncia esta na agilizacédo, de fato, dos
servicos  juridicos; na cuidadosa
classificacdo  dos  condenados, no
isolamento dos “robos” e dos que predam a
massa carcerdria; na separacdo dos
primarios em pavilhdes proprios; na
assisténcia a familia dos presos, fonte de
permanente angustia para tantos dos
encarcerados; na criacdo de oportunidades
de trabalho remunerado, pela reativacdo de
oficinas prisionais; na eficiente assisténcia
médica que previna e trate as doengas de
pele, que grassam nas celas coletivas, ou as
doencas pulmonares, que se desenvolvem
com base numa alimentacdo precaria. Em
sintese, reduz-se a violéncia nas prisdes
destituindo-se o criminoso apenas de sua
liberdade, ou restringindo-a no espago
fisico do cércere quando ele se torna uma
ameac¢a a vida dos demais. (2005, p.139-
40)

A reducéo das violéncias nos ambientes prisionais deve
ser entendida e assumida, portanto, como uma pré-condicdo para
a potencializacdo de resultados nas politicas publicas que aos
mesmos se vinculam.

E, pois, a ideia de transversalidade — de saberes, de
setores, de préaticas — que nos permite alguma expectativa ndo
meramente pessimista em relagdo ao enfrentamento de nossa

“questdo penitenciaria”.
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Por fim, ndo podemos encerrar estas reflexdes sem expor
nossa mais intima conviccdo de que ndo existem
estabelecimentos carcerarios ideais. O “bom presidio” ¢ um
mito... mesmo as mais adequadas e salubres estruturas,
acompanhadas de dignos servicos de hotelaria, ndo retiram —
apenas anestesiam — os efeitos perversos da reclusdo. A prisdo é
uma instituicdo antissocial, deturpa qualquer possibilidade de
reproducdo de condi¢cBes minimas de sociabilidade saudavel,
motivo pelo qual é muito dificil se realizar analises que, ao final,
concluam pela pertinéncia maior deste ou daquele tipo de
estabelecimento. Nenhuma conclusdo sera pelo melhor, mas sim

pela maior possibilidade de “reducdo de danos”.

Referéncias bibliogréaficas

CLEMMER, D. 1970. Prisonization. In; JOHNSTON, N.;
SAVITZ, L.; WOLFGAND, M. The sociology of punishment and
correction.2. ed.NovaYorque: Wiley, p. 479-483.

COELHO, E. C. 2005. A Oficina do Diabo e outros escritos
sobre criminalidade. Rio de Janeiro: Record.

GOFFMAN, E. 1990. Manicémios, prisdes e conventos. 3. ed.
Sdo Paulo: Perspectiva.

SALLA, F. 2006a. As rebelies nas prisdes: novos significados a
partir da experiéncia brasileira. Sociologias, Porto Alegre, ano 8,
n° 16, p.274-307, jul/dez 2006.

86



SALLA, F. 2006b. A pesquisa sobre as prisdes: um balanco
preliminar. In: KOERNER, A. (org.) Historia da justica penal no
Brasil: pesquisas e analises. Sdo Paulo: IBCCrim, p.107-127.
SYKES, G.M. 1958. The Society of Captives: a study of a
maximum security prison. New Jersey: Princeton University
Press.

REVISTA DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
CRIMINAL E PENITENCIARIA. Brasilia, N.° 18, jan./jun.
2005.

87






ASSESSORIA JURIDICA UNIVERSITARIA POPULAR
NA PRATICA: A EXPERIENCIA DO PROJETO DEFENSA
Bruno Rotta Almeida*

1 Assisténcia juridica: apontamentos iniciais

A assisténcia juridica em termos gerais realiza 0 mais
completo instrumento de efetivacdo de garantias processuais.’
Além de proporcionar 0 acesso a justica, possibilita a defesa de
direitos e garantias vinculadas ao justo processo, ou,
simplesmente, ao devido processo penal. Verifica-se, sobretudo,
uma variada positivacdo em cartas internacionais de direitos
humanos (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de

19482;Declaragéo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
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Juridica Popular: leituras fundamentais e novos debates. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2009.

2VIIl. Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.
X. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e
publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo
criminal contra ele.



de 1948 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de
1966°; Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de
S#&o José da Costa Rica —, de 1969°) sobre a assisténcia juridica:

XI.1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Disponivel em:
http://www.un.org/es/documents/udhr/. Acesso em 27/10/2012.

Artigo XXVI. Parte-se do principio que todo acusado é inocente, até
provar-se-lhe a culpabilidade.

Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa
forma imparcial e pablica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos
de acordo com leis preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas
cruéis, infamantes ou inusitadas. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem. Disponivel
em:http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao American
a.htm. Acesso em 20/10/2012.

’Artigo 14.3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias:

d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou
por intermédio de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo
tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que o
interesse da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-
officio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-
l0.ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.Pacto Internacional de

DerechosCiviles y Politicos. Disponivel em:
http://www.un.org/es/documents. Acesso em: 20/10/2012.
*Artigo 8°

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de caréater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante
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direito a remédios constitucionais; direito a audiéncia justa e
publica por parte de um juiz ou tribunal independente e
imparcial; direto a um julgamento publico; direito de ser ouvido
numa forma imparcial e publica; direito de estar presente no
julgamento; direito de se defender pessoalmente ou por
intermédio de um defensor; direito de ser assistido por um
defensor de sua escolha; direito de ser informado sobre a
assisténcia juridica do Estado; direito de ser assistido por um
defensor proporcionado pelo Estado

No ordenamento juridico brasileiro, a assisténcia
juridica esta prevista na Constitui¢do Federal, de 1988, a partir da
leitura do artigo 5°, LXXIV: “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. No ordenamento legislativo, a Lei n. 1.060/50
estabelece as normas para a concessao de assisténcia judiciaria
aos necessitados. Contudo, € com a institucionalizacdo da

defensoria publica (artigo 134, CF) que a assisténcia juridica

0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado
pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o
acusado nao se defender ele prdprio, nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS.Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
S&0 José da Costa Rica). Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.h
tm. Acesso em 20/04/2014Acesso em: 20/10/2012.
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torna-se instrumento habil & efetiva protecdo de garantias
processuais e & plena realizagdo do acesso a justiga, servindo de
orientacdo juridica e defesa dos necessitados, em todos 0s graus.
Assim, qualquer pessoa que seja imputada da pratica de
um crime, caso ndo tenha condi¢fes de constituir um advogado,
possui um direito subjetivo de exigir do Estado a assisténcia
gratuita de um defensor puablico. As assessorias juridicas
universitarias populares também podem desempenhar a
assisténcia juridica e, por conseguinte, confirmar e autenticar os
diversos direitos correlatos a ela, especialmente o principio da

dignidade da pessoa humana.

2Assisténcia juridica e dignidade humana

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal, de 1988, serve como
uma unidade de valor para os direitos fundamentais,
desempenhando papel de paradigma das liberdades
constitucionais e dos direitos fundamentais, como orientador do
ordenamento juridico.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa
humana é um conceito relacionado a qualidade do ser humano
merecedor de mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado

e determinante para a implicacdo de um complexo sistema de
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direitos e deveres fundamentais inerentes a ele.! Podemos,
entretanto, sem contrapor o conceito referido, apanhar a
ansiedade por justica como — também — um elemento visceral da
dignidade da pessoa humana.’A questfo da justica se apresenta,
dessa forma, diante do tempo como ansiedade por justica. Para
Sousa, a dignidade humana deve ser pensada e concebia a partir
da ansiedade por justica.

A assisténcia juridica, como direito fundamental
derivado da dignidade da pessoa humana, inclina-se, mais do que
tudo, a uma ansiedade pela plena justica, a partir do seu efetivo
acesso, seja por intermédio de remédios constitucionais,
audiéncia justa e publica, julgamento publico, juiz e Tribunal
imparciais, de estar presente no julgamento, de defender-se
pessoalmente, de ser assistido por um defensor de sua escolha ou

proporcionado pelo Estado etc.

ISarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como “a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67)

2 SOUSA, Ricardo Timm de. Justica em seus termos: dignidade
humana, dignidade do mundo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
150.
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A dignidade humana, para Sousa, é o direito de ter
tempo." A nosso ver, partindo da exegese do autor, é uma
dimensdo ansiosa e incompleta que desloca o questionamento

para o presente como uma verdadeira critica do acesso a justica.

3 Assisténcia juridica e processo penal

A assisténcia juridica é um potente instrumento protetor
da efetivacdo de direitos e garantias processuais. Trata-se de uma
ferramenta de garantidora do acesso e do devido processo penal.
O devido processo penal é, para nds, o equilibrado respeito dos
diversos direitos e garantias penais e processuais penais,
especificado nos seguintes corolarios: acesso a justica penal; juiz
natural; tratamento paritario; plenitude da defesa do indiciado,
acusado ou condenado; publicidade dos atos; motivacdo das
decisdes judiciais; duracdo razoavel do processo; legalidade da
execucdo penal.? Para Nereu Giacomolli,

0 devido processo é o constitucional e
convencional, o justo processo, muito além
da normatividade ordinéria. E aquele capaz
de assegurar a protecdo dos direitos
humanos no plano concreto, por meio de
uma teia de garantias forjadas em sua

1 SOUSA, op. cit., p. 151.
2 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo
penal brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 61.
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historicidade, na complexidade normativa
doméstica e internacional.*

Destarte, a assisténcia juridica adquire o ponto
relevante de dar a pessoa imputada pela pratica de uma infracéo
penal, o direito a liberdade, & defesa, e ao devido processo penal.

Decorre da assisténcia juridica, por exemplo, a atuacao
de uma defesa verdadeiramente técnica: advogado inscrito na
OAB; eis que indisponivel e essencial para a administracdo da
justica (artigos 133 e 134, da CF). O defensor exerce funcdo de
assisténcia.” Realiza uma funcéo publica e social, no sentido de
salvaguardar a liberdade do acusado ante o poder punitivo do
Estado. Isto se intensifica quando temos como pressuposto a
existéncia de um processo enquanto Unico instrumento apto a
fazer valer aquele poder de punir/penar.

No inquérito policial, procedimento preliminar e
preparatorio ao exercicio da acusagdo, a assisténcia juridica se
apresenta como um acompanhamento técnico, orientando o
suspeito/investigado/indiciado enquanto a coleta de informagdes
ocorre. Embora o exercicio da defesa esteja limitado, diante da
caracteristica inquisitoria do inquérito, ele é plenamente possivel:

pedido de diligéncias (art. 14, CPP), direito de acesso a

! GIACOMOLLI, Nereu Jose. O devido processo penal: abordagens
conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 79.

2 Sobre a assisténcia juridica criminal e o direito de defesa, ver:
GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal:
garantia para a efetividade do direito de defesa. Sdo Paulo: RT, 2002.
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elementos de prova e documentos (Sumula Vinculante n. 14,
STF), direito de examinar em qualquer reparticdo policial autos
de flagrante e de inquérito (Art. 7°, X1V, do EOAB — Lei n.
8.906, de 1994).

A assisténcia juridica na fase processual pode ser vista
por meio do acompanhamento em um plano mais geral, como
nas orientagcbes técnicas de praxe, elaboracdo de peticoes,
alegacOes, requerimentos etc. No entanto, é em situagdes
concretas que detectamos a importancia da assisténcia da defesa.
A participacdo da defesa no interrogatorio é sendo o climax da
assisténcia juridica no processo penal, especialmente o brasileiro.
O interrogatério, além de ser um importante instrumento
probatorio, € um meio de defesa e, por essa razdo, a participacéo
do defensor é indispensavel (artigos 185 e 188, do CPP),
podendo entrevistar 0 acusado antes do ato, de modo a orienta-lo
acerca do direito ao siléncio, garantia que se aplica inclusive na
fase pré-processual. Destarte, a presenca e a participagdo do
defensor no ato do interrogatorio ¢ um controle de atuagdo do
Estado e de seus 6rgdos no processo penal. Da mesma forma é a
importancia da assisténcia juridica no ato de oitiva de
testemunhas, onde a tese sera colocada por meio de perguntas
diretamente enviadas a elas (212, do CPP). Na fase recursal, a
assisténcia esta direcionada a orientacdo sobre o exercicio do
direito ao recurso como direito de acesso ao duplo grau de
jurisdicdo, a fim de que a decisdo — atacada — seja levada a

avaliacdo do 6rgdo hierarquicamente superior.
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Na justica consensual, a Lei n. 9.099, de 1995, autoriza
a aplicagdo de medidas alternativas a prisdo (artigo 76, da Lei)
ou, se for o caso, a suspensdo condicional do processo (artigo 89,
da Lei). Tais beneficios produzirdo seus efeitos desde que o autor
do fato manifeste o aceite perante o juiz e acompanhado de um
defensor. A presenca do defensor é, assim, também obrigatdria
nas audiéncias dos Juizados Especiais Criminais, cujo
procedimento estd destinado as infragdes de menor potencial
ofensivo.

A defesa é, dessa forma, um direito e uma garantia ao
cidaddo, sendo alcada, conforme a Constituicdo Federal, ao
patamar de preceito constitucional, preservando também a sua
atividade estritamente privada (advocacia), como prestadora de
servicos de interesse coletivo. Nesse mesmo andar, podemos
encontrar as assessorias juridicas universitarias populares,
espécie de servico juridico publico, direcionado a assessoria e a
assisténcia das populagbes socio-politica-economicamente

vulneraveis.

4 Assessoria juridica universitaria popular

A dimenséo da assessoria juridica universitaria popular
acompanha, conforme pensamos, uma extensdo ainda maior,
correspondendo a criagdo de uma cultura juridica e judiciaria que
contenha novos mecanismos protagonistas possibilitadores do

acesso ao direito e a justica.
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A justificativa para essa nova dimensdo cultural esta no
estabelecimento de desigualdades e na formacéao de grupos sécio-
politico-economicamente  vulneraveis, cujas injusticas
escancaram, consequentemente, a violacdo de direitos e da
propria cidadania. Pressupomos, pela leitura de Boaventura de
Sousa Santos,' um ambiente cuja a verdadeira revolucio
democratica do direito e da justica se dd no ambito de uma
revolugdo mais ampla, que seja capaz de, por meio de um
pensamento critico, abranger, incluir e fomentar a democracia ao
fim de uma emancipacgdo da sociedade. O acesso a justica deve
ser entendido dentro de uma compreendida universalizacéo,
caracterizada ndo s6 pelo apoio judiciario as pessoas carentes,
mas como uma medida de efetivo combate a exclusdo, seja ela
social, politica ou econbmica. As defensorias publicas
preenchem, conforme o atual ordenamento constitucional, esse
conceito mais amplo de justica. As assessorias juridicas
universitarias populares, uma espécie de servico juridico, estdo
direcionadas as populagdes abrangidas por grupos vulneraveis
(pobres, mulheres vitimas de violéncia, menores em conflito com
a lei, pequenos trabalhadores rurais, indigenas etc.), e também
podem completar essa emancipacao juridico-social.

Nas faculdades de direito do Brasil, portanto, ha

servicos juridicos tradicionais e servicos juridicos inovadores.’

! SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democrética da
justica. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p.35 ss.
“Conforme a classificacdo de: SANTOS, op. cit., p. 60.
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Por um lado, encontramos os tradicionais escritorios-modelo,
assinalados por ser uma atividade de ensino e presente no
curriculo do curso. Em regra, possuem como caracteristica uma
préatica juridica técnico-burocrata, rotinizada, individualista e
despolitizada. As assessorias juridicas universitarias populares,
por sua vez, sdo0 um servigo protagonizado por estudantes de
direito, por meio de assisténcia e de assessoria judicial solidaria e
politizada, atento aos conflitos estruturais da sociedade. Possui
como objetivo a pratica dialégica e multidisciplinar de
preparacdo para aces em defesa de direitos, tendo como ponto
de partida a comunhdo de ensino, pesquisa e extensao.

As assessorias juridicas universitarias populares
desempenham um papel importantissimo na reconstrugdo critica
do direito, da justica e do préprio ensino juridico. Além disso,
expdem elementos imprescindiveis para a redefinicdo do lugar
social da universidade. Esse modelo democratico de assessoria
empenha suas forcas por meio das demandas sociais originadas
pelos grupos mais vulneraveis e impotentes. Trata-se, para
Santos, de uma formacdo mais sensivel aos problemas sociais,
sendo protagonizado pela interacdo de estudantes e sociedade
num processo de aprendizagem e ensino." Como exemplo dessa
préatica emancipatéria, podemos citar, dentre outros, 0s seguintes
projetos: Direito Achado na Rua, da Universidade de Brasilia;

Nucleo de Assessoria Juridica Popular, da PUCRS;

ISANTOS, op. cit. p. 61.
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Universidade sem Muros, da Universidade Federal de Santa
Catarina; Grupo Candango de Criminologia (Projeto Maria da
Penha: Atencéo e Protecdo a Mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar), da UnB; varios grupos (G8, G9, G10,
GEIP e outros) do Servigo de Assessoria Juridica Universitéria,
da UFRGS. Além destes, mencionamos o projeto DEFENSA —
Assessoria Criminal Popular, vinculado a Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Pelotas, o qual passamos a apresentar

no proximo item.

5A experiéncia do Projeto DEFENSA — Assessoria Criminal

Popular

O projeto DEFENSA — Assessoria Criminal Popular é
um projeto de extensdo cadastrado junto a Pro-Reitora de
Extensdo e Cultura, da UFPel. O projeto foi realizado nos anos
de 2011 e 2012, com previsdo de reinicio para o segundo
semestre de 2014. O DEFENSA se destina ao treinamento da
atividade forense na area criminal, preparando os alunos para a
pratica penal por meio da elaboracdo de pecgas processuais Uteis a
prestacdo de assisténcia juridica. Juntamente com a préxis, é
aperfeicoado o aprendizado teorico, através de grupos de estudos,
seminarios e debates com a finalidade de manter sempre
atualizado o referencial tedrico na area criminal e a importancia
da universidade para a emancipacao social. Aliado a préatica e a

teoria, a promocdo do acesso a justica para a populacdo de baixa
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renda da cidade de Pelotas consolida o objetivo do projeto de
humanizagédo do estudante do curso de Direito acerca do contexto
social em que 0 mesmo esta inserido e o0 seu papel de elemento
transformador da realidade brasileira.

Assim, o projeto se constitui em uma assessoria juridica
com énfase na ciéncia criminal que traz como objetivo principal
a implementacdo de um trabalho interdisciplinar que venha a
desenvolver o ambiente de aprendizagem do estudante do curso
de Direito, em direcdo a formacdo de um profissional critico,
qualificado e envolvido com o compromisso social e o pleno
acesso a justica e ao devido processo penal.

O DEFENSA oportuniza a comunidade académica, em
especial aos académicos do curso de Direito da UFPel, a
possibilidade de promover, inevitavelmente, a
interdisciplinaridade e a interacdo entre a teoria e a préatica penal,
através da orientacdo juridica e producdo de pegas processuais
aplicaveis a demanda dos assistidos.Todavia, a principal
contribuicdo ao aluno que passa a integrar esta assessoria é a
autonomia a eles conferida para empregarem as suas agdes e
canalizarem seus conhecimentos para uma atividade juridica
essencialmente de cunho social, reflexiva, critica e
transformadora da realidade.

Importante mencionar que o publico alvo do projeto é a
comunidade carente de Pelotas, tendo tem vista que ndo possui
condicdes econdmicas de constituir um advogado, mas que esta

disposta a lutar pelo pleno exercicio de sua cidadania. E
101



importante ressaltar que o exercicio da cidadania ndo se limita a
representacdo judicial por meio do assistencialismo, mas sim em
proporcionar ao cidaddo a liberdade de conhecer os seus direitos
e deveres para entéo exigi-los de forma justa e igualitéria.

A respeito da  metodologia, 0 projeto
realizaatendimentos & comunidade pelotense no prédio do
Servico de Assisténcia Judicidria da UFPel. Além dos
atendimentos, o projeto desempenha acompanhamentos e
ajuizamentos de acgdes, suscita o debate acerca da politica
criminal, da criminologia, do direito penal e do processo penal
brasileiros, como também pesquisa tematicas de relevancia
social, como a Lei Maria da Penha, Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Estatuto do Desarmamento, Codigo de Transito
Brasileiro, entre outros. Dessa maneira, sdo realizados grupos de
debates, estudos de casos praticos, anélise de artigos e apreciagdo
de jurisprudéncias, assim como a revisao bibliografica.

Durante o periodo de realizacdo, foram feitos
aproximadamente 45 atendimentos. Em quase 40 deles, havia ou

houve instauragéo de processo.

102



Processos x Atendimentos
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Atendimentos
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Grafico 1. Processos x Atendimentos
Fonte: Relatério DEFENSA (2011-2012).

Sobre o género (Gréfico 2), na grande maioria das
vezes, 0 projeto assistiu e assessorou mulheres: 75% do total.

Assistidos/assessorados por
género

HOMENS

MULHERES

Gréfico 2. Assistidos/assessorados por género
Fonte: Relatério DEFENSA (2011-2012).
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A respeito da situacdo dos processos por ocasido do
relatério de 2012 (Gréfico 3), verificamos uma parte
consideravel destinado a informagdes (13%) e encaminhado a
delegacia (27%). Percebemos, por outro lado, um ndmero
reduzido de beneficios penais aplicados, como acordo de mutuo
respeito (6%), transacao penal (6%) e suspenséo condicional do
processo (6%). A retratacdo foi observada em apenas 4% dos
processos. Em 9% dos processos, 0s autos foram baixados.

. . Situacao dos processos
informacgoe

S

13% delegacia

baixado 279%

9%

23% transac3o
6%
acordo de
mutuo desisténcia
respeito 4% 6%
6%

retratacao

Grafico 3. Situagdo dos processos.
Fonte: Relatério DEFENSA (2011-2012).
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Acerca das infracbes penais registradas (Gréfico 4),
observamos 37% relativas ao crime de lesdo corporal. Em 31%
dos casos, tratava-se de crime de ameacga. As contravenges
penais, como vias de fato e perturbacdo da tranquilidade,
correspondiam a 21% do total. J& os delitos de injuria, difamacéo
e calunia diziam respeito a 15%. O restante das infracdes penais
foi visualizado em menor intensidade:

InfragOes penais

desacato ]l/il-l

estelionato |

furto ||

dano |

crimes ambientais \.I-l

homicidio culposo |I]'I

receptagdo dolosa |

lesdo corporal |

ameaga _I|\'l‘ '
contravencdes penais 'R"‘-—-"

crimes contra a honra _‘w
0 10

Gréfico 4. InfragBes penais.
Fonte: Relatério DEFENSA (2011-2012).
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Tal amostragem expde o contetdo e a dindmica do
projeto, voltado ao atendimento juridico de pessoas carentes,
como também ao fortalecimento da responsabilizagdo social da
universidade, por meio do suplicado acesso a justica e ao devido
processo penal.

Por tudo, o DEFENSA ndo se restringe apenas as
atividades de assisténcia, como aquela realizada no estagio
obrigatorio pelos académicos do curso de Direito, tampouco em
uma alternativa ao servigo prestado pelas Defensorias Publicas,
mas esta atrelado a uma ideia de assessoria, termo mais
abrangente, enfocado em demandas coletivas e de atuacdo em
parceria com a sociedade, ndo se restringindo ao espaco da
Faculdade. Aproxima-se e adentra-se ao ambiente das
comunidades mais vulnerdveis. Essa nogdo de assessoria ndo
limita o aluno e a sua formagdo, mas desenvolve nele uma
autorreflexdo de suas atividades, aléem de uma maior presenca
critica em relagdo ao direito tradicional e um mais responsavel
compromisso  social, no qual deve promover acgdes

transformadoras da realidade.
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Grupo de Trabalho de Direito Penal e Processual Penal

OS CRIMES CONTRA A HONRA PRATICADOS EM
AMBIENTE VIRTUAL*
Athilla Silva da Silva'
Isadora KleeOehlschlaeger?

Lucas Mello Ness®

A fixacdo da “era digital” levou a virtualizagdo de
inimeras relagdes interpessoais. Desde negocios simples como a
compra e venda as negociagdes internacionais, sao realizadas em
sede virtual — ainda que com parca legislagdo nacional. Dentro da
precariedade do poder normatizante, encontram-se 0s crimes
cometidos neste meio, cuja principal dificuldade é a definigdo de
seus autores.

Sendo a internet meio potencialmente habil a reproduzir
as relacdes expressas no ambiente real, torna-se palco também de
condutas ilicitas, seja em ambito civil ou penal. Portanto,
deslindar a davida entre ser 0 meio virtual um campo proéprio de
crimes a serem incorporados por nossa legislagdo penal ou
apenas mais um meio a pratica de “velhos delitos” é o objetivo

deste esboco, fixando-se o estudo sobre os crimes contra honra.

* Trabalho realizado sob a orientacdo do Prof. Anderson O. C. Lobato.
! Bacharel em Direito - UFPel.
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Dentre as reflexdes ja realizadas pode-se extrair a melhor
definicdo para os crimes virtuais como sendo todo a infragdo
penal — crime ou contravengdo — que utilize 0 meio virtual para
sua perpetracdo. Posicionamentos majoritarios vém no sentido de
classificar o crime em virtual puro, comum ou misto, de acordo
com o grau dependéncia existente entre o delito e 0 meio
cibernético.

Classificam-se por puros aqueles que s6 encontram
existéncia na seara virtual, e, por isso ndo apresentam qualquer
mencdo na legislagdo penal existente. J& 0s crimes comuns s&o
aqueles gque independem do meio virtual ao seu cometimento,
utilizando-se dele por comodismo - assim, toda vez que um
crime contra honra, por exemplo, é cometido em ambiente
virtual, vislumbra-se um crime comum, que se utilizou de um
meio proprio, e habil, para sua conformacéo. Por fim, os crimes
mistos se caracterizam por serem tipos comuns, mas cuja
execucdo depende do meio virtual, ou seja, ndo fosse a
virtualidade de sua natureza ndo restaria crime.

No entanto, alguns posicionamentos se inclinam no
sentido de que os crimes virtuais necessitam de uma
regulamentacdo capaz de corresponder as peculiaridades
advindas desse meio de comunicacdo, defendendo a criacdo de
um novo diploma legal para orientar a forma como interpretar a
lei penal j& consolidada no caso dos crimes virtuais comuns e
mistos, bem como traria novas espécies penais esparsas, que

serviriam a tipificar as relagdes puras.
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Outro posicionamento doutrindrio, ainda incipiente,
parece trazer a solucdo mais plausivel e melhor aplicavel a
realidade. Essa corrente vem por tratar todos os delitos cometidos
através do meio cibernético como comuns, interpretando-os
como novas formas de cometer “velhos delitos”. Assim, além
de inexigir do poder legislativo a promulgagdo de novas normas,
0 que afasta o vacuo punitivo que haveria entre os delitos ja
praticados e a entrada em vigor de um novo diploma, ela se
mostra, frente aos delitos virtuais, extremamente plausivel. 1sso
porgue os crimes virtuais ndo se afastam das tipificacdes ja
estratificadas, apenas clamando por uma maior acuidade
hermenéutica por parte dos operadores do direito, que devem
observar o meio virtual como a potencializacdo do mundo real.

No entanto, tendo em vista a transnacionalidade destes
delitos, surge o problema da fixacéo do local do crime. Os delitos
virtuais sdo, em sua maioria, cometidos através da rede mundial
de computadores, capaz de interligar diferentes pessoas, em
diferentes continentes.

No Brasil — de acordo com o art.6° do Codigo Penal —
adota-se teoria da ubiquidade. Neste sentido, considera-se local
do crime tanto o lugar onde ocorreu a acdo ou omissdo, bem
como onde se produziu o resultado. Assim, se agente passivo e
ativo encontrarem-se em diferentes paises corre-se o risco de que
em apenas um deles a conduta praticada seja ilicita. Sendo
distintos os paises onde procederam a execu¢do e a consumacao

do crime virtual, é necessario, para que 0 agente possa ser
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punido, que a conduta seja tipica em ambos os paises, conforme
0 principio da extraterritorialidade condicionada.

Alids, mesmo que sejam ac¢do e resultado compreendidos
no mesmo territdrio, restam ddvidas para determinar a
competéncia para seu julgamento. Uma corrente, defendida pelo
MPF e STJ, entende que competéncia pertence a Justica Comum
Estadual, contudo, havendo alguns casos em que a competéncia é
transferida a Justica Federal: quando houver afronta a tratado
internacional (em que o Brasil é signatario) e havendo
comprovada transnacionalidade do delito, e quando o delito
afrontar a Unido ou algum de seus entes autarquicos.

Em relacdo a competéncia em razdo do local da infracéo,
0 artigo 70 do Cdodigo de Processo Penal adotou a teoria do
resultado. Assim, a competéncia serd do local onde estd o
computador do ofendido e ndo de onde o comando foi dado.
Assim, caso o0 ato se consume fora do Brasil, a competéncia sera
do altimo lugar onde se tenha realizado um ato de execucéo; se,
pelo contrario, o comando for dado no estrangeiro e consumar-se
aqui sera do local onde o resultado se sucedeu.

Ademais, no que tange a producao de provas, a repressao
aos crimes virtuais tem encontrado inimeros empecilhos. Ocorre
que a Internet propicia a possibilidade de que os vestigios
necessarios para a comprovacao do delito sejam eliminados
rapidamente. Ademais, muitas vezes estes crimes ainda
permanecem impunes, porque Sa0 “novidades” para 0S

mecanismos coercitivos do Estado.
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Contudo, o Estado vem trabalhando para reverter esta
situacdo. A policia tem conseguido reprimir os crimes de
Informética através da utilizagdo do IP (Internet Protocol), que
identifica através do seu respectivo nimero a localizagdo do
agente. Nesse sentido, também foram desenvolvidas técnicas
forenses digitais com a ferramenta Encase, que tem como
objetivo recuperar dados dos discos duplicados, permitindo que o
perito tenha alta produtividade na busca de indicios ou provas
contidas na midia suspeita. Atualmente, tal ferramenta ja esta
sendo usada por policias federais, civis, ministérios publicos, etc.

Conectada a dificuldade da prova, encontra-se a questao
da identificagdo da autoria crimes praticados no ambiente virtual.
Aqui, é necessario salientar que as condutas socialmente
reprovaveis praticadas através do meio eletrbnico surgem da
sensacdo de anonimato que o uso do computador causa nos
agentes, provocando, assim, um sentimento de impunidade. No
entanto, a maior dificuldade no combate as condutas no meio
eletrobnico é quando estas sdo praticadas por profissionais de
grandes conhecimentos técnicos, 0s quais procuram ndo deixar
quaisquer vestigios.

Apesar de toda a dificuldade, é possivel a identificacao.
Séo utilizados o nimero IP (Internet protocol), o registro de logs
de acesso, a conta do e-mail, cadastros nos provedores e sitios.
Com este material é possivel identificar o computador, o usuario,

o0 tempo de acesso e demais informacdes que forem necessarias.
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Entretanto, encontrar o responsavel pelo e-mail ou o
responsédvel por um determinado sitio, ndo significa,
necessariamente, que se identificou o autor do crime. Isso porque
senhas podem ser violadas, o computador pode ter sido utilizado
por pessoa ndo pertencente ao sistema, etc. E possivel, e bastante
comum, que um individuo utilize um computador de terceiro
para cometer um delito, o que torna a identificacdo da autoria dos
crimes perpetrados através da internet mais um obstaculo a ser
vencido.

No entanto, o principal objeto deste trabalho constitui na
analise dos crimes contra a honra praticados pela internet. A
honra constitui o conjunto de atributos fisicos, morais e
intelectuais referentes a uma pessoa, que a tornam merecedora de
aprego no convivio social e que Ihe conferem estima propria. O
termo honra, no Cddigo Penal, engloba tanto os aspectos
objetivos como 0s subjetivos, sendo que a honra objetiva é a
reputacdo do individuo, ou seja, aquilo que os outros pensam
sobre suas qualidades fisicas morais e intelectuais. Ja a honra
subjetiva, de acordo com Mirabete (2004, pag. 153), se traduz no
“apreco proprio, na estima a si mesmo, o juizo que cada um faz
de si, que pensa de si, em suma, 0 auto-respeito”.

O Codigo Penal Brasileiro catalogou trés delitos que
configuram crimes contra a honra: a caltnia (art.138, CP), a
difamacédo (art.139, CP) e a injuria (art.140, CP).

A callnia, mais grave dos crimes contra a honra, esta

prevista no art.138 do Cddigo Penal e consiste em atribuir a
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alguém, falsamente, a responsabilidade pela pratica de um fato
definido como crime, tutelando a honra sob seu aspecto objetivo,
ou seja, a reputacdo do individuo. J& a difamacdo consiste em
atribuir a alguém determinado fato que seja ofensivo a sua
reputacdo. Tratando-se de um delito que tutela a honra objetiva
da vitima (reputacdo). Por injuria entende-se a atribuicdo de uma
qualidade negativa a alguém, que possa ofender ou denegrir sua
dignidade ou decoro. Todos estes sdo passiveis de serem
perpetrados via internet.

O codigo penal brasileiro foi promulgado em 1940,
resguardando os bens juridicos mais importantes aquela
sociedade e almejando que o direito penal fosse a ultima ratio.
Ocorre que passados 70 anos da promulgacdo do Decreto-Lei
2848\1940, a atualizacdo normativa foi ineficiente em
acompanhar os avancgos tecnoldgicos vivenciados pela sociedade.
Como se sabe, nem sempre o Direito consegue evoluir de maos
com a sociedade. Portanto, nossos aplicadores do direito tém
adaptado as normas vigentes a estes crimes cometidos no meio
virtual que ndo encontram tipificacdo no ordenamento.

Ocorre que 0s crimes contra a honra ja possuem em sua
génese 0 abarcamento dos meios de comunicagdo e demais
tecnologias que possam, habilmente, servir ao seu cometimento.
Conforme restou comprovado e constatado, 0s crimes contra
honra, mesmo que cometidos em meio virtual, mantém as
caracteristicas que lhes sdo peculiares no ordenamento penal
patrio.
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Dessa forma, ja estando tipificados os crimes contra
honra na legislacdo pétria ja vigente, se alguma alteracdo se faz
interessante, seria no sentido de acrescer hipéteses qualificadoras
ao uso dos meios virtuais de cometimento. Embora cabiveis, tais
alteragOes nédo se fazem essenciais a operalizagao do direito penal
na seara virtual.

Nesse mesmo sentido, estendem-se as demais solucgdes
préaticas que envolvem a ciéncia juridica também nesse tema.
Competéncia, prova, autoria, sdo situacGes que demandam,
precipuamente, de esforco hermenéutico, uma vez que as
solucdes desenvolvidas ja se encontram regulamentadas.

Demonstra-se, pois, maturidade por parte dos operadores
do direito brasileiro, uma vez que conseguem relativizar a letra
da lei para adaptar-se as situagdes que, estratificadamente, séo as

mesmas, apenas apresentando nova roupagem.
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EVOLUCAO DO CONCEITO DE DOLO E DE CULPA NA
HISTORIA DAS LEGISLAGOES PENAIS BRASILEIRAS*

Romeu Osvaldo Pacheco*

1 INTRODUCAO

A partir da andlise das legislacfes penais e doutrinas
existentes o presente trabalho objetiva verificar as mutagdes
centralizadamente no conceito de dolo e culpa na histéria do
Direito Penal Brasileiro. Para tal estudo, tragca-se como
pardmetro inicial o primeiro Codigo Criminal confeccionado no
Brasil, em 1830, adentrando nos demais diplomas penais criados
e aplicados na sociedade brasileira desde entdo. Por fim, é
realizado o estudo do tema no Codigo Penal vigente, sendo
explanadas as possiveis mudangas no conceito abordado acerca

da reforma que ocorrerd na legislacéo penal.
2 METODOLOGIA (MATERIAL E METODOS)
O trabalho foi realizado por meio da analise das

seguintes fontes: Codigos Penais ja promulgados e ja vigentes

gue versam sobre o conceito de dolo e culpa e livros conceituais

* Estudo desenvolvido junto ao Projeto de Pesquisa A Construcédo do
Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Punicdo, Criminalizacdo e
Violéncia, certificado pela UFPel, sob a orientacdo do Prof. Bruno
Rotta Almeida.

! Estudante da Faculdade de Direito da UFPel, bolsista de iniciacéo
cientifica PROBEC. E-mail: romeu.pacheco@hotmail.com



e interpretativos da doutrina classica brasileira. Portanto, a
metodologia de pesquisa adotada é a bibliografica, como também

documental.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Em 1830, Dom Pedro | sancionou o Codigo
Criminal do Império. Nele havia a primeira defini¢do legal de
crime, compreendendo crimes dolosos e culposos, por meio do
Artigo 2°, 1° “Art. 2 Julgar-se-hacrime,oudelicto: 1° Toda a
acc¢do, ou omissao voluntaria contraria as Leis Penaes.”

Nota-se, primeiramente a falta de uma distingdo ou
discriminacéo legal entre os tipos de injusto penal. Desse modo,
tal tarefa era determinada ao aplicador da lei que, ao
individualizar a norma, se deparava com este conceito que
compreendia tanto crimes dolosos, como também culposos.
Cabia a ele determinar o qudo a vontade do individuo em
determinada conduta delituosa, diante da andlise de
circunstancias do caso concreto, seria considerada um agravante
ou uma minorante de pena. Para isto, utilizava-se o Art. 16 do
Codigo de 1830, 8°: “Dar-se no delingliente a premeditacdo, isto
é, o designio formado antes da ac¢do de ofender individuo certo,
ou incerto” e Art. 18, 1°: “Néo ter havido no delinqiiente pleno
conhecimento do mal, e directa intengéo de o praticar.” A partir

de tal andlise, percebe-se que dolo e culpa iniciaram em nossa

120



legislagdo com intima relagdo com as circunstancias agravantes e
minorantes da pena. (TINOCO, 2003, p.35)

No Cddigo Penal da Republica dos Estados Unidos
do Brasil o conceito positivado de crime sofreu alteragdes,
tornando-o mais complexo e defeituoso (SOARES, 2004, p. 27):
“Art. 7°. Crime € a violagdo imputavel e culposa da lei penal.”

A partir dessa definicdo, a maior compreenséo
exigia a observagdo detalhada dos elementos componentes do
crime. S&o: elemento moral e elemento material. Elemento
material é constituido pelo fato definido previamente pela lei
penal. J& o elemento moral é constituido pelo dolo e pela culpa e
estabeleceu que no caso de o fato considerado delituoso, resultar
de negligéncia, imprudéncia ou impericia, nestas condigdes
estabelece-ia que a responsabilidade e a imputabilidade estavam
sujeitas a gradacgdo. (SOARES, 2004, p. 27)

E possivel observar, ja nas primeiras legislacdes
penais o0 que € denominado hoje de cuidado objetivo.
(BITENCOURT, 2011, p. 331)

No Cdédigo Penal de 1940 criou-se uma defini¢do
legal dos tipos injustos mais clara e explicita: “Art. 15 Diz-se
crime:1l- Doloso, quando o0 agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo; 11- Culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligencia ou impericia.”

Desde 1940, varias ideias, provenientes da doutrina
e da jurisprudéncia, subsidiaram a definicdo legal na atualidade:

0 dolo se confunde com a intengdo; a acdo que desatende ao
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cuidado e a atencdo adequados, nas circunstancias em que o fato
ocorreu, provocando o resultado, € tipicamente culposa; é
exigivel o cuidado objetivo quando o resultado era previsivel
para uma pessoa razoavel.(FRAGOSO, 1980, p.176)

Com a nova legislagdo fica claro que o “querer” o
resultado e o “assumir o risco” de produzi-lo sdo situacOes
equiparaveis para a constatacdo da conduta dolosa. (NORONHA,
1984, p. 145)

Adentrando no momento pés Reforma de 1984, ha
poucas mudangas nos conceitos em sentido estrito, ambos o0s
géneros de crime fazem parte da tipicidade e, em palavras
simples, consolida-se a culpa como erro ndo intencional sem
ater-se aos deveres de cuidado objetivos impostos para a
situacdo. Outra diferenciacdo resultante, importantissima, é a
diferenciagdo na severidade da pena; enquanto a pena para
crimes culposos é mais branda, a cominada para o delito na
forma dolosa é mais austera.

Para a atual Reforma no Cddigo Penal, ha previsdo
de mudanca em relagdo ao conceito de dolo eventual e de culpa
consciente, ambos espécie de dolo e culpa, respectivamente. No
entanto, o tema somente podera ser aprofundado ap6s o
estreitamento das discussdes no Congresso Nacional e a afixacdo

de um posicionamento pelos parlamentares revisores.
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4 CONCLUSAO

A mais importante reflexdo é que por mais
divergentes que as doutrinas sejam, elas convergem para uma
unidade conceitual existente na atualidade. Esta considera crime
doloso como aquele em que o agente pratica a conduta com a real
vontade de concretizar as caracteristicas objetivas do tipo e crime
culposo aquele em que o agente labora em erro, falta com seu
dever de diligéncia, ndo prevendo o carater delituoso da sua acéo,
ou, diante da previsdo, superestima sua capacidade de evitar o

resultado.
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Grupo de Trabalho de Histdria do Direito e das Instituicdes

O HABEAS CORPUS CRIMINAL NO IMPERIO DO
BRASIL*
Douglas Roberto WinkelSantin*

1 INTRODUCAO

O presente trabalho se destina a analisar a
introdugdo do Habeas Corpus no ordenamento juridico patrio no
periodo poés-independéncia do Brasil, bem como verificar a
regulacdo deste instituto, durante o periodo, a luz do Cdédigo de
Processo Criminal de 1832. Nesse sentido trata-se de estudo que
visa analisar a formacdo e consolidacdo do Habeas Corpus no
periodo imperial, e contextualizar as caracteristicas deste
instituto, em seus primeiros tempos, com a realidade politica e
social do Brasil no periodo p6s-independéncia, bem como com a
formacdo do pensamento juridico-penal patrio. Cuida-se assim de
estudo de Direito Processual Penal conjugado com a analise da
formacdo do pensamento juridico-penal brasileiro no periodo

pés-independéncia. A  pesquisa desenvolvida funda-se

* Estudo desenvolvido junto ao Projeto de Pesquisa A Construgdo do
Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Punicdo, Criminalizagdo e
Violéncia, certificado pela UFPel, sob a orientacdo do Prof. Bruno
Rotta Almeida.

'Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pelotas. Assessor de
Juiz de Direito. E-mail: drwsantin@gmail.com



essencialmente na analise de fontes bibliogréficas relativas a
formacéo do pensamento juridico brasileiro e o contexto politico
e social do Brasil no periodo imediatamente posterior a
independéncia, bem como analises de doutrina sobre a regulacéo
do Habeas Corpus nos termos do Codigo de Processo Criminal
de 1832. Com isto busca-se esclarecer acerca das origens e
introducdo do Habeas Corpus Criminal no ordenamento juridico
brasileiro, bem como sua regulacdo sob o regime monéarquico

brasileiro.

2 METODOLOGIA (MATERIAL E METODOS)

Como método de abordagem procedeu-se a técnica
indutiva; o método procedimental utilizado foi 0 monogréfico; ja
0 método de pesquisa foi o bibliogréfico, analisando-se textos
acerca da realidade histérica do Brasil po6s-independéncia e a
formacgdo do pensamento juridico brasileiro, bem como textos de
doutrina acerca da regulagdo do Habeas Corpus Criminal no
ambito do Codigo de Processo Criminal de 1832, e ainda os
textos legais pertinentes, notadamente a Constitui¢cdo Imperial de
1824, o Cddigo Criminal de 1830 e o ja mencionado Cddigo
Criminal de 1832, e suas alteracbes até o fim do periodo

monarquico.
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3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Com  efeito, verificou-se ao longo do
desenvolvimento da pesquisa que a primeira Carta Constitucional
Brasileira, a Constituicdo Imperial de 1824, ndo dispunha
expressamente acerca da garantia do Habeas Corpus, néo
obstante previsse de forma declarada a garantia da liberdade, e de
néo ser privado arbitrariamente da liberdade, no rol dos direitos
fundamentais do individuo, e isso no art. 179 daquela Carta
Politica (MIRANDA, 1916; ALMEIDA JR, 1920). Tal garantia
de liberdade, no entanto, e em face das caracteristicas da
sociedade brasileira naquele periodo, era restrita aos “cidadaos”,
um exiguo grupo formado por homens brancos e, no mais, de
robusta condicéo patrimonial (CAMARGO, 2004).

Importa destacar que a partir da garantia prevista no
art. 179, VIII, da Constituicdo Imperial alguns entendem estar ai
0 marco introdutério do Habeas Corpus no Brasil, ainda que
implicito e ndo regulamentado e, assim, impassivel de ser
manejado/concretizado no plano pratico (MASSAU, 2008).

O Cddigo Criminal de 1830, por sua vez, em seus
arts. 183 a 188 tipificou como crimes contra a liberdade
individual diversas condutas, especialmente de funcionarios do
Estado, que viessem a configurar embarago a concessdo de
Habeas Corpus ou ao cumprimento da ordem de soltura dele

decorrente. No entanto, até este momento, o Habeas Corpus
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ainda ndo encontrava previsdo legal no direito brasileiro
(CAMARGO, 2004).

O instituto processual habil a realizar eficazmente a
defesa da garantia fundamental da liberdade de locomocdo, o
Habeas Corpus, somente encontrara regulacdo e, portanto, tera
ingresso em nosso ordenamento juridico, com o advento do
Cadigo de Processo Criminal de 1832 (TAVORA, 2011), mais
precisamente nos termos dos artigos 340 a 355.

Tal instrumento de efetivagio do direito
fundamental de liberdade, no entanto, era acessivel a um exiguo
grupo de brasileiros (brancos e, de regra, ricos ou “letrados™). Os
negros escravos e os indios ndo figuravam na categoria de
cidaddos. As mulheres eram consideradas relativamente
incapazes para 0s atos da vida civil e, assim, seu acesso ao
Habeas Corpus era restrito as hipdteses em que a coagdo a
liberdade era contra si ou contra seu marido (MIRANDA, 1916;
CAMARGO, 2004). Os estrangeiros, por sua vez, somente
passaram a gozar desta protecdo a partir da reforma de 1871,
guando passaram a poder valer-se do Habeas Corpus na defesa
de sua liberdade (MIRANDA, 1916).

Alias, a mesma reforma de 1871, ampliou o espectro
de protecdo do Habeas Corpus, autorizando a concessdo do
remédio herdico ndo somente nas hipoteses de efetivo
constrangimento a liberdade, mas também nos casos de ameaga
ou iminéncia de constrangimento ao sagrado direito fundamental

(TOURINHO FILHO, 2003).
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Tais caminhos e descaminhos do instituto no
periodo analisado, notadamente as contradi¢cGes percebidas no
evoluir desta tutela da liberdade, apresentam-se em grande
medida, aparentemente, relacionados com a propria génese do
Direito, e do pensamento juridico péatrio, marcado, de um lado,
pelas contradi¢des da influéncia politica liberal de origem
européia que pautam a cultura da elite politica e juridica do
Brasil da época e, de outro, pela realidade patriarcal, patrimonial,
autoritaria, agraria e escravocrata do Império (ADORNO, 1988;
WOLKMER, 2005).

4 CONCLUSAO

Nesse sentido pode verificar-se, até 0 momento, o
processo de génese e as primeiras caracteristicas do Habeas
Corpus Criminal no ambito do Direito Brasileiro no periodo
monarquico. Constatou-se também as diversas contradi¢cOes
envolvendo a tutela da liberdade, e assim limitando o ambito de
incidéncia do Habeas Corpus Criminal, no periodo do Império do
Brasil; e isto relacionado, aparentemente, com as proprias bases
sobre as quais formaram-se o Direito e 0 pensamento juridico-
penal brasileiro a partir da contradi¢do entre uma cultura juridica
liberal de base européia aplicada em uma sociedade
essencialmente patriarcal, patrimonial, autoritaria, agraria e

escravocrata.
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GAUCHO, VIOLENCIA, LEI E POLITICA NA VISAO DE
ARSENE ISABELLE*
Matheus Barros da Silva®

Introducéo

O espaco meridional do continente Sul-americano a
partir do periodo colonial foi destino para determinados grupos
de homens aos quais comumente se denomina pelo termo
“viajante”. Aqueles ocupavam fung¢des que podiam variar entre
funcionarios vinculados as coroas ibéricas e nas respectivas
coldnias realizarem demarcagBes que estabelecessem marcos
limitrofe entre as mesmas. Também houve viajantes que ligados
ao cientificismo e ao pensamento liberal burgués europeu do
século XIX, empreenderam verdadeiras expedicdes.

Espago meridional é entendido por Regido Platina.
Assim, no presente estudo as fronteiras nacionais pouco
importam, ndo ha motivos para especificar e delimitar entre Rio
Grande do Sul, Uruguai e Argentina, pois antes, esta regido
produziu uma mesma forma de vivéncia, uma totalidade
sociocultural e assim, como resultado, um agente social singular

neste espaco, o0 gadcho. O conceito de regido é usado de acordo

* Pesquisa vinculada ao grupo pesquisa Espaco Pampeano: Historias,
Fronteiras e Culturas, sob a orientacdo do Prof. Jussemar Weiss
Goncalves.

! Académico de Histéria da FURG.



com a definicéo elaborada pelas pesquisadoras Heloisa Reichel e

leda Gutfreind que se referem a Regido Platina como uma

totalidade cultural.

Ao analisarmos o processo histérico
colonial da Regido Platina como uma
totalidade, sentimos a necessidade de
ampliar o conceito de regido, integrando-
Ihe, também, posicionamentos teoricos
trazidos da histéria sociocultural. Nesse
sentido, entendemos que as relagdes sociais
estdo fundamentadas em experiéncias
concretas, vividas pelos homens, as quais
fazem deles produtores de cultura. Em
outras palavras, as vivéncias, as ideias, 0s
sentimentos que os homens desenvolveram
nas suas relagbes com outros homens
compdem, em um espaco delimitado a
cultura de uma regido. Ela, pois, ¢é
entendida como resultante das relac6es de
dominio, de submissdo ou de resisténcia
que expressam 0s permanentes conflitos
que caracterizam as relagcBes sociais
(REICHEL; GUTFREIND, 1996, p. 13).

O texto tem por objetivo analisar como na viséo de um

viajante foi caracterizado o galcho e como fonte uma citacdo

especifica do viajante francés Louis-FrédericArséne Isabelle
(1807-1888), que entre 1830 e 1834 realizou seu itinerario na

Regido Platina'. Desta maneira, procura-se nas palavras de

! A edicdo utilizada é a primeira editada em portugués. ISABELLE,
Arséne. Viagem ao Rio da Prata e ao Rio Grande do Sul. Traducéo de
Teodemiro Tostes. Rio de janeiro: Livraria Editora Zelio Valverde S.A.,
1949. Por se tratar de uma edicdo muito antiga, anterior a reforma
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Isabelle, verificar os atributos aplicados ao gaucho, como este
homem do pampa surge descrito nas palavras de outro, que vindo
da Europa produz um discurso a partir de um choque cultural.

O relato dos viajantes e a pesquisa historica

A pesquisa histérica ao abandonar a antiga ideia que
vigorou até comecgo do século XX, de que a Histdria sé poderia
ser alcancada em sua plenitude através do estudo objetivo do
documento considerado oficial, levou & consideracdo de novos
elementos como fontes historicas. Assim, podem-se designar
como fonte para pesquisa do historiador atual, os denominados
diarios dos viajantes.

Em primeiro lugar um questionamento, quem eram
esses viajantes? Aqueles, a quem se chamou por viajantes
mostravam-se como um grupo heterogéneo de homens, havia
estudiosos das ciéncias naturais, outros ligados a cargos
diplomaticos, aqueles com aspira¢gdes industriais e mesmo
aventureiro-exploradores.

Em um segundo momento outra problematica surge,
qual motivo levou no século XIX o continente americano a ser
destino de um elevado nimero de viajantes? O século XIX
mostrou-se como um predominante periodo de pensamento

cientificista na Europa, desta maneira, tem-se um ndmero de

ortografica na lingua portuguesa ocorrida nos anos de 1970 o texto da
citagdo contém diferencas em relacéo a ortografia corrente atualmente.
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estudiosos, entre eles, das chamadas ciéncias naturais, que s&o
despertados em seus génios cientificos pelo desconhecido, o
novo mundo. A gama e ampliddo de novos conhecimentos que se
mostrava promissor foi talvez o motor da vinda de muitos
vigjantes vinculados aos estudos naturais, iSSo Sse torna mais
evidente quando se considera que praticamente tudo aqui, no
continente americano, era nOvo para 0S europeus, para a mente
do homem cientifico novecentista era seu “paraiso”.

Por outro lado, havia homens que ndo tinham ligacédo
estreita com o pensamento académico cientifico, mas antes se
pautavam por algo mais pragmatico, considerava-se as novas
terras, como um quase infinito espaco para o desenvolvimento do
trabalho industrial. Isabelle pode ser classificado na interseccéo
destes dois principais motivadores. Os viajantes eram
provenientes do continente europeu, assim, ao entrarem em
contato com o mundo americano, acabaram por produzir
discursos que refletiam um choque entre duas humanidades, ou
melhor, uma tensdo entre duas maneiras de vivéncia.

E preciso saber atribuir ao relato dos viajantes o devido
valor, por ndo fazerem parte das sociedades observadas, os
viajantes acabaram por construir um discurso que possibilitava
uma visdo mais abrangente da realidade em questéo, percebendo,
determinadas contradicGes internas. Deve haver cuidado para ndo
incorrer no pensamento, de que tais escritos ndo estavam
carregados de etnocentrismo, visto que, como ja mencionado,

eram homens que possuiam uma ja elaborada conceituagdo
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sociocultural estabelecida. Para enfatizar a respeito da nogdo do
relato de viagem como dotado de um olhar distanciado da
sociedade analisada pode recorrer a seguinte passagem:

O viajante, em sua qualidade de
estrangeiro, como ndo fazia parte do grupo
cultural visitado, tinha condicBes de
perceber  aspectos,  incoeréncias e
contradicBes da vida quotidiana que o
habitante, ao da-la como natural e
permanente, encontrava-se incapaz de
perceber (LEITE Apud GOMES, p. 117).

Os viajantes, ao seu modo realizaram em certa medida
uma problematizacdo da realidade que observaram. Atraves de
uma leitura atenta, os relatos de viagem podem constituir um
importante subsidio para a pesquisa histérica. Os viageiros
estariam como que, ao observar o outro, utilizando “6culos”,
possuia um filtro, que os faziam produzir seus escritos a partir de
ideias e conceitos ja construidos, como por exemplo, 0 que é uma

sociedade civilizada, regrada.

Cada viajante trds consigo modos de
percepcdo que variam por inimeros
motivos. S&o elementos que compdem a
sua individualidade e interferem em sua
capacidade de julgamento, tais como: sua
naturalidade (ou nacionalidade) formacéo
cultural, ou atividade profissional,
enquadramento social, e ainda, a finalidade
da viagem, O olhar do viajante estara
armado também pelas variaveis de seus
objetos, pelo compromisso de credibilidade
cientifica cultivado, principalmente, pelos
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narradores de expedigdes naturalistas
(GOMES, 2009, p. 121).

Contudo, os relatos de viagem como fontes para o
estudo da histdria, possui valor na medida em que sua
singularidade esta no fato de produzidos in loco, no momento em
que as acOes observadas estavam em processo de acontecimento.
Assim, o historiador tem a sua disposicdo uma imagem viva, em

movimento, daquilo que constitui sua fonte.

O gaucho e o olhar do outro

Sobre Arsene Isabelle ndo se tem grandes notas
biogréficas, sabe-se o que se depreende de seus prdprios escritos,
assim em outra obra onde discorre sobre emigragdo e
colonizacéo na regido do sul do Brasil e Republicas do Prata, o
vigjante aparece vinculado aos titulos de “Chanceler do
Consulado de Franga, autor de viagem a Buenos Aires e a Porto
Alegre, de Notas comerciais e de muitos outros escritos sobre
Montevidéu.”™

O francés vindo do Havre?, em seu escrito deixa clara
sua adoracdo desde muito cedo para com a literatura de viagem e
com isso o despertar do desejo de empreender grandes viagens.

Entre 1830 e 1834 realizou sua viagem pela Regido Platina.

! Informacdes retiradas da nota sobre ao autor escrita pelo tradutor da
presente edicdo, Teodemiro Tostes.
? Cidade francesa da Alta Normandia.
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Chegando a Buenos Aires em 1830, enfrentou dificuldades
financeiras, ap6s, tentou comecar uma industria téxtil para

ressarcir seu prejuizo, a mesma nédo obteve progressos, assim Ihe

7

restou de fato comegar seu périplo. Isabelle é um viajante
peculiar quando comparado a outros. N&o é possivel classifica-lo
estritamente na categoria de naturalista, assim penso ser correto o
definir como homem de mentalidade burguesa industrial.

Agora, a partir de uma citagdo do viajante francés,
procuramos apreender o que entendeu e caracterizou por gaucho.

Arséne Isabelle assim fala:

Os galchos ou habitantes do campo s&o,
em relacdo a Buenos Aires, 0 que sdo 0s
tartaros em relacdo a China ou os beduinos
em relagdo a Argel. Foi um chefe gaucho
que triunfou do partido Lavalle e serdo os
galchos que dominardo sempre a cidade,
opondo-se a toda inovagdo Util ao pais, até
que se ponha em pratica o plano de
Rivadavia, que consistia em favorecer o0s
estrangeiros e induzi-los a formar colénias
no interior. O exemplo de seu trabalho, de
sua moralidade, dos lacos de familia que se
formariam, a modificacdo de alguns habitos
ainda selvagens, contribuiriam  para
suavizar 0s costumes &speros dos gadchos;
compreenderiam a civilizagdo européia, e
carater indomavel, insubordinado, cederia a
atracdo de um bem-estar que ainda ndo
experimentaram; sua educacdo politica,
desenvolvendo idéias de uma ordem mais
elevada, faria nascer um amor a patria
menos ardente, menos devorador, mas
melhor compreendido, mais constante,
mais nobre; saberiam que a patria é a na¢ao
toda inteira e ndo s o campo onde
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nasceram; que a liberdade ndo consiste em
reprovar toda espécie de freio que os
legisladores pretendam pbr em suas
paixdes desregradas (ISABELLE, 1949, p.
94).

Antes de comecar os comentarios que se referem aos
aspectos elencados na citagdo acima, é licito invocar mais uma
vez sobre a questdo da regido. A passagem destacada deixa claro
gue o viajante estd falando de Buenos Aires, como afirmado
anteriormente isso pouco importara no estudo, pois 0 espacgo
pampeno independentemente de fronteiras nacionais produziu
um agente social que ao mesmo tempo foi singular e comum aos
territorios compreendidos no que denominamos por pampa.

“Os gauchos ou habitantes do campo sdo, em relagdo
a Buenos Aires, 0 que sao os tartaros em relacdo a China ou 0s
beduinos em relacdo a Argel (...)” O que se pode depreender
deste momento? Primeiramente pode parecer sem sentido o fato
de lIsabelle tecer comparativos entre o galcho e povos tdo
distantes. E possivel afirmar que o recurso de comparaGio
serviria para que o leitor da literatura de viagem fosse capaz de
mentalmente produzir uma imagem, uma aproximacao imageética
sobre aquilo que se lia.

Propomos ao lado desta concepgdo, outra forma de

interpretar este momento da citacdo. Arséne usa dos tartaros e

1 0 espaco ao qual se conhece pelo termo Pampa abrange a metade sul
do Rio Grande do Sul, determinadas provincias argentinas, sdo elas
Buenos Aires, La Pampa, Corrientes, Santa Fé, Cordoba e Entre Rios e
a totalidade do territorio uruguaio.
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beduinos, pois estes no imaginario do europeu configurariam um
entrave para o desenvolvimento daqueles respectivos lugares.
Assim o gadcho aparece da mesma forma, elemento que oferece
obstaculo no progresso da Regido Platina. Também fica evidente
a nogdo de violéncia contida na figura do galcho. Tartaros e
beduinos sdo pelos europeus deste periodo vistos como selvagens
representantes da barbéarie, assim Isabelle transpbe esta
concepcgao para os gauchos.

Outro detalhe merece ser ressaltado, enquanto por um
lado, os tartaros e beduinos sdo autdctones em seus respectivos
locais, por outro lado, o gatcho é produto da agdo colonizadora.
O galcho é o fruto do contado, da miscigenagdo do sangue
europeu com o elemento nativo e com o negro. E nas interagdes
entre estas varidveis no periodo colonial, que o tipo gaucho
nasce.

A respeito deste processo de interagdo étnico-cultural,
as pesquisadoras Heloisa Reichel e leda Gutfreind nos elucidam

do seguinte modo:

Sendo assim, esta cultura em construcéo
contou com a influéncia, com maior ou
menos peso, de elementos da cultura dos
povos nativos, da branca europeia e da
negra africana, sendo que todas, por sua
vez, encontravam-se em estagios culturais
diferenciados. A classe dos dominados se
constituiu, do ponto de vista étnico,
predominantemente de indio e de mesticos.
A predominancia numérica dos nativos fez
com que o costume ou a tradicdo indigena
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influisse na formagdo da cultura popular da
campanha platina. Por outro lado, por
menor que fosse o ndmero de elementos
brancos, o estagio de desenvolvimento e a
dominacéo da cultura europeia fizeram com
que 0 costume ou a tradicdo da mesma
também influisse significativamente. O
mesmo deve ser relativizado em relagdo a
influéncia da cultura negra. Esta foi menor,
tendo em vista que a utilizacdo da relagdo
escravista nas atividades produtivas da
campanha ndo foi tdo expressiva quanto
nas areas de plantation ou de agricultura
extensiva (REICHEL; GUTFRIEND, 1996,
p. 170).

Assim, diferentemente dos povos citados pelo viajante,
0 gaucho foi a sintese de um vagaroso processo que teve inicio
no periodo colonial, onde foi produzido um sujeito singular. O
galcho, sendo resultado de elementos distintos, fluia por entre
aquelas realidades.

Seguindo o destrinchar da citacdo tem-se; “(...) Foi um
chefe gadcho que triunfou do partido Lavalle e serdo os gatchos
que dominarao sempre a cidade, opondo-se a toda inovacao Util
ao pais, até que se ponha em pratica o plano de Rivadavia, que
consistia em favorecer os estrangeiros e induzi-los a formar
coldnias no interior (...).” Fica claro toda aversao que Arsene
Isabelle tinha em relacdo ao que ndo julgava de acordo com

ideais burgueses liberais. O viajante demonstra simpatia pelo
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plano politico de Rivadavia', governante argentino anos antes de
Arséne lIsabelle empreender sua viagem. Rivadavia era um
modernizador, educado nos valores liberais, pretendeu uma
politica econdmica de incentivo a imigracdo europeia, abertura
da Argentina ao capital estrangeiro e livre comércio, medidas
combatidas pelos que defendiam o sistema econdmico arraigado
nas grandes extensdes de terra’. Assim, visava promover um
salto de cultura edificando teatros, bibliotecas, universidades e
subsidiando a vinda de cientistas e intelectuais para a Argentina
(LYNCH, 2009, p. 644).

“(...) O exemplo de seu trabalho, de sua moralidade,
dos lagos de familia que se formariam, a modificagéo de alguns
habitos ainda selvagens, contribuiriam para suavizar 0s
costumes dsperos dos gavichos (...)” O viajante nesta parte coloca
0 homem europeu como 0 exemplo de uma vida de trabalho,
enguanto gque o galcho é visto como o contrario de tal
mentalidade. Nota-se que o gaucho é explicitamente como
alguém dotado de habitos selvagens, elemento “indomdvel” e
“insubordinado”. Aqui estd claro que o viajante impde uma
nogao caracterizada como o embate entre civilizagdo e barbarie,
seria licito mesmo trocarmos o primeiro termo, assim se tem

Europa (civilizacdo) versus barbarie (pampa).

'Bernardino de la Trinidad Génzalez Rivadavia y Rivadavia (1780-
1845). Presidente da Argentina, de 1826-1827.
2 0 caudilho Juan Manoel Rosas e seus seguidores sdo 0 exemplo bem
acabado.
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O galcho para lIsabelle estava no contra fluxo do
desenvolvimento civilizatério, ou seja, habitava o local da
barbérie. Norbert Elias ao se referir sobre o processo civilizatério
empreendido pela Europa diz:

O processo civilizatério do Estado € a
Constituicdo, a educacdo, por conseguinte,
a eliminacédo de tudo que era ainda barbaro
ou irracional nas condig¢bes vigentes,
fossem penalidades legais, as restri¢des de
classe a burguesia ou as barreiras que
impediam o desenvolvimento do comércio
(ELIAS, 1990, p. 62).

Pode-se ver nesta reflexdo do socidlogo alemdo, como
0 que teria sido o ponto de vista de Arsene Isabelle ao deparar-se
com o que julgou barbérie.

Tais conceitos empregados por Isabelle podem ser
entendidos na medida em que se observa a qual tipo de sociedade
0 viajante era originario. Certamente os viajantes tinham cada
gual uma nacionalidade, mas de forma geral eram europeus. A
Europa no século X1X passava pela consolidacdo de um processo
que ja anteriormente havia dado inicio, a afirmagdo de um
pensamento burgués, que tinha na sua esteira a construgdo de
uma autoridade civilizatéria e normatizadora das condutas
humana. Certamente o homem do campo que Isabelle teria tido
contato na Europa, diferia indelevelmente do gadcho, se 1& o
camponés era homem acantonado, mesmo submisso, no espaco

pampeano o gadcho corria solto sobre o cavalo, realizava a caga
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ao gado ndo possuia nogles de espacos cercados, mas antes uma
nocao de totalidade territorial onde fazia sua existéncia.

“(...) saberiam que a patria é a nag¢do toda inteira e
ndo s6 o campo onde nasceram (...)” Disto pode-se concluir que
Isabelle mostra o gaticho como um elemento estranho a nogéo de
patria. O viajante por pertencer a uma realidade onde nogdes de
Nagéo, Cidaddo possuem uma estabilidade, se espanta com estes
homens soltos pelo pampa, que vivendo fora de normas
consideradas civilizadas tornam-se entraves ao desenvolvimento
social, neste caso a oposicdo que Isabelle faz, é a de cidaddo
versus bando. Mas deve-se manter em mente que o francés
elaborou esta concepgdo ndo compreendendo que o gaucho foi
um resultado de forgas que entraram em contato e confluéncia
anteriormente da configuragdo dos Estados Nacionais na Regido
Platina.

O galcho nasce das seguintes variaveis, que em nada
sd0 mediadas por ideais nacionalistas. Primeiramente tem-se a
interseccdo ocorrida entre o elemento europeu e o nativo, foi a
partir da relacdo, na maioria das vezes conflituosa entre esses,
que emergiu aquele tipo humano singular em relacéo a todos que
no mesmo espaco habitavam. Uma segunda variavel nesta
equacao é que tanto no periodo colonial como pés-independéncia
os limites e as questbes a cerca da propriedade da terra
permaneciam de forma indefinida, isso ocasionou que nas
extensOes relativamente pouco controladas do pampa, o gaucho

pudesse encontrar seu local de acdo, construiu sua existéncia em
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uma vivéncia com determinados elementos pampeanos, como 0
cavalo e o gado vacum.

O viajante francés encerra sua citacdo da seguinte
maneira “(...) que a liberdade ndo consiste em reprovar toda
espécie de freio que os legisladores pretendam pbr em suas
paixées desregradas.” O gaucho é na visao de Isabelle, mostrado
estritamente como um marginal®, estar contra as decisdes dos
legisladores é agir contra lei. Mais uma vez € preciso refletir
sobre as palavras de Isabelle na medida em que entendemos algo
de sua realidade. Uma sociedade, que constrdi um corpo politico,
gue estd baseado nos pressupostos da representatividade, bem
COmMo na separacao e equidade entre os poderes. Ac¢des estas que
foram por objetivo, desenvolvidas, pois visavam a garantia e
manutenc¢do de um estado de seguranga e igualdade no direito de
propriedade.

Desta maneira, a realidade da Regido Platina no que
tange a uma organizacdo juridica, foi chocante para Isabelle, ou
seja, ele percebe nesta regido que o funcionamento das leis corria
de maneira, pode-se dizer fluida e de um carater patrimonialista.
As leis, elaboradas no meio urbano das cidades, tinham uma
fraca e demorada efetividade no espaco pampa, eram cumpridas
na medida em que podiam ser Uteis aos proprietarios, assim, é

evidente o cunho personalista daquele aparato politico e juridico,

! Para autores que seguiram essa interpretacdo pode-se como exemplo,
ver: NICHOLS, Madaline Wallis. O galcho. Rio de janeiro: Editora
livraria Zelio Valverde, 1946.
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pois quando mais proximo se estava do centro do sistema, maior
seria a facilidade de usa-lo ao préprio favor.

Com efeito, o galcho, que alheio as nog¢Ges e impasses
juridico daquela sociedade, vivia em duplo mundo, ora tolerado e
mesmo procurado na medida em que era possuidor de
habilidades especificas que pudessem servir aos interesses de um
grande proprietario que necessitando de gado recorria aos
galchos, estes se colocando a disposi¢cdo para um trabalho
sazonal recebiam um subsidio para sua existéncia. Em outros,
momentos condenado por ser considerado simbolo de atraso
social.

Se neste periodo, o conjunto de leis é ainda algo
nebuloso quando ao seu cumprimento, o século XIX também
assiste os definitivos processos da privatizagdo da terra. Nesta
realidade, o galcho assumiu um carater de homem marginal
diante das autoridades governamentais. Com a estancia se
constituindo como unidade de produgéo basica da regido platina,
0 gaucho passou a ser visto como mao-de-obra em potencial para
tal empresa, aquele que na contramdo deste processo ndo se
submetia a tal restricdo e mantinha seu tipo de vivéncia que ja ha
muito havia sido edificado, apresentando-se resistente a se tornar
um pedo de esténcia, acabou por ser visto pela autoridade como
um vago, marginal, sem deus, sem rei, sem lei, elemento que se
ndo fosse possivel converter em mao-de-obra regular deveria ser

combatido.
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O gatcho era o produto de uma mistura de
racas (...). Numa definicdo simples, o
galcho era um homem livre em cima de
um cavalo (...). Uma maior precisdo
distinguiria entre os habitantes sedentarios
da zona rural, que trabalham a terra para
sim proprios ou para um patron, e 0 galcho
pura, um ndmade e independente, ndo-
vinculado a qualquer propriedade. E um
maior refinamento dos termos identificaria
0 gatcho malo, que vivia da violéncia e da
quase-delinquéncia e que o Estado
encarava como um criminoso. Bom ou
mau, 0 galcho classico asseverava sua
liberdade com relacdo a todas as
instituicdes formais; era indiferente a
religido (...). Ndo queria terra; vivia da
caca, do jogo e da luta (...). Propriedade,
diligéncia habitacdo era conceitos que ele
desconhecia (LYNCH, 2009, p. 64).

O gaucho se diferenciava por suas habilidades, como o

destro manejo do lago, das boleadeiras e a igual destreza com
“cutillo” *. Antes mesmo de se transformar em mito idilico, o
gaucho era de certa forma, reconhecido em tais singularidades,
pois era de grande valor quando estava trabalhando para algum
grande proprietario. Era com essas habilidades e conhecendo
cada metro do pampa como ninguém, que o galcho preava o

gado.

! Termo que se pode traduzir por a faca.
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Conclusdo

Desta maneira, pode-se passar em revista o que foi
tratado neste estudo afirmando, que o diario de viagem ndo se
constitui como uma obra histérica, ja que ndo encerra em si uma
preocupacdo metodoldgica, tem antes como objetivo realizar uma
descricdo geogréfica, politica e consideracdes sobre os costumes
pertencentes as sociedades visitadas, com isso em mente o
historiador pode evitar certos perigos contidos no relato de
viajantes, pois muito ja foi produzido utilizando os viajantes sem
Ié-los protegidos por critérios analiticos. Seja para acusar 0
galcho de bandido dos pampas ou como base do mito do homem
livre, virtuoso e valente pampeano. Na citagdo especifica que
pingamos de seu diério, foi possivel elencar aspectos téo variados
qgue foi permitido a partir deste microcosmo dentro de seu
escrito, realizar um estudo de visdo geral, onde a cada fracéo de
sua citacao estabeleceu-se relagcbes com outros contextos.

Habitos considerados violentos também foram
observados por lIsabelle. Isto ¢ uma visdo de homens que
pertenciam a uma forma totalmente outra de pensar a maneira de
organizagdo e proceder de uma sociedade, ndo poderia ser
diferente tal olhar, assim como ndo se deve pensar em uma
maneira alternativa para as praticas e habitos dos galchos, pois
as acdes que os mesmos desenvolveram e executaram eram as
Unicas possiveis em seu universo de existéncia. Pode-se sintetizar

esta reflexdo afirmando, que enquanto o galcho construia seu
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mundo mediado por uma auséncia relativa de contengdo, por
outro lado, a realidade de Isabelle era a sociedade do controle,
assim, o gaucho aos olhos de Arséne Isabelle pode ser
esquematizado da seguinte maneira; resultado da acdo colonial,
um elemento avesso as noc¢des de civilidade, um barbaro que
para o viajante era um entrave no desenvolvimento do progresso.
Com efeito, o gaucho foi o tipo social peculiar que pertenceu ao
espaco do pampa, o gaicho, homem que condicionado e nascido
a partir de uma maneira especifica de vivéncia, as lides
campeiras, se constitui como sendo personagem diferenciado na

historia do espago pampeano.
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O SISTEMA PENAL BRASILEIRO E A REGULAQAO
SOCIAL DO IMIGRANTE EUROPEU NO BRASIL
ENTRE OS ANOS DE 1870 A 1900*
Thales Vieira dos Santos'

Resumo

A presente pesquisa visa contextualizar o tratamento
estatal, no &mbito do Sistema Penal, dispensado ao imigrante
europeu, no periodo compreendido entre os anos de 1870 a 1900,
pelo Estado brasileiro. A anélise acompanha a regulagdo penal
guanto ao exercicio de profissdo ou oficio por parte do imigrante,
assim como, pelo cerceamento a sua liberdade de culto, pelo
Codigo Criminal de 1830 e Codigo Penal de 1890. Sendo que,
tais escolhas, residem na fundamentagdo para a imigragdo
europeia no século XIX ter ocorrido, majoritariamente, como
leciona Caio Prado Jr. (1987: 183), sobre dois elementos: a falta
de mao-de-obra para a economia cafeeira na regido Sudeste e a
necessidade de povoamento da regido Sul do pais. Logo, a
incidéncia do controle estatal procedeu-se de maneira diferente
em cada corrente imigratéria, na primeira, sendo mais incisiva

quanto ao instituto do trabalho e, na segunda, em relacdo a

* Estudo desenvolvido junto ao Projeto de Pesquisa A Construgdo do
Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Punicdo, Criminalizacdo e
Violéncia, certificado pela UFPel, sob a orientacdo do Prof. Bruno
Rotta Almeida.

'Estudante da Faculdade de Direito da UFPel.



pratica religiosa. Destarte, procura-se analisar o Sistema Penal
vigente a época, principalmente a legislacdo penal positivada no
Cddigo Criminal de 1830 e no Cddigo Penal de 1890, e
compreender sua utilizacdo para o controle da camada imigrante
no pais ao final do século XIX.

Fundamenta-se o recorte temporal, com inicio em
1870 e término em 1900, tendo em vista o desmantelamento da
economia escravista que toma forca nesse periodo com a
promulgacgdo da Lei do Ventre Livre e com a entrada de todo um
novo ideério positivo-evolucionista no pais (SCHWARCZ, 2010:
14). Assim como, em razdo do inicio do investimento do governo
imperial com os gastos do transporte de imigrantes para servir a
lavoura cafeeira. (FURTADO, 1979: 127). Ademais, tal periodo,
abrange a substituicdo das compilagGes juridico-penais o que
possibilita a apreensdo da politica criminal, através do estudo
comparado entre 0 Cadigo Criminal de 1830 e o Ca4digo Penal de
1890, atentando-se para as continuidades, rupturas e inovagoes
nos dispositivos legais.

O Cddigo Criminal de 1830, apesar da continuidade
de algumas penas barbaras, como a de morte e galés, representou
uma verdadeira ruptura com os obsoletos dispositivos das
Ordenagdes Filipinas, possuindo como principais inovagoes:
postulacdo pratica de definidas ideias de politica criminal,
ado¢do de uma sistematica interna, o conceito e o sentido das
penas dentro do que se poderia chamar de uma “filosofia penal”

(MACHADO NETO, 1977: 71). Quanto a regulacéo do trabalho,
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detinha-se, especificamente, em razdo da proibicdo do 6cio,
tipificando como crimes a vadiagem e a mendicéancia, bem como,
com a elaboracdo das Leis de Alocacdo de Servigos, coagia 0S
trabalhadores a cumprirem seus contratos de servigo, punindo 0s
infratores com a pena de prisdo, no que salienta-se 0s imigrantes
destinados as lavouras de café do Sudeste, pois vinham mediante
a celebracdo de tais contratos. Ja, tratando-se da disposi¢cdo
religiosa, 0 Cadigo Criminal proibia a prética de qualquer culto
distinto da religido oficial do Estado, visando, assim, a
homogeneizagao social pela identidade de crenca.

Por sua vez, o Cédigo Penal de 1890, imbuido de
uma concepcdo liberal, também apresentou significativas
mudancas em relacdo ao seu antecessor, aprimorando a
classificagdo dos crimes e instituindo como sancéo, para a grande
maioria dos delitos, a pena de prisdo celular (ALVAREZ,
SALLA, SOUZA, 2003: 17). Porém, apesar da abolicdo da
maioria das penas barbaras, recrudesceu-se a repressdo aos
crimes de trabalho, criando-se um capitulo especial para o tema
no novo Codigo. Todavia, formalizou-se a liberdade religiosa,
punindo-se, agora, a repressao a qualquer culto.

Portanto, por meio do estudo historiogréfico somado
a apreensao do Sistema Penal brasileiro ao final do século XIX,
pode-se perceber a estreita relagdo entre os atributos coercitivos
do Estado e o controle social da camada de imigrantes no Brasil.
Pois, malgrado a auséncia de dados jurisprudenciais, a

historiografia, bem como a analise critica das alteragBes nos
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dispositivos penais, corroboram para a compreensdo da utilizagéo
estatal dos institutos penais na regulacdo social dos imigrantes,
incidindo diretamente no seu modo de vida na sociedade

brasileira.
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PUNICAO E ESTRUTURA SOCIAL NO BRASIL EM
MEADOS DO SECULO XX: REFLEXOES A PARTIR
DE DADOS ESTATISTICOS*

Vanessa NappHoldefer!

Introducéo

As prisdes sdo, frequentemente, objeto de duras criticas
relacionadas a deterioracdo do nosso sistema carceréario,
entretanto, raramente sdo objeto de reflexbes aprofundadas.
Felizmente, h& fontes preciosas sobre as prisbes, como
documentos oficiais impressos, relatérios de secretarios da
justica e de diretores das casas de corre¢do, dados estatisticos,
etc., as quais esbocam a vida dos condenados: seus crimes, suas
caracteristicas, sua vida no interior do carcere.

Neste trabalho, buscamos, primeiramente, analisar a
evolucdo dos conceitos de punigdo e estrutura social, com base
nos ensinamentos de autores como Georg Rusche, Otto
Kichheimer, Carlos Aguirre, Evaristo de Moraes e Fernando
Salla. Posteriormente, visando associar a teoria a pratica,
pesquisamos quem eram 0s condenados no Brasil, em meados do

século XX, analisando quais eram os crimes cometidos e o perfil

* Estudo desenvolvido junto ao Projeto de Pesquisa A Construcédo do
Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Punicdo, Criminalizacdo e
Violéncia, certificado pela UFPel, sob a orientacdo do Prof. Bruno
Rotta Almeida.

! Estudante da Faculdade de Direito — UFPel.



dos infratores (sexo, etnia, idade, nacionalidade e profissdo)
através de dados estatisticos disponibilizados pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), referentes a
entrada de presos nas casas prisionais do pais durante o ano de
1907. Por fim, buscamos estabelecer relagBes entre a conjuntura
social, a realidade carceraria e 0s métodos de punicéo,
evidenciando fatores estruturais e sociais que determinavam tal
realidade.

Além da analise dos perfis dos presos, nosso objetivo
central é verificar a realidade de nossas instituicdes carcerarias
no periodo, confrontando-a com a realidade que os documentos
juridicos propunham. Bem como, evidenciar a importancia dos
documentos oficiais e dos dados estatisticos, que nos permitem
um estudo mais aprofundado e que, muitas vezes, ndo recebem a

devida valorizacéo e evidéncia.

1 Variagdes dos conceitos de punicdo e estrutura social ao

longo da histéria

As formas de punicdo impostas aos prisioneiros sempre
estiveram vinculadas a conjuntura social de cada época. Dessa
forma, as maneiras de punir sofreram diversas transformagdes ao
longo da histéria, seguindo, sempre, as alteraces estruturais e
socioecondmicas das sociedades.

A promogdo e elaboragdo do sistema carcerario, que levou ao

surgimento das casas de corre¢do, datam do [lluminismo.
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Inicialmente, havia uma confuséo entre o propdsito e a natureza
do carcere, de fato, o encarceramento visava afastar o0s
“indesejaveis” do convivio social, isto €, no inicio do séc. XVIII,
“as casas de corre¢do aceitavam condenados, vadios, orfaos,

TP |
velhos e loucos sem distingdao”

. N&o haviam leis prefixadas nem
qualquer relagéo entre o crime cometido e a pena imposta, ao juiz
era concedido poder arbitrério para fixar as penalidades, assim,
abusos eram habituais e frequentemente a justica confundia-se
com caprichos individuais®>. Ademais, havia pouca flexibilidade
na escolha das penas, “morte e deportacdo eram a regra para a
maioria dos delitos; a severidade e a crueldade acentuavam a
inseguranga geral na administragdo penal”®. A aplicagdo da pena
tinha como Unico objetivo apontar a culpa, logo, ndo se pensava
na recuperagao do preso.

Na segunda metade do século XVIII, a necessidade da
reforma do sistema penal é levantada a debate pela burguesia,
gue emergia no plano econémico e procurava obter garantias
legais para sua propria seguranga. A nova classe visava “limitar o
poder do Estado para punir, tanto nos meios empregados, quanto

na extensdo de seu uso”. Para tanto, demandavam um controle

! RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punic&o e Estrutura Social.
Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 109.

2 RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
110.

¥ RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
117.

* RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
110.
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rigido sobre as autoridades, a existéncia de uma correlagéo
estreita entre o crime e a punicao, ideia sustentada por Beccaria e
Bentham, o fim do tratamento arbitrario e a ado¢do de um
conjunto de penas legalmente reconhecidas, que variariam de
acordo com a gravidade do delito. Ainda, a puni¢do deveria
decair sobre 0 ato, e ndo sobre a pessoa que havia cometido o
crime, logo, exigia-se o “desenvolvimento de um conceito legal
formal de culpabilidade, concentrado no ato e ndo na pessoa do
malfeitor™.

As demandas e reformas conquistadas trouxeram mudangas
no dmbito do direito penal da época, a pena passou a possuir um
“carater retributivo, igualitario, abandonando cada vez mais as
praticas sanguinarias™, 0 que tornou a privacdo da liberdade a
principal pena utilizada. Porém, as classes subalternas pouco
foram afetadas por tais mudangas, por ndo disporem do saber ou
dos recursos econdmicos necessarios para usufruir da “nova
maquina judicial”. A necessidade de prever uma pena fixa para
cada delito também encontrou obstaculos, visto a dificuldade em
classificar quais atos eram puniveis e quais eram moralmente

reprovaveis, mas ndo puniveis”.

! RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
142.
2 SALLA, Fernando. As prisdes em Sao Paulo: 1822-1940. Sao Paulo:
Fapesp, 2006. p. 46.
¥ RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
120.
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A Revolucdo Industrial, na segunda metade do séc. XVIII,
foi outro ponto culminante para o movimento da reforma do
direito penal. Inicialmente, as casas de correcdo eram
consideradas limpas, ordeiras e bem administradas, porém, a
partir do momento que o encarceramento tornou-se a principal
forma de punicdo dos delitos, tomando o lugar das formas de
castigo fisico e da pena de morte, 0 nimero de presos aumentou
significativamente, esta situacdo, aliada a reducdo de
investimentos na manutencdo das prisGes, esgotou o sistema
penitenciario e tornou as condi¢cBes no interior do carcere
deploraveis'.

Em outras palavras, as casas de correcdes surgiram num
momento em que as condi¢cbes do mercado de trabalho eram
favoraveis para as classes menos abastadas, porém a situagéo foi
modificada com o crescimento populacional e com o novo
sistema econémico, a partir da Revolugdo Industrial, que esgotou
a demanda por trabalhadores e formou um exército industrial de
reserva’. Assim, as massas empobrecidas eram conduzidas ao
crime para sobreviver — 0 que aumentou o0 nimero e condenados.
Diante dessa nova realidade, o trabalho carcerario, antes tido
como positivo e gerador de alguma riqueza, foi abolido, pois era
necessario prover o maior nimero de empregos possiveis ao

povo livre, para diminuir a incidéncia de pessoas no crime. Sem

! RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
123-124.

2 RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
125.
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trabalho, grande parte dos prisioneiros foi deixada no 6cio e a
pena deixou de cumprir com seu papel regenerativo. Com a
ascensdo da criminalidade, as classes dirigentes passaram a
exigir o retorno dos métodos punitivos mais rigidos para
combater 0 aumento dos crimes e evitar a superpopulacdo das
prisoes.

No inicio do séc. XIX, as prisdes viviam uma situacdo
cadtica. A ideia principal era manter os presos sob um padrdo de
vida abaixo do padrdo das classes mais pobres da populacdo
livre, pois isso evitaria que os individuos se sentissem atraidos
pelas condi¢bes mais favoraveis dentro do carcere. Entretanto, a
superpopulagdo  combinada com uma  administragdo
incompetente e ineficaz, tornava o padrdo prisional de vida muito
abaixo daquele reconhecido como nivel minimo: os presos eram
mantidos sob péssimas condic¢fes, em locais lugubres, numa
situacdo de Ocio generalizado, com depravacdo da fala e da
conduta.

Na Inglaterra, o trabalho foi reintroduzido nas prisdes como
uma forma de punicédo, os novos trabalhos eram servicos inGteis
que visavam, apenas, ao castigo e a tortura. Os presos deveriam,
por exemplo, carregar pedras pesadas de um lugar para outro,
cavar pocos e mover moinhos sem funcdo alguma®. Essas
torturas excessivas geravam prejuizos a salde dos detentos, além

de ndo promover qualquer regeneracdo de carater, alias, s6

! RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
158-159.
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desenvolviam o sentimento da raiva. Ainda assim, o sistema
permaneceu forte, pois acreditava-se que 0 encarceramento
temido intimidaria os homens livres.

Também no séc. XIX houve a difusdo do uso do
confinamento solitario na Europa e nos EUA. No confinamento
celular dos Estados Unidos, os presos eram isolados em celas
individuais e proibidos de trabalhar, deveriam, apenas, meditar e
ler a Biblia. A soliddo permitiria um exame de consciéncia,
autoconhecimento e corre¢do do carater pessoal. Ademais, 0s
prisioneiros isolados ndo seriam corrompidos pelos presos
irrecuperaveis. O sistema de confinamento solitario logo foi
substituido pelo sistema de Auburn, que era um “método de
confinamento solitario a noite e trabalho coletivo nas oficinas
durante o dia”. O novo sistema era mais lucrativo e tornou,
novamente, as prisdes espécies de fabricas que produziam bens
em bases lucrativas. Para prevenir que alguns presos fossem
“contaminados” por outros, 0 Siléncio era regra durante o
trabalho.

Na Europa, também acreditava-se que a soliddo levaria a
reflexdo e a consequente regeneracdo do espirito’. O novo
sistema também facilitava a manutencdo da disciplina, pois as
autoridades tinham que lidar com os presos de forma isolada.

Entretanto, os ataques humanitarios ndo tardaram, escreveram

! RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
183.
2 RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
188.
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Beaumont e Tocqueville: “Esta solidao absoluta se nada a
interrompe, estd além das forcas do homem; ela destréi o
criminoso sem trégua ou piedade, e ndo reforma; ela mata”. O
que foi comprovado pelas altas taxas de suicidios dentro das
prisdes’.

O Brasil, enquanto Coldnia, utilizava os métodos de punicdo
propostos pelo Livro V das Ordenagdes Filipinas, no qual a
monarquia lusitana reunia tudo o que entendia-se como crimes,
penalidades e cumprimento de sentencas criminais®.
Inicialmente, as puni¢des eram cruéis, ndo garantiam qualquer
proporcao entre o delito e a pena imposta e visavam, unicamente,
a punicédo e a humilhagdo os agentes, com o fim de desestimular
a préatica de crimes. As prisdes eram meros depdsitos de sujeitos
que aguardavam julgamento ou a execugdo de sua sentenga, ndo
sendo instituicbes demasiadamente importantes dentro dos
esgquemas punitivos da época’.

Apos a Independéncia, a Ordenacdo continuou vigente até
que fosse outorgada a Constituicdo Federal, em 1824, e o fosse
elaborado o Cddigo Criminal, em 1830. Tais documentos se
fizeram necessarios, pois a independéncia do Estado brasileiro

criou um novo perfil institucional e legal que necessitava de

! RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punigéo e Estrutura Social, cit., p.
191.

2 MORAES, Evaristo de. Prisdes e InstituicBes Penitenciarias no
Brazil.Rio de Janeiro: Conselheiro Candido de Oliveira, 1923. p.1.

¥ AGUIRRE, Carlos. Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-
1940. In: MAIA, Clarissa Nunes, et al. Historia das Prisdes no Brasil.
Rio de Janeiro: Rocco, 2009. p. 37.
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normas que se enquadrassem & nova realidade'. A Constituicéo e
0 Cddigo Criminal traziam novas percepcdes acerca das
punicdes, limitando quais seriam as penas aceitas em nosso pais
e dispondo sobre as condi¢Bes das prisdes. Porém, ainda que
propusessem melhores condi¢des aos presos, a realidade era
totalmente diversa daquilo que os documentos juridicos
propunham. Conforme Aguirre, “As prisdes masculinas eram
descritas, frequentemente, como verdadeiros infernos:
superlotacdo, violéncia, falta de higiene, comida insuficiente,
castigos corporais, péssimas condigdes de salde, abusos sexuais,
trabalho excessivo™?, entre outros problemas, eram consequéncia
dos escassos recursos destinados as prisdes e da fiscalizacdo
precéria. Por vezes, sequer havia o desejo de investir na melhoria
das cadeias, pois permanecia a ideia de que “as formas
tradicionais de castigo eram consideradas muito mais apropriadas
para a classe de individuos que se queria castigar: massas
incivilizadas e barbaras™ °.

Em meados do séc. XIX, algumas penitenciarias
modernas foram construidas com o objetivo de fortalecer a

intervencgdo do Estado no controle social e trazer uma imagem de

L SALLA, As pris6es em Sdo Paulo: 1822-1940., cit., p. 43.

2 AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:

MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 60.

¥ AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:

MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisdes no Brasil, cit., p. 40.
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modernidade baseada em modelos estrangeiros'. Nas prisdes
modernas, os presos seriam divididos “por classes, segundo a
natureza dos seus crimes, sendo incomunicaveis as mesmas
classes™. Porém, as escassas verbas orcamentarias, mais uma
vez, impediram a construgdo das prisdes nos moldes desejados,
por isso, na pratica, estas ndo obedeciam qualquer principio de
ordem, higiene ou moralizacdo, o que impedia a modificacdo da
indole dos detentos.

Acerca do trabalho no interior do cércere, alguns
reformadores o defendiam como modo de ressarcir a sociedade e
ensinar aos detentos certos valores®. Entretanto, ainda que
houvesse o ideal ressocializador, a realidade fatica ndo permitia
sua passagem para a pratica, de fato, o que vigorava era “uma
pratica punitiva ainda relacionada ao Antigo Regime e a
escraviddo™, o que, além de ndo ressocializar, acabava por
corromper ainda mais os detentos, conforme descreve Salla: “Ao
invés de os individuos, sob tutela da lei, se emendarem, pelo

, - . 5
contrario, parece que mais se corrompem’”.

! AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 41.
2 MORAES, Pris6es e Instituicdes Penitenciarias no Brazil, cit., p. 13.
¥ AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 44.
* NEDER, Gizlene. Sentimentos e ideias juridicas no Brasil: pena de
morte e degredo em dois tempos. In: MAIA, Clarisse Nunes et
al. Historia das prisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. p. 91.
> SALLA, As pris6es em Sdo Paulo: 1822-1940., cit., p. 58.
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2 Andlise estatistica do sistema carcerario brasileiro em

meados do século XX

Analisando a motivacdo e o perfil dos condenados que
deram entrada nas prisdes brasileiras no ano de 1907, concluimos
que 98,5% dos crimes eram cometidos por homens. Os Estados
com nimero mais significativo de condenados, na época, eram:
Minas Gerais (20,24%), Sdo Paulo (20,24%), Pernambuco
(14,46%), Distrito Federal (7,3%), Rio Grande do Sul (7,15%),
Rio de Janeiro (6,75%) e Bahia (6,35%).

As  condenagBes dos  criminosos  derivavam,
predominantemente, dos seguintes crimes: homicidio, tentativa
de homicidio, lesdo corporal, violéncia carnal, roubo e furto. Os
homicidios representam a maior parte das condenacGes
(46,43%), sendo mais frequentes nos estados de Minas Gerais
(19,38%), Pernambuco (18,86%) e Sdo Paulo (16,6%).
Homicidios praticados por mulheres eram raros, corespondendo
somente a 1,56% do total. Ja as tentativas de homicidio eram
incomuns, representando apenas 2,25% dos crimes, além disso,
ndo ha tentativas executadas por mulheres registradas. Os poucos
registros ocorreram em Minas Gerais (35,72%) e Séo Paulo
(28,58%). A estes ultimos estados correspondem, também, os
maiores percentuais de lesdes corporais: 24,43% e 24,05%,
respectivamente. Ja as lesdes corporais cometidas pelo sexo

feminino s&o insignificantes. Com relagdo ao total dos crimes
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cometidos, as lesBes corporais correspondem a 21% das
condenagoes.

Quanto a violéncia carnal, causa de 4,5% das
condenagdes, destacam-se S&o Paulo (21,43%) e Bahia
(17,86%), tendo somente condenados do sexo masculino. Os
roubos eram mais frequentes nos estados mais desenvolvidos
economicamente na época: Sdo Paulo e Pernambuco (ambos
25,28%), Rio de Janeiro (13,19%) e Minas Gerais (8,8%). Ja 0s
furtos possuem indices mais significativos em S&o Paulo
(26,15%), Minas Gerais (13,08%) e Pernambuco (12,42%). Os
roubos e furtos sdo, respectivamente, o0 motivo de 7,3% e 12,29%
da entrada de presos nas prisdes.

Outras estatisticas nos possibilitam analisar os perfis dos
criminosos da Republica Velha. Quanto & etnia, a populagéo era
classificada em: brancos, amarelos, negros e mesticos. A etnia
que mais cometia crimes era a dos mesticos (42,8%), seguida dos
brancos (34,9%) e dos negros (22,2%) — quanto aos amarelos,
ndo ha registro de condenagbGes na época. Poucas mulheres
brancas eram condenadas, apenas 5,95% do total de mulheres
presas, porém se tratando de negras e mesticas, 0s nimeros eram
mais significativos, estas representando 36,64% e aquelas
57,43% do total de condenagdes do sexo.

Quanto a idade, grande parte dos crimes era cometida por
pessoas de 21 a 40 anos de idade, sendo a maior incidéncia na
faixa dos 30 a 40 anos (22,78%). Condenacfes de homens

menores de 14 anos eram quase inexistentes (0,28%); entre os 14
170



e 17 anos havia um leve aumento (2,38%), j& na faixa dos 17 a
21 anos 0s percentuais tornavam-se mais significativos (14,17%)
para, entdo, nas proximas faixas etarias se concentrarem grande
parte das condenagdes: a faixa dos 25-30 anos correspondia a
20,33% das condenacdes, j& os condenados com 21-25 anos
correspondiam a 18,55% do total de homens condenados. Os
nimeros de condenados decaem a partir dos 40 anos. Ja as
mulheres apresentavam maior nimero de condenagdes na faixa
dos 21 a 25 anos: 24,76% do total de mulheres condenadas.
Como no sexo masculino, o indice de condenadas menores de 14
anos era quase inexistente, 0 mesmo se repetia na faixa dos 14
aos 17 anos, sendo o percentual préximo de 5%. Dos 17 aos 21, 0
nimero aumentava (20,8%), chegando ao &pice na proxima
faixa, 21 a 25 anos (24,76%), e mantendo certo equilibrio até a
idade de 40 anos, quando o nimero de condenagfes entrava em
declinio.

Obversando a nacionalidade, a maioria dos crimes era
cometida por brasileiros (87,3%). Em sequéncia, temos a
nacionalidade italiana (4,49%) e a portuguesa (3,1%), entretanto,
como se pode perceber, com numeros bem mais reduzidos.
Quanto ao sexo feminino, praticamente a totalidade das
condenadas eram brasileiras, uma vez que praticamente ndo ha
condenagdes de mulheres de outras nacionalidades registradas.

Com relagdo a profissdo, o maior nimero de condenados,
entre 0s homens, eram os agricultores (41,18%), seguidos por

aqueles que tinham profissdo ignorada (26,4%). Quanto as
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mulheres, os maiores percentuais envolviam aquelas que tinham
profissdo ignorada (42,58%), seguidas pelas sem profisséo
(28,72%) e pelas criadas (25,75%). Os operéarios industriais e 0s
empregados no comércio e nas industrias, embora em menor
namero, também ilustravam namero significativo de condenados,
representando estes 8,77% e aqueles 9,94%. Ja os proprietérios e
capitalistas (0%), os profissionais liberais (0,28%) e o0s
empregados publicos (0,42%) raramente estavam entre 0s
condenados por crimes. Os militares correspondiam a,
aproximadamente, 3% das condenagfes. Nota-se que ndo ha
registro de condenagBes do sexo feminino nas seguintes
profissbes: comerciantes e fabricantes, empregadas no comércio
e na industria, proprietarias e capitalistas, profissionais liberais e
empregadas publicas, isso devido & baixa participagdo da mulher

da época nas relagdes econdmicas da sociedade.

3 Relagdes entre as estatisticas dos condenados, a conjuntura

social e o sistema prisional

Conforme o discurso juridico dos séculos XIX e XX, a pena
aplicada aos condenados deveria, além de punir, promover a
regeneracdo dos mesmos, a fim de evitar a reincidéncia e
desencorajar condutas similares por parte do restante da
populacdo. Porém, sempre houve um grande descompasso entre
o discurso juridico e a realidade vivida dentro das prisdes. Em

regra, o interior do cércere era desprovido de ordem e de
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condi¢des adequadas que garantissem o minimo de dignidade aos
condenados, logo, a reforma da personalidade do preso tornava-
se invidvel e o carcere ndo cumpria com parte do seu objetivo.

A partir de 1880, visando reformas que alterassem esse
cendrio, a criminologia comegou a ganhar espago nos paises
latinos como uma ciéncia que buscava explicacfes e solugdes
para as condutas criminosas’. Assim, as prisdes tornaram-se
laboratérios de investigacdo para medicos, antropdlogos,
psiquiatras, psicélogos, crimindlogos, entre outros especialistas,
0s quais, tendo os condenados como objeto de estudo, buscavam
construir interpretagdes sobre os presos e o “problema social do
delito”. Os trabalhos realizados por esses especialistas resultaram
em uma produgdo de conhecimento sobre o carcere e 0s
condenados, atribuindo a periculosidade a fatores biol6gicos,
culturais e sociais.

Dessa forma, diversas classificagdes de condenados
foram realizadas, considerando-se caracteristicas pessoais e
caracteristicas dos crimes cometidos. Tais classificacOes, aliadas
a analise dos dados estatisticos referentes ao carcere e aos presos
da época, permitem buscar relagdes entre os fatores biolégicos,
estruturais e sociais e a maior ou menor incidéncia ao crime, bem
como, entender de que forma tais fatores interferiam no

tratamento punitivo imposto aos condenados.

! AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisdes no Brasil, cit., p. 53.
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Primeiramente, concluimos que os homens cometiam
mais crimes do que as mulheres, o que pode ser embasado pela
situacdo de inferioridade da mulher e pelo papel mais ativo do
sexo masculino na sociedade da época. A maioria das mulheres
cabiam apenas as atividades relacionadas ao cuidado do lar, do
marido e dos filhos, logo, dificilmente estas se envolviam em
relagcbes externas que poderiam gerar condenacfes. Devido ao
baixo nimero de condenagdes femininas, as autoridades estatais
ndo costumavam criar centros de detencdo especificos para o
sexo, logo, as mulheres eram detidas nos mesmos lugares que 0s
homens, 0 que gerava uma série de complicacdes e abusos’, ou
eram conduzidas as “casas de deposito”, criadas por grupos
filantropicos e religiosos. As “casas de deposito” eram centros de
detencdo exclusivos para mulheres que funcionavam a margem
do sistema carcerario formal, “funcionavam como entidades
semi-autbnomas ndo sujeitas a regulacdo ou supervisdo estatal,
violando claramente a lei, ao permitirem a reclusdo de mulheres
sem um mandato judicial”z. Além de condenadas, recebiam toda
e qualquer mulher que precisasse ser “reformada” por ndo
cumprir com o ideal feminino da época. Ainda, as autoras dos
crimes eram vistas como vitimas de seus impulsos, uma vez que
o carater feminino era tido como mais fraco e débil que o

masculino. Por isso, as mulheres precisavam ser protegidas

! AGUIRRE, Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:

MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 50.

> AGUIRRE, Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:

MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisdes no Brasil, cit., p. 51.
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contra as tentagdes e intimidagdes mundanas e, para regeneré-las,
deveriam ser inseridas em um ambiente amoroso e maternal®, no
qual lhes seriam apresentados bons exemplos para se espelharem
— 0 que resultava em um tratamento mais benéfico do que o que
era atribuido aos homens condenados. Lila Caimari, citada por
Aguirre, afirma: “eram percebidas (as presas) como delinquentes
ocasionais, vitimas da prdpria debilidade moral, que resultava,
em geral, da irracionalidade e da falta de inteligéncia”z.

Quanto aos crimes cometidos, os homicidios, as
tentativas de homicidio e as lesGes corporais eram mais
frequentes nos estados de maior populacdo na época e, também,
onde se concentravam grande parte das atividades econémicas do
pais e, consequentemente, as relagdes interpessoais. Os roubos e
furtos também se concentram nos estados mais populosos e
desenvolvidos da Republica, onde, consequentemente, estava a
maior parte da riqueza. Deve-se salientar, ainda, que a aplicagdo
dos dispositivos juridicos s6 ocorria nos locais em que havia a
presenca da autoridade que impunha o emprego dos mesmos,
logo, considerando que, no periodo, havia uma ocupagdo mais
concentrada em centros como Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas
Gerais, é natural que os indices de condenados sejam maiores

nesses estados.

! AGUIRRE, Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:

MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisdes no Brasil, cit., p. 51-

52.

> AGUIRRE, Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
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Com relagdo a etnia, embora, legalmente, a classificacdo
dos presos ndo levasse em conta a etnia dos mesmos, a cor da
pele influenciava na forma como os presos eram tratados pelos
Sseus superiores, nos castigos impostos, na destinacdo de espago
fisico e na distribuicdo de recursos e privilégios'. Acreditava-se
que 0s brancos eram mais civilizados, enquanto os individuos de
outras ragas, principalmente negros e indigenas, eram mais
propensos a cometer delitos e mais dificeis de recuperar®. Por
isso, indigenas e negros geralmente eram caracterizadas com
adjetivos negativos, como selvagem, vagabundo, malandro, entre
outros®, e recebiam tratamentos mais rigorosos que os brancos.
Os nado-brancos eram tidos como inferiores, barbaros e até
mesmo irrecuperaveis®, por isso havia a preocupacéo em impedir
que essas populagdes minoritdrias “contaminassem” o restante da
sociedade com seus costumes exoticos. A distingdo racial
também era promovida entre 0s proprios presos, pois estes
agiam, no interior do carcere, da mesma forma que agiriam na

sociedade hierarquizada e preconceituosa da época’.

! AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Pris6es no Brasil, cit., p. 62.
2 AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 54.
¥ AGUIRRE, Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 63.
* AGUIRRE, Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisfes no Brasil, cit., p. 45.
® AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisdes no Brasil, cit., p. 62.
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Quanto a idade, como mencionado anteriormente, a
maioria cometia crimes entre 21 e 40 anos de idade, idades nas
quais os individuos, majoritariamente os homens, relacionam-se
com seus pares na sociedade. J& os menores de 14 anos, em
geral, cometiam delitos leves, como bater carteira, a vadiagem ou
a embriaguez, o que normalmente ndo era punido com priséo e
explica os baixos indices de condenados nessa faixa etéria.
Entretanto, as criangas pobres eram vistas “como a semente de
um futuro negro e fruto de preocupagdo por parte do Estado”,
entdo, visando conter os crimes cometidos por menores, 0
Estado, ao invés de investir na educacéo, alterou o Codigo Penal.
O Cadigo Penal de 1830 estabelecia que menores de quatorze
anos ndo poderiam ser presos nem punidos, com a alteracdo, o
Codigo Penal de 1890 ditava que 0s menores de nove anos ndo
poderiam ser considerados criminosos, mas se estes cometessem
infracOes, deveriam ser destinados a casas de correcdo que
deveriam disciplinar tais infratores. Ja as criangas entre nove e
guatorze anos, poderiam ser consideradas criminosas e, conforme
a gravidade do crime, deveriam ser enviadas para as casas de
correcao pelo tempo da pena imposta ou até que completassem
dezessete anos'. Dessa forma, o Codigo de 1890 concedeu maior
liberdade & policia para reprimir as criangas infratoras.

Condenacdes envolvendo maiores de 40 anos também eram

'RAMOS, F. P. Criminalidade e educac&o no inicio da Republica no
Brasil: espadas e tinteiros. Para entender a historia, v. 02-fev, p. 01-15,
2011.
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raras, uma vez que a expectativa de vida, na época, era em torno
de 34 anos.

Obversando a nacionalidade, praticamente todas as
condenacdes envolviam brasileiros, seguidas pelas condenactes
de italianos e portugueses, mas com indices bem reduzidos.
Sobre este aspecto, devemos considerar que a passagem do
século XIX para o século XX, trouxe, ao Brasil, um nimero
significativo de imigrantes, principalmente para a cidade de S&o
Paulo. Esse fendbmeno social e demogréafico estd associado ao
processo de libertacdo da populagdo negra e mestica, em 1888, e
a substituicdo do trabalho escravo pela mao de obra livre. Em
S&o Paulo a mdo de obra livre era alocada, principalmente, no
ramo industrial e nas lavouras cafeeiras no interior do Estado,
nas quais muitos imigrantes, principalmente italianos, foram
trabalhar’.

A chegada de europeus para substituir a mao de obra
escrava agradava aos proprietérios e capitalistas da época, pois o
europeu, tido como civilizado, seria capaz de trazer
desenvolvimento para a Nacfo’, acreditava-se que o elemento

branco na matriz étnica da populagdo desencadearia a purificacdo

! SILVA, Robson R. S30 Paulo — uma cidade no processo de
segregacdo sdcio-cultural e urbanistica no inicio do século XX.Histéria
e-histéria.Sdo  Paulo, pt. 2, 2001 Disponivel  em:
<http://www.historiaehistoria.com.br/
materia.cfm?tb=alunos&id=416# ftn1>. Acesso em: 08/11/12.
’ROLNICK, Raquel. A cidade e a lei: legislacdo, politica urbana e
territdrios na cidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. Studio Nobel: Fapesp,
1997. p. 69.
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racial e cultural da sociedade’. Em contrapartida, negros e
mestigos, diante da crenca da superioridade da raca branca, eram
taxados como preguicosos, vadios, inaptos para o trabalho?, bem
como, incivilizados por natureza e irrecuperaveis. Assim, 0
imigrante era, de certa forma, protegido pelas autoridades
estatais, o que explica o baixo ndmero de condenados. As
diferengas também eram observadas nos trabalhos executados, 0s
melhores trabalhos eram atribuidos aos imigrantes, enquanto aos
negros e mestigos restavam os piores e mais pesados trabalhos,
como carroceiros, limpadores de ruas, coletadores de lixos,
vendedores ambulantes, entre outros®. A situacdo econdmica
deficiente impulsionava a incidéncia ao crime, em busca de
melhores condicGes de vida.

Analisando a profissdo dos condenados, aqueles que
ocupavam 0s cargos mais altos e rentaveis na sociedade, como
empregados puablicos, proprietarios-capitalistas e profissionais
liberais, raramente estavam entre 0s presos. Ja aqueles
pertencentes as classes inferiores, como os agricultores, 0s sem
profissdo e o0s operarios industriais, eram frequentemente
condenados. Embora o tratamento diferenciado de acordo com a
condicdo social do infrator fosse uma caracteristica da aplicagdo
de puni¢cbes com base nas Ordenacbes Filipinas, e, portanto,

remontasse a época colonial, ainda na Republica o tratamento

L SILVA, Histéria e-historia, cit.
’ROLNICK, A cidade e a lei: legislacdo, politica urbana e territrios
na cidade de S&o Paulo, cit., p. 102.
3 SILVA, Historia e-historia, cit.
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penal atribuido aos condenados considerava a hierarquia social
dos mesmos. A classe social influenciava na aplicacdo das
punicbes e na concessdao de privilégios, geralmente os sujeitos
pertencentes as classes mais abastadas eram punidos com penas
mais brandas e, frequentemente, pecuniérias, enquanto 0s
integrantes das classes inferiores eram punidos de forma mais
severa e com punigdes que decaiam sobre a sua liberdade.
Alguns agricultores, inclusive, eram vistos, pelas elites, como
ameacas, conforme explicita Aguirre: “as massas rurais, iletradas
e de cor, quase sempre percebidas [...] como barbaras, ignorantes
e incapazes de “civilizar-se’”!. Essa discriminagéo era justificada,
inclusive, em relatérios de Chefes da Policia de Sao Paulo,
citados por Fernando Salla: “é preciso atender que segundo a
diversidade de educacdes, e indoles, as mesmas penas
diversificam no seu efeito, afetando mais ou menos a este, ou
aquele delinquente, por que, por exemplo, um homem de
educacdo, que teve a desgraga de cometer um crime, é muito
mais sensivel a pena de prisdo simples, do que aos pretos, por
génio preguicosos, e sem principios de pudor, que nessa pena
encontrardo antes um bem, do que uma punigdo, ou um mal”.

A concesséo de privilégios também considerava a classe
social do sujeito, sustentava-se que “as classes altas sdo mais
sensiveis a puni¢do e ha uma maior probabilidade de sofrimento

por parte de suas familias”, um dos privilégios concedidos aos

! AGUIRRE, Carcere e Sociedade na América Latina, 1800-1940. In:
MAIA, Clarissa Nunes, et al. Histéria das Prisdes no Brasil, cit., p. 41.
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mais abastados era o confinamento separado® ou a substituicdo da
pena privativa de liberdade por uma pena pecuniaria.
Kirchheimer nos informa, ainda, que, na época, acreditava-se que
“o principio de igualdade nido é abandonado quando as penas
menores sdo adaptadas as condigdes pessoais, conquanto ndo se
permitam modificacGes de penas severas, tornado-as privilégios
de imunidade” 2.

Porém, com relagdo a determinados crimes, o tratamento
penal era atribuido sem qualquer consideragdo a condicao social
do condenado. O crime de “moeda falsa”, por exemplo, nio
permitia a ninguém gozar do privilégio pessoal, todos eram
punidos igualmente, baseado no fundamento econémico que
estabelecia que tal crime deixava o pais em uma situagdo de
perigo, pois havia a insercdo de estranhos em um assunto
privativo do poder executivo, podendo afetar as atividades

econdmicas e financeiras do pais®.

Concluséao

Em cada periodo histdrico, os modos de punir estiveram

intimamente associados a estrutura social, a politica e as ideias

! RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
147.
2 RUSCHE E KIRCHHEIMER, Punicdo e Estrutura Social, cit., p.
147.
¥ NETO, Zahidé Machado. Direito Penal e Estrutura Social. S&o Paulo:
Saraiva: 1977. p. 36.
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majoritérias das sociedades. O Brasil, local objeto do presente
estudo, passou por inumeras alteracfes politicas e sociais ao
longo do periodo observado, séculos XIX e XX, as quais
acarretam mudangas na economia, na conjuntura social e,
consequentemente, no modo de punir. Antes da emancipacdo
politica, o Brasil utilizava métodos de punicdo mais violentos,
propostos pela Ordenagdo do Livro V, de Portugal, com a
separacdo da metropole e, posteriormente, a abolicdo da
escravatura, um novo perfil institucional e legal se formou, o que
desencadeou novas percepcdes acerca das punigdes e demandou
alteracdes nos documentos juridicos do Pais.

Mudangas significativas foram percebidas nos primeiros
Codigos Penais da Republica, em 1830 e 1890, estes limitaram as
penas aceitas em nosso pais e substituiram as penas mais severas
e cruéis pela privacdo da liberdade, o que tornou tal pena a mais
utilizada. Embora muitos avangos possam ser percebidos, 0s
Diplomas possuiam uma redag&o legislativa precéria e repleta de
lacunas. Além disso, diante do aumento de condenados
destinados ao carcere, as condi¢bes minimas para garantir a
dignidade dos condenados ndo se encontravam presentes na
maioria das prisGes, impedindo que a pena exercesse a sua dupla
fung&o: punir e regenerar o condenado.

Dessa forma, os novos ares objetivam construir um
Estado baseado nos ideais republicanos, liberalistas e no império
da lei, mas, embora pareca contraditério, mantendo uma

sociedade racista, autoritaria e excludente. Isso restou
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comprovado na andlise estatistica, pois ainda que prevalecesse a
ideia da igualdade perante a lei a toda a sociedade, conforme
dispunham a Constituicdo Federal de 1891 e o Cddigo Criminal
de 1890, na pratica contdvamos com uma sociedade desigual e
estratificada socialmente. Dessa forma, a prisdo nada mais era do
que uma préatica legal e social que visava reforgar as estruturas
sociorraciais e economicamente dominantes, logo, a vida dentro
do céarcere era mero reflexo da sociedade. Por fim, o
descompasso entre o discurso juridico e a realidade das prisdes
impedia o cércere de promover a ressocializa¢do dos presos, uma
vez que suas condigdes adversas acabavam por familiarizar os
condenados com o crime, 0 que resultava em uma maior

reincidéncia.
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Grupo de Trabalho de Criminologia e Controle Social

A RACIONALIDADE ECONOMICA NO CONTROLE
PENAL: UM PASSEIO DA SOCIEDADE DISCIPLINAR A
SOCIEDADE DO CONTROLE

David Leal da Silva*

Introducéo

As atuais praticas de controle sobre as diversas
interacfes sociais nos apresentam uma crescente expansao do
alcance sobre tudo aquilo que antes sequer parecia ocupar as
mentes dominantes com seus aparatos coercitivos de poder. As
instituicGes aparentemente abrem suas portas para que Seus
enclausurados vejam com certo esforgo no horizonte a forte luz
que é lancada para dentro. E preciso perceber que o verdadeiro
fechamento acontece no ambito da representacdo, ou seja, no da
racionalidade que se universaliza.

As antigas instituicbes que tomaram a preocupacdo de
Foucault em Vigiar e Punir? parecem renunciar a seus mandatos
frente ao abismo a que se precipitam. O infinitamente amplo
anuncia o que podemos identificar como o selo da projecdo das

atuais forcas que impulsionam para qualquer lugar sociedades

'Mestrando em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Bolsista Capes.
Advogado.

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da priséo.
Traducdo de Raquel Ramalhete. Petrépolis: VVozes.



que se encontram envoltas sob as mesmas e extensas redes, as
quais lhes controlam como que num mar em tempestade. Eis
talvez a primeira identificagdo de um lado ao outro num mundo
globalizado.

O controle penal, enquanto signo de poder e flria, ndo se
permite ficar de fora desta complexa equagfo. E preciso o
fechamento de uma circunferéncia perfeita com vistas a
totalidade, para empregar a expressdo de Lukacs'. Com as
exigéncias econdmicas a impor novas regulagcdes em territérios
alheios e duras penas aos causadores de desordem no sistema
econbmico, o sistema penal curva-se a autoridade do mercado:
seu soberano. Inegavelmente, a economia traz o direito penal em
seu DNA, o que se demonstra no advento de mais leis
criminalizantes com vistas a prevengdo situacional. Uma

expansdo significante.

2. O gerencialismo e a “nova penalogia”: da sociedade

disciplinar a sociedade do controle

A razdo econbmica pressupde que o controle via norma
penal € insuficiente e incerto. Novas tecnologias sdo inventadas.
Igualmente, o sistema penal se reinventa firmando novas

parcerias. Os discursos das ciéncias sociais, que conferiam aos

! LUKACS, Georg. A Teoria do Romance. Traducio de José Marcos
Mariani de Macedo. Rio de Janeiro: 34, 2012.
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seus institutos vinculados & corregdo’ auténtica possibilidade de
aplicacdo nas préticas institucionais, perdem-se no seu
esgotamento tedrico e rarefeita concretizacdo, sobretudo, com a
soberania de que se investe a racionalizacdo motivadora da
orientacdo das préticas atuais, orquestrando diversas formas de
entender a vida social e o crime com forte arrimo em analises
estatisticas ou, mais especificamente: na légica atuarial®.

Eis a abordagem a partir do célculo e do risco que se

dissemina. Perspectiva de cariz neoliberal® orientada por

! E aqui tomamos como ponto de partida uma questio que ndo sé diz
respeito a pena, mas também a um modelo de sociedade. Seguindo
Zaffaroni, é preciso pensar se queremos uma sociedade inclusiva com a
incorporacgéo de toda a populacéo ou, definitivamente, devemos assumir
que: “(...) se terminodla histéria y es irremisible que um percentaje de
poblacion quede excluido y se limite a controlarlo para que no moleste
ZAFFARONI, Eugenio Rail.Las Palabras de los Muertos:
conferencias de criminologia cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 5.
2 «“A expressdo légica atuarial remete & adocéo sistematica do calculo
atuarial como critério de racionalidade de uma agéo, definindo-se como
tal a ponderacdo matematica de dados — normalmente aferidos a partir
de amostragens — para determinar a probabilidade de fatos futuros
concretos”. Além do mais, A logica atuarial, desenvolvida segundo a
gestdo do risco e orientada pelo principio da eficiéncia, objetiva, de
modo seguro, formar um perfil individual e assim, segundo certos
fatores, estabelecer uma previsao de possiveis condutas a fim de evita-
las. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a
criminologia do fim da histéria. Tese Apresentada ao Programa de
Doutorado em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba:
UFPR, 2012. p. 05.

¥ Aspecto interessante de observar é que a ideologia neoliberal procura
propagar a fratura social ndo mais entre classes sendo entre aqueles bem
sucedidos e os mal sucedidos, sendo que o resultado pelo insucesso é
responsabilidade de cada um. Eis uma nova amoralidade auto-intitulada
apolitica que sustenta um discurso perverso neoliberal direcionado
Estado do Mal-Estar penal aos ontologicamente incapazes, em
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interesses de mercado (business principles). Sobrevaloriza-se a
prevencdo em vez de uma resposta a posteriori para crime’.
Trata-se de uma forma econdmica de racionalidade que Garland
ja afirmara ser oriunda das préticas do setor privado®, cuja meta
principal é a redugdo de custos e a ampliacdo de ganhos,
redimensionando o controle em todas as préaticas sociais. Alias,
modelos desse viés desenvolvidos a partir da logica da
organizagdo econdmica se tornam a matriz que justifica toda
tomada de decisdo das instituicdes®. A ideologia empresarial que
toma lugar na administracdo estatal traz notaveis modificagdes
neste campo. Se em outros tempos um funciondrio tinha que
cumprir um conjunto complexo de regras, atualmente, com a
orientacdo empresarial, 0 que assume importancia Sd0 0s
resultados concretos e calculdveis e a produtividade. O que se
cunhou como “nova penalogia” para descrever a situacdo atual,

centra-se no manejo de populacdes agregadas®, ouse ja, sua

detrimento do Estado social, abusando do “sistema penal cautelar”,
prendendo-se com fundamento na prevencdo (verdadeiro responsavel
por dois tercos da massa encarcerada latino-americana sob a
justificativa da prisdo cautelar) ANDRADE, Vera Regina Pereira de.
Pelas Méaos da Criminologia: o controle penal para além da (des)iluséo.
Rio de Janeiro: Revan, 2012. pp. 293.
! O'MALLEY, Pat. GovernmentalCriminology. London: Sage, 2009.
pp. 9-11.
2 GARLAND, David. As Contradi¢oes da “Sociedade Punitiva”: o
caso briténico. InRevista de Sociologia e Politica, N° 13, 1999.p. 65.
® BRAITHWAITE, John. What’s Wrong with the sociology of
punishment? London: Sage, 2003. pp. 10, 20-3.
* CHRISTIE, Nils. La Industriadel Control del Delito: la nueva forma
del holocausto? Tradugdo de Sara Costa.Buenos Aires: Del Puerto,
1993. p. 64.
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gestéo eficiente. Os instrumentos atuariais atendem com bastante
eficiéncia a esses interesses. Dai porque tais mecanismos
consagram-se como critérios mestres na articulacdo das
estratégias de prevencéo e do controle da criminalidade. Trata-se
de entender que ha nesta questdo uma consciéncia geral que ndo
mais se ilude com a erradicacdo do crime, sabendo existir,
contrariamente, certa regularidade cotidiana de transgressoes
penais. Um fator social comum como qualquer outro.

Consequentemente, delineia-se uma tentativa forgada de
se instaurar uma cultura delirante da administracdo da vida social
em nosso contexto, tal como um significante mestre* que instaura
uma nova ordem pela forca e pela violéncia ou, qui¢a, como o
performativo dos atos de fala ao criar um novo fato social no
mundo, j& que acarreta seu proprio contetido proposicional?. No
obstante, o aparelho judiciario assume cada vez mais uma fungéo
reguladora, como ja previra Foucault®.

A justica penal parece tornar-se um campo meramente

administrativo sob as vestes judiciais - mero semblante’-,

! ZIZEK, Slavoj. Visdo em Paralaxe. Tradugdo de Maria Beatriz
Medina.Séo Paulo: Boimtempo, 2008. p. 57.

2 SANTNER, Eric L. A Alemanha de Schreber: uma histéria secreta da
modernidade. Traducéo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1997. p. 23.

¥ FOUCAULT, Michel. A Histéria da Sexualidade I: a vontade de
saber. Traducdo de Maria Thereza da Rosa Albuquerque e J. A.
Guilhon Albuquerque. S&o Paulo: Graal, 1998. p. 157.

* No sentido da ambigiiidade que se expressa no engodo de mentir
dizendo a verdade. GABRIEL, Markus; ZIZEK, Slavoj. Mitologia,
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gerando uma inevitavel reducdo das garantias constitucionais ao
se orientar por uma politica criminal cada vez mais repressora. A
justica penal passa a ser colonizada pelo gerencialismo,
possibilitando, inclusive, a existéncia suportadvel de uma
duplicidade que lhe permeia a partir da imperatividade de
tendéncias populistas e de mandamentos internacionais de
criminalizagdo apoiados em visdes paranoicas de constantes
ameagas. Acaba-se, com isso, funcionalizando o direito penal
simbdlico, de um lado, com a criminalizacdo segundo interesses
de mercado. De outro, a prisdo ndo mais langca mao do discurso
de fabricar sujeitos doceis e Uteis. Sua tarefa se resume a fazer
aquilo que é sua especialidade: conter e destruir os indéceis e
inGteis, afastando-os do contato com a sociedade. Ou seja, a pena
volta a ser vista como ferramenta de defesa da sociedade contra
sujeitos perigosos’.

E bastante oportuno, nesse particular, resgatar o
guestionamento realizado por Rusche e Kirshheimer, a saber:
“Por que certos métodos de punicdo sdo adotados ou rejeitados
numa dada situagdo?”. Para os autores € necessario que a punigao
seja entendida a partir das suas reais relacbes de produgdo, de

praticas penais especificas, “(...) uma vez que elas sdo

Loucura e Riso. Tradugdo de Silvia Pimenta Velloso Rocha. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 196.
! DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: a
criminologia do fim da histéria. Tese Apresentada ao Programa de
Doutorado em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba:
UFPR, 2012. pp. 7, 86.
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determinadas por forgas sociais, sobretudo pelas forcgas

A s . . 4ol
econdmicas e, conseqiientemente, fiscais”

. Ou seja, os métodos
punitivos adotados em sua especificidade histérica devem ser
observados levando-se em conta, sobretudo, oscilaces das
forcas econdmicas na totalidade do processo social. Crises
econOmicas, excedente de mao-de-obra, etc., levariam a uma
severa intensificacdo da punicdo. Nao se chega, com isso, ao
ponto de negar por completo as teorias juridicas da pena. Mas se
estas tiverem de ser utilizadas, que sejam em termos de fator
condicionante negativo. Significa que em determinado contexto
histdrico-social se acredita que pena tenha a capacidade de
afugentar as pessoas da criminalidade, entdo esse efeito inibidor
€ aceito no sentido de um mal necessario. Assim, combate-se o0
crime com relagdo aos menos privilegiados economicamente de

modo que estes se sintam amedrontados ante a possibilidade de

! Os autores entendem, resumidamente, que formas especificas de
punicdo encontram sua correspondéncia no desenvolvimento
econdmico. Assim como era impossivel haver escraviddo sem uma
economia escravista, que a prisdo como trabalho forcado nédo existiria
sem a manufatura e a indUstria, também seria impossivel a fianga sem
uma economia monetaria. A extincdo de um especifico sistema de
producdo leva ao desaparecimento o seu sistema de produgdo
correspondente. Para que um determinado sistema punitivo seja
assimilado por uma sociedade é preciso que ela disponha de condi¢des
sociais para incorpora-lo, fazendo parte de todo um sistema econémico-
social. RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura
Social. Traducdo de Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 17,
21.

191



decadéncia material nas suas condicdes de existéncia na prisao’.
Atualmente, as praticas punitivas se assemelham, em varios
aspectos, ao diagnostico formulado pelo dos autores — ja no
inicio do século passado- sobre a praxis penal, eis que a politica
criminal se mantém como uma espécie de valvula acoplada a
maquina burocratica estatal para controlar o fluxo da

criminalidade, servindo aos mandamentos econémicos®.

! RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura
Social. Tradugdo de Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004. pp.
20, 265.

2 Existe um senso geral no capitalismo dominado pela ideologia
neoliberal de que o problema da criminalidade é, principalmente, o da
criminalidade violenta e de rua, causadora de insegurancas individual e
coletiva. O medo, assim, tomard uma forma tal até se definir como
medo do crime. A inseguranga, consequentemente, é causada pela
inseguranca da criminalidade. Estas se tornam as fortes bases de um
sistema que é demandado por mais seguranga publica e se constitui
como um gigante jamais visto. Saturam-se, assim, as agéncias policial e
punitiva. De fato, o sistema penal no capitalismo atual atingiu uma
dimensdo de agigantamento jamais visto: o gigante punitivo. “A
equacdo laumento e alarma (midiatico) da criminalidade = medo e
inseguranca = demanda por seguranga = expansdo do controle penal”
obedece as ilusdes da infancia da criminologia (Criminologia
positivista) quando ainda se acreditava em Papai Noel (sistema penal)
distribuindo presentes (combatendo e reduzindo a criminalidade,
ressocializando criminosos e promovendo seguranga)”. No capitalismo
globalizado atravessado pela ldgica neoliberal, o controle penal se
constitui como mecanismo de controle central. Fenbmeno complexo
que se caracteriza com um conjunto de fortes tendéncias num tempo de
grandes mudancas. Estas tendéncias tém em comum: (a) a expanséo
quantitativa do controle; (b) expansdo qualitativa conjugada com uma
nova tecnologia redefinidora da pena; (c) expansdo do controle
informal; e (d) redugdo de garantias. ANDRADE, Vera Regina Pereira
de. Pelas Maos da Criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p, 161-3.
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Neste cenario, novos métodos sdo introduzidos e
acompanhados de discursos que pretendem explicar cinicamente
a intensificacdo punitiva, desde mecanismos ideoldgicos, a
exemplo do alarmismo vitimoldgico ao alocar as vitimas no
espaco central dos fundamentos da repressdo punitiva (como
pode ser visto no processo de concluséo do anteprojeto do cddigo
penal), conformando  verdadeira  generalizacdo da
perversdomasoquista e seus pontos fixos de fetiches, até técnicas
de investigacdo convertidas em objetos manipulaveis pelo poder
estatal, evidenciando nada menos do que sua esterilidade
constitutiva. E 1isso ndo quer dizer pouco. A pesquisa
criminolégica atravessada pela, aparentemente neutra, analise
numérica dos fendmenos envolvendo o crime e seus autores,
anuncia a submissdo deste campo aos interesses estatais e,
conseqientemente, de mercado. Renuncia-se & palavral*

Vejamos, com isso, que se trata nada mais do que
construir um estilo governamental que delineia seus tracos
essenciais apontando para a direcdo neoliberal®. Estamos a falar
também de formas de governo que tratam do crime e da justica

penal constituindo-se segundo uma inegéavel forma econdmica de

'Quanto a isso, Legendre alerta: “Cuando los humanos no soportan mas

la palavra, reaparece la massacre”. LEGENDRE, Pierre. La Fabrica

delHombreOccidental. Tradu¢do de Irene Agoff. Buenos Aires:

Amorrortu, 2008. p. 17.

2 GARLAND, David. 4s Contradigcoes da “Sociedade Punitiva”: o

caso britanico. In Revista de Sociologia e Politica, N° 13, 1999. p. 65.
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raciocinio’. Proprio dessa racionalidade, como podemos

observar, é o emprego de uma linguagem analitica do risco?, da

! Vera Regina Pereira Andrade entende que, atualmente, sequer
podemos recorrer a dicotomias conceituais do controle, tais como
sistema penal formal e sistema penal informal (de matriz privada e
patrimonialista). Eis que em nossa sociedade brasileira restariam de
fora agéncias e instituicdes que tém uma decisiva influéncia no
exercicio do controle penal. Conforme a autora: “hipoteticamente,
acredito que a interrupcdo desse desenvolvimento foi historicamente
condicionada por fatores internos e externos, micro e macro,
conjunturais e sobretudo estruturais: o avanco da globalizacdo
econdmica, sob o influxo devastador da ideologia neoliberal, e a
hegemonia de Criminologias e politicas atuariais e administrativas, de
cunho etiolégico revigorado, sustentadoras do denominado eficientismo
penal, potencializador sem precedentes, no mundo ocidental, da
engenharia e da cultura punitivas (do agigantamento do controle
punitivo formal e informal, com a reducdo acelerada das garantias
juridicas), alicercadas numa cultura individualista do medo e da
inseguranca, mediatizada por uma midia espetacularizante-
dramaturgica, avalizada por uma tecnologia comunicacionalmente
revolucionada; processo que, como é sabido, passa a colonizar a
América Latina e o Brasil desde o inicio da década de 1990”. E
continua a autora: “Com efeito, o atuarialismoeficienticista/maximalista
em marcha no contexto do capitalismo globalizado neoliberal — o
caminho Unico punitivo — do qual o0 modelo dogmatico do Direito penal
do inimigo é a expressdo politica mais explicita, desenvolveu-se em
dire¢do ideoldgica radicalmente contréria aos caminhos ndo punitivos e
ndo violentos do controle preconizados pelo criticismo criminoldgico e
pelas Politicas criminais minimalistas e abolicionistas que dela se
derivam, estruturando-se ndo em uma sintese dialética, mas uma tenséo
bipolar no campo dos movimentos e modelos de controle...”.
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas Maos da Criminologia: o
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p,
121.

? Conforme Giddens: “Risco ndo é o mesmo que infortanio ou perigo.
Risco se refere a infortinios ativamente avaliados em relacdo a
possibilidades futuras. A palavra s6 passa a ser amplamente utilizada
em sociedades orientadas para o futuro — que véem o futuro
precisamente como um territdrio a ser conquistado ou colonizado”.
GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole: o que a globalizacéo
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probabilidade, de ocasides, enfim, é o célculo que invade esse
cenario sem dar explicagdo. O célculo traz como companhia a
crescente estipulacdo de metas, controle de custos, reducdo de
danos; emprego de tecnologias como: auditorias, controle fiscal,
formas de prevencdo e minimizagdo dos riscos, recorréncia a
contratos de seguro, etc. Assim, a dindmica da criminalidade
recebe um tratamento econdmico radical’. E aqui estamos no
campo do que Foucault chamou de governamentalidade?,
calculos e modos de pensar e agir que procuram gerir a conduta
de individuos ou grupos®. Essa questdo, logicamente, ndo se

limita a atividade do Estado. A governamentalidade tem lugar

estd fazendo de nds. Tradugdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Record, 2000. p. 33.
! O'MALLEY, Pat. Governmental Criminology. London: Sage, 2009.
p. 12.
2 “Por esta palavra, ‘governamentalidade’, entendo o conjunto
constituido pelas institui¢des, os procedimentos, anélises e reflexdes, os
calculos e as taticas que permitem exercer essa forma bem especifica,
embora muito complexa, de poder que tem por alvo principal a
populagdo, por principal forma de saber a economia politica e por
instrumento técnico essencial os dispositivos de seguranca”.
FOUCAULT, Michel. Seguranga, Territdrio, Popula¢do. Traducéo de
Eduardo Branddo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 143.
% A governamentalidade representa a introducdo da economia politica
na razdo de Estado, consistindo num conjunto de saberes com o fim de
gerir eficientemente um territorio e sua populagdo. A partir disso, o
Estado passa a exercitar do modo produtivo seus poderes por meio de
mecanismos racionais e estratégicos de governo como, por exemplo, a
estatistica, o recenseamento e a contabilidade nacional. GIORGI,
Alessandro de. A Miséria Governada Através do Sistema Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 85.
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dentro e fora do ambito estatal’. Dai que a governamentalidade
incide sobre populacfes que ndo se resumem a espacialidade do
Estado-nacdo. Tal forma de gerir interesses vai ao encontro da
propria logica de globalizagdo econdmica, colonizando cada vez
mais outros territorios - o que ndo significa que o Estado se
fragilize’. E essas estratégias atravessam o sistema de justica
criminal como um todo, dos criminosos comumente selecionados
aos crimes financeiros.

E, certamente, ndo distante das influéncias dessas

questbes, outra modificacdo pode ser vista no tocante as

1 INDA, Jonathan Xavier. Analytics of the modern: an introduction.
In Antropologies of Modernity: Foucault, Governmentality, and
Life Politics. : Blackwell, 2005. p. 6.

’FERGUSON, James; GUPTA, Akhil.Spatializing States: Toward an

Ethnography of Neoliberal Governmentalityln . Antropologies
of Modernity: Foucault, Governmentality, and Life Politics. Blackwell,
2005.p. 123.

% Sobre estes, Braithwaite aponta que existem maneiras mais eficientes
de fazer os detentores de maior poder capital cumprirem suas
obrigacOes fiscais, a saber: com tecnologias situacionais, compliance,
gestdo de risco e metas, negociagdes de protocolos de auditorias com
corporacfes endinheiradas, etc. A razdo da relevancia dos paradigmas
de negdcios de regulacdo para os problemas da justica penal é que hoje
vivemos em um mundo onde a acdo criminal é cada vez mais
incorporada a agdo organizacional de empresas. Ndo por acaso, a nova
Lei de lavagem de dinheiro (n.° 12.683/2012), fortemente orientada por
influxos de oOrgdos internacionais, impde uma séria de deveres de
prevencdo (deveres compliance) ao seu rol de atingidos (agora
ampliado, logicamente) no objetivo de prevenir o crime de lavagem.
H&, por certo, uma tentativa de reordenar o cendrio péatrio na
assimilacdo de estratégias de gestdo que atropelam principios
consagrados no Direito enquanto limites ao poder punitivo, a exemplo
do nemotenetur se detegere. BRAITHWAITE, John. What’s Wrong
with the sociology of punishment? London: Sage, 2003. pp. 15, 23.
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alteracOes legais ocorridas em nosso cenario. Basta ver que a
nova Lei n.° 125.654/2012, que alterou a lei de identificacdo
criminal (Lei 7.210/84), possibilita a extracdo de material
genético de forma compulséria dos condenados por crimes
violentos, ndo deixando duvida sobre o escopo de controlar de
forma mais eficiente 0s perigosos para a sociedade. Ou seja, as
consequéncias dessa abordagem sdo as mesmas que aqui
discutimos: identificar, classificar, gerir o risco, e assim por
diante. Eis o corpo como locus da erup¢do de um sintoma social.
Estamos diante de verdadeira renovacdo de dispositivos
positivistas. Foucault j& havia assinalado que as técnicas de
seguranca consistem muitas vezes em reativacdo de técnicas
disciplinares’. Ocorre que as licdes malsucedidas da ldgica
disciplinar foram inegavelmente bem absorvidas sem que, no
entanto, seus ideais manifestos — ao menos pelos bem
intencionados - fossem consumados. Assim, o atuarialismo
continua o trabalho da disciplina, no entanto, com uma pretensa
reducdo de custos’. Ocorre que, inversamente, desde logo
devemos destacar: a repressdao tem um alto custo, como bem
podemos observar nas obras de Wacquant, Garland e Dieter.

Em vista das questdes, necessario destacarmos que, se

ainda € possivel se falar em escolha no ambito social - dada a

! FOUCAULT, Michel. Seguranca, Territorio, Populacdo. Traducéo de
Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 13.

2 O'MALLEY, Pat. Governmental Criminology. London: Sage, 2009.
p. 7.
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razoavel afirmacéo de Nils Christie', segundo a qual o problema
do crime encontra-se em seu significado e, portanto, numa uma
cadeia de significantes que permite renegociar sua significagdo-,
inegavel a necessidade de se desmaranhar as diversas escolhas (e
que tem definido uma configuragéo estatal peculiar) assumidas
no ambito do tratamento da questdo criminal. Nesse contexto, a
reorganizacdo do Estado num tempo em que a ideologia do
mercado se hegemoniza, tendo os EUA como fonte de inspiragdo
e a Europa Ocidental e a América Latina como bons receptores,
apresenta-se como fator determinante no projeto politico de
impulsionar o avanco do neoliberalismo®. Dai também Zaffaroni
ter procurado frisar que a questdo criminal ultrapassa as margens
de um problema local. Eis que: “(...) se trata de uma cuestion
mundial, en la que se esté julgando el meollo mas profundo de la
forma futura de convivencia e incluso quiza del destino mismo
de la humanidadeem los préximos afios, que puede no estar

. . 3
exento de errores fatales e irreversibles™.

! “Nosso desafio ¢ seguir o caminho dos atos pelo universo de
significados. Em particular, quais sdo as condi¢fes sociais que
estimulam ou evitam que a certos atos seja atribuido o sentido de
criminoso?” CHRISTIE, Nils. Uma Razoavel Quantidade de Crime.
Traducdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2011. pp. 15,
20.
2 WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: a nova gestdo da miséria nos
Estados Unidos [A onda punitiva]. Traducdo de Sergio Lamardo. Rio
de Janeiro: Revan, 2007. p. 18.
¥ ZAFFARONI, Eugénio Radl. La Cuestién Criminal. Buenos Aires:
Planeta, 2011. p. 10.
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Essas orientagdes tedricas nos permitem reconhecer que
a questdo criminal e seus principais problemas enfrentados pelos
norte-americanos também nos sdo demasiado intimos, algo
suficientemente  preocupante e que merece  maior
aprofundamento a fim de que seja possivel entender mais
claramente do que se trata.

Desta arte, passa-se a gerir a criminalidade segundo o
critério de classificacdo de individuos em perfis de risco (risk
profiles): reincidentes, traficantes, “predadores sexuais”, etc. O
objetivo é identificar os ofensores de alto risco, manté-lo presos
por um longo periodo e julgé-los rapidamente, enquanto que para
os ofensores de baixo risco a investida do controle & menos
intrusiva. Para os operadores atuariais, a depender do nivel de
risco oferecido, a incapacitagdo tera a fungdo reduzir taxas de
criminalidade. Incapacitagdo & um método capitalista que produz
um processo de deslocamento de um instante no tempo. O que se
pretende com isso é gerir um segmento da populagdo por meio da
prisdo’. N&o é por acaso que as prisdes sdo classificadas de
acordo com o seu nivel de seguranca. As san¢des sdo baseadas,

portanto, em termos de gestfo eficiente do risco’. De fato, 0

'FEELEY, Malcolm e SIMON, Jonathan. Actuarial Justice: the
Emerging New Criminal Law. In: NELKEN, David (Org.). The
Futures of Criminology.Londres (Inglaterra): Sage, 1994, p. 175.
’FEELEY, Malcolm M.; SIMON, Jonathan (1992).The New Penology:
notes on the emerging strategy of corrections and its implications.
Criminology, 30(4), 449-474.
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gerencialismo como que habita a justica criminal por meio da
técnica atuarial no horizonte de ampliagdo do controle penal.

A logica securitaria que inspira as praticas atuariais de
controle ndo assume aspectos efetivos de novidade. O préprio
Estado social se estrutura segundo um modelo de regulacdo da
sociedade por meio da logica disciplinar sobre os sujeitos em
conjunto de um sistema de analises de riscos que envolvem a
populagdo. A partir disso, desenvolveram-se, por exemplo, 0s
sistemas sanitarios nacionais, a previdéncia social, toda sorte de
legislagdo sobre acidente laboral. Nesta tradicdo do Welfarismo,
as técnicas de seguranca atuavam como mecanismos orientados
para a socializagdo dos riscos coletivos sob a luz de principios de
cooperacdo, empatia, solidariedade, tolerancia nas diversas
relagbes sociais. Ocorre que, atualmente, utilizando-se o0s
mesmos dispositivos de controle, os fins sdo outros. Opera-se
numa direcdo contraria, nos limites da neutralizacdo do excesso
negativo, alimentando-se um imaginario social de inseguranga
que reforca a destruicdo dos elos sociais' pelo medo, mas que
rapidamente é atado por determinados grupos pelo ataque ao
criminoso na forma de projecdo e explosdo de ira como tentativa
de conservacgdo da ordem social.

Dai que a promessa de reduzir os efeitos do crime nas
sociedades por meio da incapacitagdo ndo requer qualquer

modificacdo do individuo. A légica esta em rearranjar 0s

! GIORGI, Alessandro de. A Miséria Governada Através do Sistema
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 100.
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infratores na sociedade. Isso significa que, se, de um lado, as
instituicbes ndo ressocializam - nothingworks-, de outro, elas
incapacitam o infrator por certo tempo, adiando sua retomada a
atividade criminal. Entdo, se um numero significante de
infratores é incapacitado, os efeitos agregados do sistema serdo
proporcionalmente significantes, sobretudo com a estratégia da
incapacitagéo seletiva.

N&o é de se espantar que, se as normas deixam de ter
uma funcdo relevante no sistema penal, avali¢Oes sistematicas se
tornam o indicador de performance de todo o sistema. Por isso
que, tal como estratégias empresariais que procuram identificar
numa posicdo privilegiada o potencial de cada “colaborador”
dentro da empresa, a prisdo passa a exercer a fungdo que mais lhe
cai bem, quicad com o escopo de explorar o seu maior potencial:
neutralizar e incapacitar os perigosos (Warehousing'-

armazenamento de detentos). Uma das consequéncias para o

! Ainda deve-se dizer que a ldgica disciplinar ndo tem mais lugar
preponderante na sociedade atual, pois ndo ha mais o que se ensinar ao
sujeito. As instituicGes que detinham esse proposito ou serdo extintas ou
se adaptardo ao pensamento atuarial. Resta entdo, neste cenario, o que
Cohen denominou Warehousing, o armazenamento de detentos e, como
consequéncia, os sujeitos considerados inGteis sdo administrados por
meio da incapacitacdo e da neutralizagdo. Trata-se de considerar que ha
um excesso intrinseco de forca de trabalho na conjuntura atual. Esse
excesso negativo tem, portanto, reservado um espaco de neutralizacéo.
MELOSSI, Dario. Discussdo a Guisa de Prefacio: Carcere, pos-
fordismo e ciclo de produgio da “canalha”. In GIORGI, Alessandro de.
A Miséria Governada Através do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Revan,
2006. pp. 15-6.
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campo politico-social € 0 aumento da crenga no aprisionamento

enquanto mecanismo efetivo de resolucéo da criminalidade’.
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A RELACAO ENSINO/CRIMINALIDADE NO
PANORAMA SOCIOJURIDICO DAS COMUNIDADES DE
RISCO

Estevido Machado Athaydes
Lukas de Almeida
RodrigodeLacerdaNobregaRibeiro

INTRODUCAO

O presente trabalho é fruto de uma pesquisa que foi
realizada durante o periodo de outubro de 2011 e setembro de
2012, colhendo-se dados utilizando-se a metodologia de pesquisa
guantitativa, com individuos que ia prestar depoimento, na
condicdo de investigados, na Delegacia de Policia da Cidade de
Guaiba, sendo levando em conta os cidaddos advindo de bairros
selecionados da cidade de Guaiba e delitos cometidos nas
imediagcdes das escolas de tais bairros, onde a violéncia se
expressa de forma acentuada, lesando a sociedade, reprimindo
cidadaos, apavorando e reprimindo os profissionais da educagéo
dos referidos bairros a executarem seus trabalhos, em
consonancia com a determinagéo legal.*

O objetivo deste trabalho é, com base nos dados

colhidos, entender os motivos que levam cidaddos a empreender

! De acordo com a Lei LEI N° 9.394/96 (LDB) é funcdo da Educaco:
“art. 2° A educacdo [...] tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificagdo
para o trabalho”



no trafico e realizar homicidios nas proximidades das escolas,
usando o0s perimetros para desempenharem a venda de
substancias nocivas a salde na propria comunidade em que
vivem, degradando, ainda mais, comunidades cujo Estado ja é
omisso, atuando eventualmente em situacBes j& avancadas de
deploracéo. Para tanto, se contrapds as informacGes advindas da
pesquisa com material teérico bibliogréfico das areas do Direito
e Sociologia.

O PANORAMA SOCIOJURIDICO DAS COMUNIDADES DE
RISCO

Estudar um fato social implica na consideragdo de
diversas variaveis, pois, uma vez que se analisa
multidimensionalmente  um  grupo social, seja pelo
comportamento,a organizacao, formas de convivéncias, reacoes a
diversas circunstancias; muitas vezes 0s resultados sdo bem
diversos daqueles esperados.

Tais fendbmenos arrostam tedricos, pesquisadores e,
inclusive, o Legislador, uma vez que, este ltimo, deseja que a
norma juridica seja aplicada de forma efetiva, quando da
composicdo da Lei. baseado em estudos, ou seja, na realidade,
sem o menor esforgo de contribuir para uma modelagdo de
comportamentos humanos é de se pensar que tal descuido é
intencional.

Assevera Miguel Reale:
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[...]JA Sociologia Juridica apresenta-se,
como uma ciéncia positiva que procura
valer de rigorosos dados estatisticos para
compreender como as normas juridicas se
apresentam efetivamente, isto é, como
experiéncia humana, com resultados que
ndo raro se mostram bem diversos dos que
eram esperados pelo legislador. A
Sociologia Juridica ndo visa a norma
juridica como tal, mas sim a sua eficacia ou
efetividade, no plano do fato social. *

Assim, o legislador, com base nos estudos prévios
realizada, na maioria das vezes feitos em anos anteriores ao do
momento da construcdo da legislativa, espera se valer das
criacBes ou modificacBes das normas juridicas, a fim de proteger
a sociedade, mas ignora que as modificagdes sociais, atualmente,
dao-se de forma acelerada e inconstante, colocando em xeque
questdes e instituicbes — as quais se tem como a base da
sociedade — e a interpretacdo dessas por parte dos cidad&os,
conforme asseverado por Bauman(2003)°. Ha que entdo se

buscar mecanismos vivos e de permanente atuagdo no nicho em

! REALEMiguel. ngoesPreI|m|naresdeD|re|to Cit.,Pag.20.

2 «“Tydo é temporério. E por isso que sugeri a metafora da "liquidez"
para caracterizar o estado da sociedade moderna, que, como os liquidos,
se caracteriza por uma incapacidade de manter a forma. Nossas
institui¢des, quadros de referéncia, estilos de vida, crengas e convicgdes
mudam antes que tenham tempo de se solidificar em costumes, habitos
e verdades "auto-evidentes". E verdade que a vida moderna foi desde o
inicio "desenraizadora" e "derretia 0s solidos e profanava os sagrados",
como os jovens Marx e Engels notaram. Mas, enquanto no passado isso
se fazia para ser novamente "reenraizado", agora as coisas todas -
empregos, relacionamentos, know-hows etc.- tendem a permanecer em
fluxo, volateis, desreguladas, flexiveis.” (BAUMAN, 2003, p. 4-5)
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que se deseja promover a cidadania, integrado a cultura e valores
vigentes na sociedade em questdo sociedade, pois 0s erros e
omissdes do Estado, cometidos contra as comunidades, geram e
abrigam as incubadoras, em que se constroem o ambiente

infrator.

O SILOGISMO ENTRE A OMISSAO DO ESTADO E O
IMPULSO INCOSCIENTE DA SOCIDADE CAPITALISTA
COMO CONSEQUENCIA DO ATO DELITIVO

Todos desejam prosperar, assim esta em nossos
memes’, de tal maneira foi propagado nos dois Gltimos séculos?
pelo capitalismo. N&o seria diferente com os cidaddos das
comunidades mais negligenciadas pelo Estado. Como todo ser
humano contemporaneo, também ele busca o que entende por

prosperidade, realizando, como pode, dentro da realidade que lhe

1 Termo de Richard Dawkins, o meme é como umaunidade de

evolugdo cultural que de algum modo se autopropaga: “O novo caldo ¢é
o caldo da cultura humana. Precisamos de um nome para 0 nNovo
replicador, um substantivo que transmita a idéia de uma unidade de
transmissao cultural, ou uma unidade de imitagdo. "Mimeme" provém
de uma raiz grega adequada, mas quero um monossilabo que soe um
pouco como "gene". (DAWKINS, p.123)

2 Por pelo menos 200 anos foram os administradores das empresas
capitalistas que dominaram o mundo isto é, separaram o factivel do
implausivel, o racional do irracional, o sensato do insano, e de outras
formas ainda determinaram e circunscreveram a gama de alternativas
dentro das quais confinar as trajetdrias da vida humana. Era, portanto,
sua visdo do mundo, em conjunto com o préprio mundo, formado e
reformado a imagem dessa visdo, que alimentava e dava substancia ao
discurso dominante (Bauman, 2001, p. 67-68)
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aparece, de seu dia-a-dia e com o auxilio da estrutura que lhe

coube. Se ndo lhe é plenamente consciente a auséncia Estatal, de

modo semiconsciente é sentimento de desigualdade provido pelo

Estado.O proprio Miguel Reale diz:

Pois bem, “cultura” é o conjunto de tudo
aquilo que nos planos material e espiritual,
0 homem constroi sobre a base da natureza,
quer para modifica-la, quer para modificar-
se a si mesmo. E desse modo, o conjunto
dos utensilios e instrumentos, das obras e
servicos, assim como das atitudes
espirituais e formas de comportamentos
que o homem veio formando e
aperfeicoando, através da histdria, como
cabedal ou patrimdnio da espécie humana.
N& vivemos no mundo de maneira
indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao
contrério, a vida humana é sempre uma
procura de valores. Viver é
indiscutivelmente  optar  diariamente,
permanentemente, entre dois ou mais
valores. A existéncia € uma constante
tomada de posicdo segundo valores. Se
suprirmos a ideia de valor, perderemos a
substancia da propria existéncia humana.
Viver ¢, por conseguinte, uma realizagéo de
fins. O mais humilde dos homens tem
objetivos a atingir, e os realiza, muitas
vezes, sem ter plena consciéncia de que ha
algo condicionando os seus atos. *

Tem-se que a cultura é a parte do ambiente criada pelo

homem, que ele é o que se V&, ouve e sente, dentro da realidade

em que vive e da forma como é visto.

1

REALE,Miguel,Li¢BesPreliminaresdeDireito.Cit.,Pag.25.
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Nesta seara, dificil é ter uma ideia de quais sdo 0s
valores percebidos por aqueles que vivem em comunidades em
que o Estado é omisso, qual é a cultura em que foram
socializados, quais partes dos retalhos da sociedade “de ca” e
“de la” limitam-lhe a margem do que é aceitavel como conduta
social. Como ele absorve a banalidade da miséria e as utopicas
oportunidades de ascensdo social. A escola neste caso, muitas
vezes serve somente como brago Estatal que ndo lhes oprime,
sendo encarada como lugar para fazer uma refei¢do e ponto para
executar a traficAncia, ndo servindo a seu papel de instituicdo
formadora pessoal/profissional, pois o indice de escolaridade dos
infratores normalmente é baixo, ou seja, ensino fundamental
incompleto, como mostra 0s nimeros colhidos na Delegacia de

Guaiba.

PESQUISA COM CIDADAOS INVESTIGADOS POR
CRIMES DE HOMICIDIO E TRAFICO NOS ARREDORES
DE ESCOLAS DA PERIFERIA DE GUAIBA

Durante os meses de outubro de 2011 a setembro de
2012 foi feita, pelos autores deste trabalho, uma pesquisa com os
individuos que iam prestar declaracdes na Delegacia de Policia
Civil da Cidade de Guaiba, na condicdo de investigados ou
autores do fato. Fora usado a metodologia de pesquisa
quantitativa, entrevista fechada. Os entrevistados foram

questionados quanto ao grau de escolaridade, sendo que desses,
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obteve-se como resposta que: 83% ndo concluiram o ensino

fundamental. Tal porcentagem divide-se em:

35% - Ensino fundamental incompleto de 5° a 8° ano.
30% - Ensino fundamental incompleto de 1° a 4° ano.
8% -Analfabetos.

Restando 14% de escolaridade de ensino médio
incompleto e 12% de escolaridade de ensino médio completo,
uma vez que a percentagem ensino superior completo foi de 1%

e 0% de ensino superior incompleto. *

A IMPORTANCIA DO ESTUDO PARA @)
DESENVOLVIMENTO SOCIAL DO CIDADAO E O DANO
QUE SUA SUPRESSAO TRAZ AO INDIVIDUO E A
SOCIEDADE

O ensino, educagéo e a aprendizagem sdo o eixo central
para um Estado que quer evoluir, mas somente apresentar a
escola para sociedade ndo é suficiente, esta carece de estrutura
que possibilite a conquista de uma ascensdo social digna, que
mostre outro caminho aqueles que ndo tem outros meios licitos
para conquistarem uma condigdo econdmica melhor.

A rua é a esperanca de quem ¢é abandonado pelo sistema,

construindo ali suas relacGes definidoras de sua existéncia, ou

Ypesquisarealizadapelosacadémicoscomoauxiliodosescrivaeseinspetores
daDelegaciadePolicia,Guaiba/RS,01/04/2012a01/10/2012.
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seja, a rua ndo se constitui como espaco alternativo, mas sim com
espaco possivel e, nela, para obter status é preciso agir de forma
delituosa, ser perigoso e o0 resultado deste patamar nunca é
positivo para a sociedade. Explica Carmem Maria Craidy:

N&o se pode negar, entretanto, que um
ndmero significativo deles se radica de
forma permanente na rua, cortando - quase
sempre num processo progressivo - todo e
qualquer lago institucional, seja com a
familia de origem, seja com a Escola ou
outras instituicbes. Para esses, as Unicas
relacGes institucionais costumam ser as que
mantém com a Policia e com as instituigdes
assistenciais. *

A origem disso é a omissdo do poder publico, da
familia e da sociedade, é a expressdo da miséria material e
humana onde encontra grande parte nas periferias, o desemprego,
péssimas condigbes de habitagdo, sem condigbes minimas,
normalmente cubiculos, por muitas vezes sao expulsos de casa e
a rua € lugar de confinamento e de oportunidades que restou, a
escola, a educacéo a esta altura ndo tem valor, pois os sonhos de
guem vive esta realidade ndo estdo baseados nos principios
escolares e os valores a serem defendidos diferem daqueles que
possuem estruturas sélidas para um viver democratico.Nelson
Saldanha diz:

Na verdade, os valores provém da
dimensdo politica da vida social. Mesmo
sem aprofundar reflexdes socioldgicas nem
recordar a teoria durkheumiana, &

! CRAIDY,CarmemMaria.MeninosdeRuaeAnalfabetos.Cit.,pag.24.
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consabido que crencas e conditas sdo
formadas pela influéncia dos grupos e das
“representagdes coletivas”. Valores morais,
culturais e mesmo estéticos tém relacdo
com modelos e pautas, que sdo o “ethos” e
que se fixam por conta da estabilizacdo de
coordenadas institucionais. *

A instabilidade, o sentimento de abandono e de
exclusdo, o consumo de drogas, 0 descaso com o préprio corpo, 0
imediatismo que se expressa huma fusdo com o presente, que ndo
comporta nem passado e nem futuro, ou seja, numa ruptura de
lagos, comporiam o perfil de meninos que reiteram a entrada na
Escola, na qual ndo conseguem se mante, levando dela apenas o
sentimento de fracasso e de incompeténcia. A instabilidade,
sobre tudo quando toma a forma de nomadismo, é o primeiro
empecilho a permanéncia na escola, uma vez que este menino,
que vive na rua, Ou pouco em casa, hunca apresenta paradeiro
certo, pois suas atividades variam de locais, 0 que prejudica sua
rotina escolar.

Nestas situacOes € dificil acreditar que a escola consiga
atingir suas metas de forma eficaz, pois esta necessita saber a
filosofia de vida da sociedade em que labora, precisa saber da
realidade para trabalhar e tentar aumentar o nivel educacional e

diminuir as infragdes no local.

! SALDANHA Nelson.EstudosdeTeoriadoDireito.Cit.,pag.114.
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A educacdo € uma funcdo do Estado e da familia, pois
a crianca inicia sua educacdo imitando os adultos, assim pensava
Aristoteles:

[...]Jo exame resulta confuso: ndo é nada
claro se se devem ensinar as coisas Uteis a
vida ou as que visam a virtude, ou as que
sdo além dessas, pois todas essas posicdes
encontraram defensores. Nada estd bem
determinado nem mesmo no tocante aos
conhecimentos atinentes a virtude, pois
acontece que todos ndo tem 0 mesmo
critério de virtude, de maneira que,
logicamente, também divergem quanto a

~ 1
educagdo”.

Ao se analisar a violéncia nos bairros de Guaiba, local
onde os homicidios e tentativas de homicidios, bem como o
tréfico de entorpecentes sdo expressivos®, com o comparativo do
grau de escolaridade dos investigados®, ou possiveis autores, é
visivel que a Escola foi algo que eles ndo se habituaram, o que
faz crer que ndo ha interesse do Estado em manté-los no
ambiente educacional, mas por outro lado o Estado é
extremamente presente, na hora de apresentar uma resposta a

sociedade, ou seja, o delinquente é importante e indispensavel

! ARISTOTELES.Apolitica.apud
:ROSA,M.G.de.AhistériadaEducacaoatravésdetextos.Cit.,pag.51.

2 Tal informagao é corroborada pelo efetivo necessario a operagées em
Guaiba, vide a matéria do Jornal Gazeta Centro Sul: Operagdo da Civil
prende oito ao mesmo tempo em Guaiba Ac¢do reuniu 20 delegados e
cerca de 120 agentes, nos bairros Sao Jorge e Sdo Francisco, resultando
em sete prisdes e uma apreensdo no Municipio. (Gazeta Centro sul de
16/05/2011)

* Vide dados da tabela da pagina 4
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para ocorrer o devido processo legal, carregado de garantias
constitucionais para que o mesmo de forma impecavel responda
0 processo e seja condenado e que suporte 0 6nus da condenacao,
expressando assim a “justi¢a”, 0 mesmo determina que todos sio
iguais, sem distingdo o que faz entender que se devemos tratar
todos igualmente é porque a desigualdade existe e se 0 Estado
priva pelo principio da igualdade, deveria 0 mesmo privar pelo
liame de todas as classes sociais para assim aplicar penas justas,
sendo pouco eficaz julgar somente o resultado de um delito sem
ter o conhecimento dos principios que levaram o0 mesmo a
cometé-lo.

Hans Kelsen sobre o principio da igualdade:

Como o principio de que todos devem ser
tratados por igual ndo pode, ou apenas pode
numa medida muito limitada, ser aplicada
numa realidade social, apresenta-se como
principio da justica da igualdade uma regra
que habitualmente ¢ formulada assim: “s6
0s que sdo iguais devem ser tratados de
forma igual.” Todavia, esta formulagdo &
incompleta e induz ao erro. Com efeito, se
apenas 0s que sdo iguais devem ser tratados
igualmente e ndo ha apenas individuos
iguais, mas também os ha desiguais, os que
sdo desiguais devem ser tratados
desigualmente. Por isso, o principio,
plenamente formulado, diz: “quando os
individuos sdo iguais - mais rigorosamente:
quando os individuos e as circunstancias
externas sdo iguais - devem ser tratados
igualmente, quando os individuos e as
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circunstancias externas sdo desiguais,

devem ser tratados desigualmente”. *

Neste enfoque, a jurisdicdo é o elo entre o Direito e 0

Estado, haja vista que é neste momento que ambos se encontram,

pois se eles acompanhassem simultaneamente as rotinas das

criangas desde a Educacédo Infatil, como ja foi dito, atraindo os

jovens desde o principio, ensinando valores, ndo teria, o Estado,

problemas para (re)socializar os detentos.Assevera Nelson

Saldanha:

Tomando-se o Estado e o Direito como
entidades distintivas, é no conceito de
jurisdicdo que se encontra o grande traco
de ligacdo entre ambos. A ideia de um
aparato de coercdo (ou coercibilidade), de
que tratamos linhas acima, reaparece agora
sobre outro prisma: trata-se do fato de que
o Direito existe para ser aplicado, e de que
a aplicachio do Direito demanda
determinadas  fungdes,  determinados
poderes e 6rgdos, que sdo do Estado. Faz
da jurisdicdo da existéncia e do Estado o
exercicio da funcdo jurisdicional - e
aludimos ao Estado  mencionamos
genericamente o poder institucionalizado. 2

De toda forma, o Estado deve manter a paz social e

aplicar as penas cabiveis, conforme o caso, deve dar resposta a

sociedade. Mas também, nas palavras de Nelson Saldanha:

Em nenhuma sociedade poderia existir e
atuar uma ordem ética - ou seja, um

! KELSEN,Hans.Oproblemadajustica.Cit.,pag.53.
2 SALDANHA Nelson.EstudosdeTeoriadoDireito.Cit.,pag.106.
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conjunto de normas de conduta e de
julgamento - sem que tivesse correlacdo
com um sistema de valores e de
representagdes: valores e representacdo que
ddo sentido as normas, fundamentando o
seu entendimento hermenéutico, e que
vinculam o “plano” das normas ao mundo
social historicamente real. No caso dos
ordenamentos juridicos, a existéncia de um
“plano” normativo cobra sentido por sua
correlacdo com pautas hermenéuticas e
com representacdes (e valores) que o
tornam inteligivel.*

Porque também deve dar énfase em suas atribuigdes,

principalmente no que se refere a salide, seguranca e a educagéo,
pois estas sdo precarias e o Estado exige somente dados,
estatisticas e ndo aspira a realidade que deveria, apenas oxigenam
na sociedade carente recursos ilusérios, ou seja, sustenta a

miséria nas periferias através de recursos governamentais.

CONCLUSAO

Este trabalho buscou, com base na contraposi¢cdo dos
dados colhidos com os estudos de tedricos das areas do Direito e
da Sociologia tracar um mapa da relacéo
criminalidade/escolaridade. A partir do trabalho feito, foi
possivel verificar que a exclusdo social afastou os cidaddos da
periferia ndo s6 dos bens de consumo, mas também dos conceitos

que esses tém acerca dos valores comuns aceitos como normais

! SALDANHA Nelson.FilosofiadoDireito.Cit.,pag.73.
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pela sociedade. Logo, o poder publico ndo consegue de forma
significativa, por meio da educacdo formal, atingir a fungéo de
socializar tais individuos, deixando-os & margem da
criminalidade.

Com base nesse estudo, foi possivel verificar a notéria
relacdo entre a baixa escolaridade e a incidéncia delitiva.
Podendo-se supor que as agdes do poder publico, pelo menos até
0 momento, parecem obsoletas quando chegam a sua aplicacéo e
efetivacdo, haja vista que é tais comunidades sdo extremamente
vulneraveis e mutaveis, ndo s6 quanto seus anseios quanto ao
significado que as instituigdes tém em sua ideologia, tanto como
individuos quanto sociedade.

Deve o poder publico investir em agdes efetivas que
visem socializar os individuos advindos dessas comunidades,
provendo-lhes os direitos sociais 0s quais o Estado lhes deve. Do
contrario, a insergdo de tais pessoas no sistema se dara, apenas,

por meio Direito Penal.
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CHICO BUARQUE E O PODER PUNITIVO NA EPOCA
DA DITADURA MILITAR*
Lucas e Silva Batista Pilau*

O presente trabalho tem como escopo fazer uma analise
de um trecho da musica Apesar de vocé composta por Chico
Buarque de Holanda na época da Ditadura Militar Brasileira
(1964 — 1985), destacando o quanto suas linhas explicitam o
poder punitivo da época, que para se legitimar tratou de
estabelecer o inimigo a ser combatido, bem como ampliou os
poderes do Presidente da Republica por meio dos Atos
Institucionais, criando, assim, um Estado de policia no Pais.

Cabe esclarecer, primeiramente, que raptaremos a ideia
de contencdo do Estado de policia utilizado pelo professor
argentino Eugénio RaulZaffaroni?, que assim explica: “O Estado
de policia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca
cessa de pulsar, procurando furar e romper 0s muros que o
Estado de direito lhe coloca”. E mais adiante, explica: “Quanto
mais habilitacbes o poder punitivo tiver nas legislacGes, maior
sera 0 campo de arbitrio seletivo das agéncias de criminalizagdo

secundaria e menores poderdo ser os controles e contencbes do

* Estudo desenvolvido junto ao Projeto de Pesquisa A Construgdo do
Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Punicdo, Criminalizacdo e
Violéncia, certificado pela UFPel, sob a orientacdo do Prof. Bruno
Rotta Almeida.

! Académico do Curso de Direito da UCPel.

2ZAFFARONI, E. R. O inimigo no direito penal. Traducéo de Sérgio
Lamardo Rio de Janeiro: Revan, 2007.



poder juridico a seu respeito”. Desta forma, cabe ao Estado de
Direito buscar fazer a contencdo do Estado de policia, pois
“quando deixa de fazé-lo, o Estado de policia avanga”.

Neste passo, encaixamos o Estado de policia no
contexto historico da Ditadura Militar instalada em 31 de marco
de 1964, que tinha como escopo “[...] livrar o pais da corrupgao e
do comunismo e para restaurar a democracia, mas 0 novo regime

comegou a mudar as instituicdes do pais através de decretos,

1ss

chamados de Ato Institucionais (Al)™. E foi através do Ato

Institucional n.° 1 que o Estado de policia avangou. Vejamos:

“[...] Para  demonstrar que ndo
pretendemos  radicalizar 0  processo
revolucionério, decidimos manter a
Constituicdo de 1946, limitando-nos a
modifica-la apenas na parte relativa aos
poderes do Presidente da Republica, a fim
de que esta possa cumprir a missdo de
restaurar o Brasil a ordem econémica e
financeira, e tomar urgentes medidas
destinadas a drenar o bolsdo comunista,
cuja puruléncia ja se havia infiltrado ndo sé
na clpula do governo como nas suas
dependéncias administrativas™?

Assim, foi-se alterando a Constituicdo de 1946, que néo
era absolutamente liberal-democratica, pois em algumas matérias

mantiveram-se as ideias do Estado Novo. Entretanto, pela sua

! FAUSTO, Boris. 1930 — Histéria do Brasil. 6. Ed. Sdo Paulo:
Universidade de Sao Paulo: Fundacdo do Desenvolvimento da
Educacdo, 1998.
2 Colegdo Lex, n.° 34, 2° volume, Constituicdes do Brasil, Editora
Aurora.
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legislacgdo, era capaz de fazer, mesmo que com pouca eficacia, a
contencéo frente ao Estado de policia.

Passamos agora a analise do objeto deste trabalho, que
é o trecho da masica Apesar de vocé de Chico Buarque de
Holanda:

“Hoje vocé ¢ quem manda

Falou, ta falado

Né&o tem discusséo, ndo

A minha gente hoje anda

Falando de lado e olhando pro chéo
Viu?

Vocé que inventou esse Estado
Inventou de inventar

Toda escuridéo

Vocé que inventou o pecado
Esqueceu-se de inventar o perdao”
(Apesar de vocé, Chico Buarque de Holanda)

Do que ja foi dito acima, o Presidente da Republica,
durante a Ditadura Militar, manteve poderes quase que
ilimitados, baseando-se na Constituicdo de 1946 e elencando,
como objetivos maiores, resguardar a seguranga do Pais, o qual
servia apenas para mascarar 0s propésitos autoritarios. Este
poder punitivo sem freios foi cantado no primeiro trecho da
musica Apesar de vocé de Chico Buarque: “Hoje vocé ¢ quem
manda / Falou, ta falado / Ndo tem discussao, ndao”.

Ademais, o poder punitivo da época, ao elencar 0s
comunistas como seus inimigos suprimiu o principio da

legalidade, utilizando-se da dificuldade de reconhecimento deste
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inimigo em meio & populacdo, podendo-se punir, assim, tanto os
delitos cometidos quanto os atos preparatdrios. Sobre isso,
Zaffaroni explica: “Em toda superposi¢cdo ou confusdo entre
ambos, ndo h& argumentos para impor o respeito aos limites
penais do Estado de direito porque h& guerra, e tampouco aos
limites do direito internacional humanitéario, porque ndo é a
guerra classica ou formal, dado que o inimigo ndo é um
combatente regular, e portanto, confunde-se com a populacéo
civil”.

Com tal situacdo, Chico Buarque destaca em sua
musica 0 medo da populacdo em ser confundida com o inimigo
comunista e sofrer com o poder punitivo: “A minha gente hoje
anda / falando de lado e olhando pro chao / Viu?”.

Ainda, Chico faz uma critica quase que explicita ao

poder instalado, cantando:

“Vocé que inventou esse Estado
Inventou de inventar

Toda escuriddo

Vocé que inventou o pecado
Esqueceu-se de inventar o perddo”

A ideia de escuriddo faz alusdo ao conjunto de
circunstancias impostas na época. J& a nocao de pecado e perd&o,
pode-se fazer uma analogia aos delitos e as penas, e sobretudo ao
principio da proporcionalidade, o qual foi abolido no momento

em que instalada a revolugdo.
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Por derradeiro, a Ditadura instalou-se sob o0 manto da
Constituicdo de 1946. Frente aos Atos Institucionais e aos
poderes concedidos ao entdo Presidente da Republica, ndo existia
mais contengdo ao Estado de policia instalado. O poder punitivo
tornou-se quase ilimitado, pois ndo havia Judiciario nem
Legislativo para por em prética a teoria dos contrapesos. Os
direitos fundamentais foram abolidos, mesmo com uma
Constituicdo em vigor. Diante deste contexto histérico Chico
Buarque de Holanda, com a musica Apesar de vocé, reforga a
oposicdo ao regime autoritario, como tantos outros que na
maioria das ocasiGes tiveram a vida ceifada por esse poder

punitivo descontrolado.
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EU ROBO: O MAGISTRADO CRIMINAL E O
ARQUETIPO PRODUTOR DE VERDADES NAS
MODERNAS JURIDICIDADES PUNITIVAS
Jackson da Silva Leal *
Thais Jeske?

1 TEMA/OBJETO

Este trabalho se presta para analisar, em geral a postura
do direito moderno como dindmica e estrutura de engenharia
social e especificamente a partir de uma analise da magistratura
criminal e como se coloca em pratica uma postura simplificadora
e redutora de complexidades que divide e reduz a sua atuacéo a
separacao entre legal e ilegal, permeado e legitimado por um
discurso de (pseudo)garantias e uma retérica humanista que tém
marcado o direito criminal e a pratica punitivista na
contemporaneidade.

Assim, analisa-se como esse paradigma simplificador
tem sido uma marca indelével e genética da préatica juridica

moderna e seu anseio por eficiéncia operacionalizado por

! Graduado em Direito pela Universidade Catdlica de Pelotas (UCPel),
advogado inscrito na OAB/RS; mestrando em Politica Social (UCPel),
bolsista pesquisador CAPES; membro do Nucleo de Estudos e Pesquisa
em Questdo Social Acesso a Justica e Direitos Humanos; membro do
Grupo de Estudos Direitos Humanos e América Latina (UCPel).

2 Graduanda em Direito (UCPel); membro do Grupo de Estudos
Direitos Humanos e América Latina (UCPel), membro do Projeto de
Pesquisa A Consrucdo do Pensamento Juridico-Penal Brasileiro:
Punicg8o, Criminalizacéo e Violéncia (UFPEL).



monismo tecnicista, que guarda justificacdo e orientagcdo —
demonstrando que o problema ndo é apenas do sistema penal —
em uma estrutura de sociabilidade positivista que estende suas
influéncias por praticamente todas as instancias da vida moderna
e duas delas sdo de fulcral importancia para analise que se
propde: a ciéncia e o direito como estruturas materiais e
simbdlicas — constructos culturais — que conforme a orientacdo
podem se fazer como instrumentos libertadores e empoderadores,
assim como podem servir ao paradigma de dominacdo moderno
cujo centro é o sistema penal. Instrumentos que sdo operados
pela magistratura criminal como arquétipo de uma funcéo
produtora de verdades e legitimadores de saberes cientifico
politicos (por mais que se alegue neutralidade metodoldgica e
axiologica) orientados pela manutengdo do monopolio do saber-

poder.
2 METODOLOGIA

Neste sentido, este trabalho é proposto como intento
tedrico reflexivo, no primeiro momento com base puramente

bibliogréafica e assumindo-se uma postura critico-reflexiva, em

especial a partir das contribui¢des da criminologia critica.
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3 OBJETIVOS

Objetiva-se contribuir com o adensamento do tema e
com microrrupturas epistémicas, sobretudo no que diz respeito a
esses centros de sentido, como 0 séo a ciéncia, o direito, e mais
especificamente a magistratura e sua fungdo no interior do

sistema penal.

4 CONCLUSOES PRELIMINARES

O presente trabalho cumpre com seu objetivo inicial,
visando apresentar e ampliar ddvidas quanto a validade do
conhecimento unidimensional, uma vez que 0 mesmo nao se
propOs a apontar respostas em relacdo a crise de cientificidade
vivida pelo sistema penal. Portanto, o trabalho vem a contribuir
com a construgdo de um novo paradigma juridico que rompe com
este modelo positivista constitucionalista propondo um novo
olhar, preconizando a realidade das relagdes juridicas, em

especifico a partir da magistratura.
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INTERPRETACAO TOPICO-SISTEMATICA DO
DIREITO:APLICAQAO DE REGRAMENTOS
JURIDICOS E A REALIDADE SOCIAL BRASILEIRA
VISTA POR LETRAS DE HIP HOP
Ana Clara Correa Henning"
Mari Cristina de Freitas Fagundes®
Marcelo Cabral®

Reconhece-se, contemporaneamente, de que o método
tradicional de aplicagdo da regra juridica esta em crise. Através
de um olhar tépico-sistematico, surge o entendimento de que o
direito ndo é um sistema fechado e, sim aberto, (PASQUALINI,
1999; FREITAS, 2008), pois necessario que seja compreendido
dentro da sociedade e de sua historicidade (CANARIS, 2012),
com o intuito de aproximar-se do conceito concreto de justica
(SEN, 2011).

Diante de uma sociedade complexa, em transi¢do

paradigmatica (SANTOS, 2001), necessita-se que 0 sistema
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juridico dialogue com a realidade social. Na tentativa de fundir o
direito com outros meios de manifestacBes culturais,
especialmente no que tange a violéncia urbana no Brasil,
procurou-se através do estudo de letras de musicas de Hip Hop
expor o comportamento contestatorio de determinados grupos
sociais. A analise e comparagdo desses textos com a aplicacdo de
normas, especialmente do sistema penal (LYRA, 2011) e
constitucional (CANOTILHO, 2010) vigente, podem construir
pontes entre o conhecimento juridico e popular, a procura de uma
fusdo hermenéutica de horizontes (GADAMER, 2008).

Diante das letras de musicas aqui analisadas, possivel
perceber consideravel ineficacia dessas normatizagdes. Tais
manifestacGes artisticas relatam o distanciamento entre as
instituicGes estatais e o substrato material, por conseqliéncia, a
inatingibilidade do proposto pelo que se entende por funcéo
social do direito (STEINMETZ, 2009). A aplicagéo juridica dai
advinda ndo compreende o direito como um sistema
historicamente construido, mas de maneira geralmente
fragmentaria e coercitiva.

A andlise etnogréafica de uma cultura compartilhada por
membros de certos grupos de determinada comunidade
(GEERTZ, 2008) pode ser mapeada através do acompanhamento
do dinamismo com que a mdsica se apresenta. Té-la como meio
de informacdo a respeito dessas comunidades possibilita ao

intérprete  da norma juridica maior aproximacdo ao
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comportamento social e as expectativas desses grupos quanto ao
ordenamento juridico (ROULAND, 2008).

Para a efetivacdo deste estudo, o método utilizado
baseou-se em wuma revisdo bibliografica interdisciplinar,
abrangendo  hermenéutica  juridica, sociologia juridica,
antropologia do direito, direito penal, direito processual penal e
direito constitucional, entrelagando-os as letras das musicas
Contraste Social (MV Bill) e Policia e Ladrdo (Marcelo D2). O
objetivo é o de apresentar uma adequada interpretacdo do sistema
juridico sobre a questdio da violéncia urbana na
contemporaneidade (ZANOTELL, 2012) bem como apontar a
necessidade de um olhar extra legis na busca da melhor aplicagdo
do direito, ndo deixando de lado as regras e principios existentes

em nosso ordenamento juridico.
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A CRIMINALIZACAO DA POBREZA. UM ESTUDO
ACERCA DOS ESTIGMAS PRODUZIDOS EM RELAGCAO
AOS USUARIOS DO PROGRAMA BOLSA FAMILIA NO
MUNICIPIO DE PELOTAS

CarimAngelaDummer

Esta escrita deseja traduzir o desafio vivenciado pelos
profissionais do Servigo Social do CRAS Centro - Centro de
Referéncia em Assisténcia Social de Pelotas que atende as
populacdes socialmente excluidas do sistema de producéo’ e que
desenha assim as mais variadas situacdes de vulnerabilidades
sociais resultantes do modo de producdo capitalista.  Para

atender as demandas produzidas pelo proprio sistema capitalista®

! Tudo que é produzido pela subjetivacéo capitalistica — tudo o que nos
chega pela linguagem, pela familia e pelos equipamentos que nos
rodeiam — ndo é apenas uma questdo de ideais ou de significacdes, por
meio de enunciados significantes. Tampouco se reduz a modelos de
identidade ou a identificagdes com polos maternos e paternos. Trata-se
de sistemas de conexdo direta entre as grandes maquinas produtivas de
controle social e as instancias psiquicas que definem a maneira de
perceber o mundo (GUATARRI; ROLNIK, 2007, p.34).

2 O capital expande sua face financeira integrando grupos industriais
associados as instituigdes financeiras (bancos, companhias de seguros,
fundos de pensdo, sociedades financeiras de investimento coletivo e
fundos matuos) que passam a comandar o conjunto da acumulacdo. Na
busca incessante e ilimitada do aumento exponencial da riqueza
quantitativa - o crescimento do valor pelo valor-, 0s investimentos
financeiros tornam a relacdo do capital com o trabalho aparentemente
invisivel. Intensifica-se a investida contra a organizagdo coletiva de
todos aqueles que, destituidos de propriedade dependem de um lugar
nesse mercado(cada dia mais restrito e seletivo) para produzir o
equivalente de seus meios de vida (IAMAMOTO, 2008, p.21)



sdo asseguradas as politicas publicas de carater compensatorias,
como as de Assisténcia Social, que acabam atendendo apenas
parte da populacdo que delas necessitam, conforme analisam as
autoras:

“(...) As politicas sociais e a formatacédo
de padrGes de protecdo social séo
desdobramentos e até mesmo respostas
e formas de enfrentamento em geral
setorializadas e fragmentadas — as
expressdes multifacetadas da questdo
social no capitalismo, cujo fundamento
se encontra nas relaces de exploragdo

do capital sobre o trabalho”
(BEHRING; BOSCHETTI, 2007, p.51).

A pesquisa desenvolvida no CRAS é com amostra de
trezentas e trinta e quatro familias cadastradas e atendidas no
CRAS Centro que representam trinta por cento da populagdo
atendida anualmente. Dentre estas que fazem parte da pesquisa,
todas elas tem seus direitos basicos violados, no que tange a
alimentacdo, a moradia, ao trabalho, a educacgdo. Familias essas,
que sofrem com estigmatizagdo®, com a criminalizacdo da
pobreza. Pessoas tratadas no cotidiano da cidade como se ndo
fizessem parte dela, sdo vistas como indesejaveis, ndo raro num

discurso reaciondrio e outrora messianico que pretende “ajuda-

! .0 estranho esté a nossa frente , podem surgir evidencias de que ele
tem um atributo que o torna diferente de outros que se encontram em
uma categoria em que pudesse ser incluido, sendo, até, de uma espécie
menos desejavel- num caso extremo uma pessoa completamente ma
perigosa ou fraca.Assim, deixamos de considera-los criaturacomum e
total reduzindo a uma pessoa estragada e diminuida. Talcaracteristica é
um estigma .( GOFFMAN, 1988, p.12).
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los” como se pobreza fosse natural, e que os excluidos’ ndo
tivessem valor e fossem responsaveis pela sua condicdo
“pobres”.

A culpabilizagdo é uma fungdo da
subjetividade capitalistica. A raiz das
tecnologias capitalisticas de
culpabilizacdo consiste em propor
sempre uma imagem de referencia a
partir da qual colocam-se questdes tais
como: “Quem ¢ vocé?”, “vocé€ que ousa
ter uma opinido, “vocé fala em nome de
qué?”’, “o que vocé vale na escala de
valores reconhecidos enquanto tais na
sociedade?”, a que corresponde sua
fala?”, “que etiqueta poderia classificar
vocé?” (GUATARRI; ROLNIK, 2007,
p.388)

A Politica de Assisténcia Social ao impor através de
seus programas como por exemplo o Programa Bolsa Familia
condicionalidades as familias, fere a constituicdo, porque sdo
direitos inerentes a vida. Dentre as condicionalidades impostas
pelo Programa Bolsa Familia, propde por exemplo, que as
mulheres assumam a responsabilidade do cadastro do Programa
de transferéncia de renda - O Bolsa Familia - e cumpram suas

condicionalidades, que se estruturam em trés eixos a saber: a

! [..]Jquestdo social fundante, que permanece vigendo sob formas
variaveis nesses 500 anos do descobrimento a nossos dias, centra-se nas
extremas desigualdades e injusticas que reinam na estrutura social dos
paises latino-americanos, resultantes dos modos de producdo e
reproducdo social, dos modos de desenvolvimento, que se formaram em
cada sociedade nacional e na regido em seu complexo( CASTEL, 2000,
p.58).
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educacdo; a salde e a assisténcia, nas quais respectivamente, séo
condicionalidades, frequéncia escolar, acompanhamento da
salde, manutencdo de dados familiares atualizados no Cadastro
Unico do Municipio.

Essas responsabilidades recaem sobre a mulher, pois que
o0 cadastro é feito preferencialmente no nome da chefa de familia,
mesmo que a ideia seja corrigir uma assimetria na questdo da
distribuicdo de renda no mundo do trabalho por parte das
mulheres, a prescricdo de condicionalidades produz iniquidades
em relacdo a mulher, uma vez que ela passa ser responsavel e por
conseguinte culpabilizada caso sua familia ndo consiga cumprir
as condicOes exigidas. Como exigir condigdes da populagdo se
todos deveriam ter acesso a trabalho e consequentemente a renda,
alimentagcdo etc Porque cessar o direito de receber o bolsa
familia, se por exemplo uma mae ndo leva seu filho a Unidade
Béasica de Salde? Serd que ha atendimento garantido nas
Unidades Basicas de Saude ? E sem ddvida, mais uma forma de
punicdo e de controle que se exerce sobre os individuos.

A pesquisa se da evidenciando, denunciando e
desconstruindo nas préaticas cotidianas 0S mecanismos de
producdo e reproducdo de estigmas de criminalizacdo da
pobreza em relacdo as familias que buscam na politica de
Assisténcia Social o0 seu modo de sobreviver e que nesse
processo acabam por serem cerceadas de sua liberdade ao lhes
ser imposto o carcere as vezes sutil, por vezes impositivo por

meio de praticas politicas policialescas como “investigagdes”
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que submetem usuarios a varios constrangimentos, visitas
domiciliares arbitrarias, fiscalizatorias, submissdo a filas
interminaveis, falta de fichas na saude, na assisténcia, longas
esperas de exames, procedimentos cirlrgicos. Préticas essas de
excluséo por parte do Gestor que ndo raro definem a vida de
muitas pessoas, pois que num sistema vil, muitos s&o e serédo 0s
que terdo de ficar de fora do sistema. N&o seria entdo o Estado o
responsavel ? J& que vérios direitos da populacdo como: o
trabalho, a educagdo, a moradia, o lazer, a seguranca, entre
outros sdo cotidianamente negados

Cabe salientar que Assisténcia Social tem por objetivos
como prevé a Lei Organica da Assisténcia Social a garantia dos
seguintes direitos como segue:

| - a protecdo social, que visa & garantia
da vida, a reducdo de danos e a
prevencdo da incidéncia de riscos,
especialmente:

a) a protecdo a familia, & maternidade,
a infancia, a adolescéncia e a velhice;

b) o amparo as criangas e aos
adolescentes carentes;

c) a promocdo da integracdo ao
mercado de trabalho;

d) a habilitacho e reabilitacdo das
pessoas com deficiéncia e a promocéo
de sua integracédo a vida comunitéria; e
e) agarantiade 1 (um) salario-minimo
de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a prépria
manutencdo ou de té-la provida por sua
familia(LEl _N° 8.742, DE 7 DE
DEZEMBRO DE 1993)
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Nesse sentido a analise que quer-se suscitar, tornar, viva,
fazer gritar através da pesquisa com os coletivos, é de que ndo
ter acesso a moradia, acesso a salde, a educacgao ou seja, acesso
aos minimos sociais e assistir a morte por fome, violéncia,

negligéncia ..a banalizacdo da questéo social é crime.
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A CRIMINALIZACAO DAS PRATICAS CAPOEIRISTAS
NO CODIGO PENAL DE 1890: CONTEXTO HISTORICO
DE SURGIMENTO*

Larissa CopattiDogenski'

O presente trabalho trata sobre a criminalizagdo das
préticas capoeiristas no Codigo Penal de 1890, fazendo-se uma
analise do contexto histérico de surgimento do referido crime.

Através desta pesquisa, busca-se entender as razdes
gue levaram os legisladores penais daquele periodo a
criminalizar tais praticas. Para isso, tem-se por pressupostos o
fato de tal criminalizagdo atingir, principalmente, a populacéo
negra recém-liberta. Porém, isso ndo significa que o foco
principal de tal criminalizacdo seja apenas a cultura e a
populacédo afro-descendente por si s, visto que tal tipificagdo foi
influenciada por outros fatores, principalmente pelas ideias
liberais e positivistas que nortearam a Proclamacéo da Republica
em 1889.

* Estudo desenvolvido junto ao Projeto de Pesquisa A Construcéo do
Pensamento Juridico-Penal Brasileiro: Puni¢do, Criminalizacdo e
Violéncia, certificado pela UFPel, sob a orientacdo do Prof. Bruno
Rotta Almeida.

! Aluna de graduagdo nos cursos de licenciatura em Histéria e de
bacharelado em Direito da Universidade Federal de Pelotas - UFPel.
Integrante do Grupo de Estudos e Pesquisa “A constru¢do do
pensamento juridico-penal brasileiro: punicdo, criminalizacdo e
violéncia”, vinculado a Faculdade de Direito da UFPel e¢ sob a
orientacdo do Prof. Ms. Bruno Rotta Almeida. Endereco de e-mail para
correspondéncia: lara.donk@hotmail.com.



A proclamagdo da republica do Brasil e as mudangas

vivenciadas no periodo

Em qualquer periodo da Histéria de nosso pais,
percebemos que a criagdo de uma nova Constituicdo ou de um
novo Codigo Penal reflete as mudangas sociais, mas
principalmente politicas, vivenciadas pela sociedade brasileira.
Com a criagdo do Codigo Penal de 1890 nédo foi diferente: a
instituicdo de um novo regime politico e a troca de governantes
representou uma verdadeira ruptura na Histéria do Brasil, visto
qgue, a partir daguele momento, tornava-se 0 nOSso pais
verdadeiramente independente.

A proclamagdo da republica do Brasil trouxe
consigo novas ideias e concepcBes a respeito da sociedade e da
politica, ideias estas que ja efervesciam na Europa desde a
primeira metade do século XIX. A primeira doutrina que chegou
ao Brasil foi o Liberalismo, ainda no século XIX, e se
desencadeava tanto no ambito social quanto no econdmico.
Através destas novas ideias liberais, que se difundiam dentre a
elite pensante brasileira, a forma monarquica de governo passou
a ser vista como “atrasada” perante as grandes poténcias
mundiais, que possuiam maior liberdade econémica e politica.
Além disso, os liberais brasileiros buscavam a abolicdo da

escravatura, o que descontentava grandes latifundiarios, que
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dependiam desta mado-de-obra para a manutencdo de sua
produgdo.

Outra doutrina que teve grande ades@o dentre 0s
republicanistas foi o positivismo de Augusto Comte. Esta
ideologia se fez presente, principalmente, dentre a elite
intelectual da época, neste caso representada pelas Faculdades de
Direito de S&o Paulo e Recife, e também em meio ao setor
militar. E foi justamente este grupo militar aderente, formado
principalmente por jovens militares, que realizaram 0 que 0s
monarquistas chamaram de “golpe republicano” em 15 de
novembro de 1889, dando fim ao regime monarquico. No
referido ato, a participacdo popular foi praticamente nula, o que
fez com que a populagdo assistisse a tudo sem entender o que
acontecia ou, nas palavras de Aristides Lobo, assistira a tudo
“bestializada, atonita, surpresa, sem saber o que significava”.

Estas novas ideias acabaram também por influenciar
o legislador penal de 1890: neste periodo, buscava-se a formagédo
de uma “civilizagdo brasileira” e, para o legislador, a melhor
forma de “civilizar” e “disciplinar” a sociedade brasileira era
através do trabalho livre. A tipificacdo de diversas praticas
presentes no Titulo Il do Codigo Penal de 1890, como as
referentes aos mendigos, ébrios, vadios e capoeiras representa a
intencdo do legislador de inibir a ociosidade da populacéo
brasileira e obrigar os mesmos ao trabalho. A abolicdo da
escravatura, em 1888, também contribuiu para este fator, visto

que ampliou o contingente de trabalhadores nas cidades, o que
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deixou muitas pessoas desempregadas ou em subempregos.
Portanto, a criagdo de uma norma repressora, neste caso, a
tipificagdo destas condutas tidas como “pregadoras da
ociosidade”, era uma solucdo em curto prazo para poder se
controlar e disciplinar este novo contingente de trabalhadores
oriundos do campo que chegavam aos centros urbanos no inicio

na republica.

Concluséao

Através destas constatagOes, aliadas ao contexto
analisado, podemos concluir que o fato de os negros serem vistos
como “bagunceiros” e “desordeiros” contribuiu para que algumas
de suas praticas culturais, como aquelas relacionadas com a
capoeira, acabassem por receber tipificacdo penal. Porém, as
praticas capoeiristas ndo estavam presentes apenas entre 0s
negros, mas também dentre pessoas de outras ragas, apesar deste
namero ser diminuto.

Portanto, ao tipificar praticas relacionadas a cultura
negra, o legislador ndo buscou especificamente punir os afro-
descendentes, mas sim, aqueles que praticavam tais atos,
independentemente de raca, visto ndo haver qualquer mencéao, no
texto legal, relativa a cor do praticante. Além disso, as novas
doutrinas que chegavam ao Brasil e influenciavam as ideias da
elite brasileira pregavam a ordem e a disciplina, principalmente a

doutrina positivista, 0 que contribuiu para surgirem tipos penais
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como este, que incrimina as praticas capoeiristas. A tipificagdo
de algumas praticas consideradas incentivadoras da “desordem”
foi um meio rapido e em curto prazo de poder “civilizar” e
“disciplinar” a sociedade que se formava no periodo poés-
monarquia, incentivando-a a ndo praticar tais atos mediante

punicéo.
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