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RESUMO

Esta dissertagao tem como objeto a reforma
penal de 1984 e trés leis posteriores através das quais,
respectivamente, instituiu-se a prisao temporaria, definiram-se os
crimes hediondos e disciplinou-se o combate ao crime organizado.

O objetivo é caracteriza-los como tentativas
de resposta ao descrédito do sistema penal, apontando os seus
equivocos, posto que inspirados numa falsa compreensao da
“criminalidade”. O marco teérico da analise & a Criminologia Critica,
que operou, neste século, uma mudang¢a radical do paradigma,
substituindo, no centro de abordagem, o autor e o fato, pelas
condi¢cbes que originam o desvio e fazem nascer o criminoso.

A dissertacdo, baseada, fundamentaimente,
em pesquisa bibliografica, estrutura-se em trés capitulos e
consideracoes finais.
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No primeiro capitulo, busca-se demonstrar a
falsidade das premissas criminoldgicas tradicionais, privilegiando-se
uma viséao critica do fenébmeno da criminalizagdo.

O segundo capitulo noticia, brevemente, a
trajetéria do sistema penal no pés-guerra que inspirou a reforma
penal de 1984 no Brasil, identificando-lhe os principais aspectos,
notadamente no que se refere aos seus objetivos declarados.

Por fim, no ultimo capitulo, procura-se situar
o recrudescimento de um Direito Penal repressivo, conseqiiéncia do
“fracasso” da reforma de 84, inserido num movimento que se
convencionou chamar “lei e ordem”, cujo trago predominante é a
énfase, mais do que no retribucionismo, na prevengdo especial

negativa.

Conclui-se afirmando a convicgao de que, tal
como estruturado, o sistema penal ndo quer, nao pode, e por isso,

também, n&o vai, jamais, realizar suas promessas.
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The first chapter is dedicated to the
demonstration of the traditional premises falseness, emphasizing a
critical view of the criminalization phenomenon.

The second chapter brings a brief notice of
the Penal System trajectory in the post war years, that has inspired
the Brazilian 1984 Penal Statute Reform, pointing out its main
features, specially in respect of its ostensives purposes.

The last chapter shows the increase of the
repressive model as a consequence of the 1984 Penal Statute
Reform “failure”, inserted in a trend known as “law and order”, which
has aé a main feature not only the emphasis on the retribution but
especially on the incapacitation or specific deterrence of the agent.

The conclusion is an affirmation of the
conviction that the Penal System, as its is nowadays structured,
does not intend to, is not able to, and therefore, will never fulfill its
promises.
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ABSTRACT

This dissertation focuses the 1984 Penal
Statute Reform and also three other later acts through which were
established the temporary imprisonment, defined the hideous crimes
and regulated the repression against the organized crime.

The aim is to typify this new legislation as an
answer attempt to the Penal System discredit, pointing out their
mistakes, since they are inspired in a false comprehension of the
criminality phenomenon. The theoretical starting point of this analysis
is the Critical Criminology, which resulted in a radical change in the
paradigm in this century, transferring the focus from the “fact” and the
“agent” for the observation of the real conditions that give birth to the
delinquent.

This dissertation, based, specially, on
bibliographic research, has been structured upon three chapters,
followed by final commentaries.
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INTRODUGCAO

Objeto desta dissertagdao € a reforma penal
de 1984 e trés desdobramentos que se lhe seguiram, instituindo a
prisdo temporaria, definindo os crimes hediondos e disciplinando o

combate ao crime organizado.

O objetivo & caracterizar uma e outros como
tentativas de resposta ao descrédito do sistema penal, apontando os
seus equivocos, posto que inspirados numa concepgao positivista,
segundo a qual a Sociedade deve defender-se do crime e do
criminoso, como se nao fora ela prépria um fator criminégeno.

| O marco tedrico da analise € a Criminologia
Critica, que operou, neste século, uma mudanga radical de
paradigma, substituindo, no centro de abordagem, o autor e o fato,
pelas condicdes que originam o desvio e fazem nascer o

criminalizado.



E ilusério querer estudar (e combater) o
bindmio positivista crime-criminoso, sem compreender 0os processos
de criminalizagdo engendrados na Sociedade que se vale do
sistema penal, tal como ele é,r como um dos instrumentos para
produzir e reproduzir as relagdes sociais e econdmicas de
desigualdade e privilégios. Por isso, com base na nova Criminologia,
pode-se apontar a faldcia dos discursos reformista e “contra’-
reformista, cuja funcdo € meramente simbdlica, pois, na verdade, os
objetivos reais sdo os latentes, opostos aos declarados.

Em verdade, entre a reforma penal de 1984,
pretensamente minimalista, e os movimentos de “lei e ordem”, existe
uma contradicdo do ponto de vista da garantia dos direitos humanos
legalmente protegidos.

Por outro lado, existe uma continuidade
ideolégica no sentido da relegitimagdo do sistema penal e do
fortalecimento da seletividade. '

A pesquisa e, fundamentaimente,
bibliografica, mas a experiéncia vivida pelos brasileiros é suficiente
para demonstrar o acerto das abordagens da nova Criminologia,
especialmente quanto & selecdo das condutas criminalizaveis e a

selecao dos individuos criminalizados.



Bastam, como exemplos recentes, os
episddios do governo Collor e do governo Fernando Henrique, as
grandes fraudes financeiras, os “anfes” do orgamento, as
empreiteiras nao investigadas, o sistema bancério e os “socorros”
publicos, o escéndalo da emissao de titulos publicos estaduais e
municipais, o império financeiro construido pelas igrejas

salvacionistas, etc.

No primeiro capitulo, busca-se demonstrar a
falsidade das premissas e do discurso tradicionais do sistema penal,
privilegiando-se uma visao critica do fendmeno por eles chamado de
criminalidade, na convicgdo de que, tal como estruturado, o sistema
penal ndo quer, ndo pode, e por isso, também,' nao vai, jamais,
realizar suas promessas.

O segundo capitulo noticia, brevemente, o
discurso politico-criminal positivista, notadamente no pds-guerra, e a
sua recepg¢ao no Brasilf, concretizada na reforma penal de 1984. Sao
expostas as principais idéias inspiradoras da reforma e os seus
objetivos declarados, promessas igualmente descumpridas.

No terceiro e ultimo capitulo, procura-se
situar o recrudescimento de um Direito Penal cada vez mais
repressivo, conseqiéncia do “fracasso” da reforma de 84 e da
demanda por maior repressao, especialmente veiculada pelos meios
de comunicagcao social de massa, 0s quais, assim agindo,



satisfazem a interesses préprios e de outros grupos. Tratam-se de
algumas das promessas, no Brasil, dos movimentos que se
convencionou chamar “lei e ordem”, cujo tragco predominante é a
énfase na prevencgdo especial negativa, heranca “aperfeicoada” da

Escola Positiva ltaliana.

Isso, pasme-se, em plena expansao do “neo-
liberalismo™ menos Estado, ndao ao intervencionismo
(evidentemente, no que interessa & expansao capitalista). Ou sera,
arriscando uma anélise politica, que o Estado neoliberal é também
neointervencionista, e numa proposta talvez mais intervencionista

que o0 modelo anterior?

Com efeito, tinha-se, até entdo, que o
discurso da pena, variando, como qualquer outro, historicamente,
em fungdo dos interesses politico-econdmicos que visa a atender, os
mesmos interesses que condicionaram a sua elaboragao,
guardavam certa congruéncia com o modelo de Estado no qual se
formava. RUSCH e KIRCHHEIMER (1984, p. 3) haviam pontuado:

“La pena como tal no existe: existen solamente
sistemas punitivos concretos y practicas determinadas par el
tratamiento de los criminales. ...

Cada sistema de produccion tiende al descubrimiento
de métodos punitivos que corresponden a sus relaciones
productivas.”



Segundo FOUCAULT (1991, p. 30), devemos
“Considerar as praticas penais mais como um capitulo da anatomia
politica, do que uma conseqiiéncia das teorias juridicas”’, embora
'advirta BUSTOS RAMIREZ (1982a, p. 118) que ndo é tio facil
indagar

“la concepcién de pena (sentido, funciones y fines) y su
legitimidad, pues entonces entra en juego una enmarafiada red
ideolégica que impide sua aprehensién directa y vela la
interrelacién entre estructura socio-econémica y pena.”’

Veja-se, mesmo rapidamente, como, de fato,
a experiéncia comprova um tipo de relacéo entre pena e Estado.

No Estado absolutista, a pena era
considerada expia¢do. A total concentragcao de poder apoiava-se na
ideologia da delegac¢ao divina; desobedecer a autoridade significava
rebelar-se contra Deus, justificando o castigo, a expiagao.

' Ver obra de Rusche e Kircheimer, a respeito da qual Foucault (1991, p. 27)
escreveu:

“Nessa linha, Rusche e Kircheimer estabeleceram a relagdo entre os varios
regimes punitivos e os sistemas de produgdo em que se efetuam; assim, numa
economia servil, os mecanismos punitivos teriam como papel trazer méo-de-obra
suplementar - e constituir uma escraviddo “civil” ao lado da que é fornecida pelas
guerrras ou pelo comércio; com o feudalismo, e numa época em que a moeda e a
produgédo estdo pouco desenvolvidas, assistiiamos a um brusco crescimento dos
castigos corporais - sendo o corpo na maior parfe dos casos o unico bem
acessivel; a casa de corregdo - o Hospital Geral, o Spinhuis ou Rasphius - o
trabalho obrigatério, a manufatura penal apareceriam com o desenvolvimento da
economia de comércio. Mas como o sistema industrial exigia um mercado de
méo-de-obra livre, a parte do trabalho obrigatério diminuiria no século XIX nos
mecanismos de punigéo, e seria substituida por uma detengéo com fim corretivo.”



Tal suporte ideoldgico era necessario para
garantir a expansdo do capitalismo mercanti em troca do
fortalecimento do poder central e da sustentacdo politica que dele
recebia.

Nesse contexto, a pena também servia a
producao e reproducao do capital, na medida em que possibilitava a
exploragdo da mao-de-obra recolhida aos céarceres, produzindo
mercadorias a baixo preco. Ao mesmo tempo, transformando o
proprio trabalho em mercadoria, prestava-se a regulagdo do
mercado de trabalho.

Na ideologia do mercantilismo, & concepg¢ao
da livre relagdo econdmica entre 0s homens corresponde a
concepgao do livre arbitrio. Cada homem é capaz de decidir sobre
os proprios atos e saber o que é justo ou injusto. Seu
comportamento resulta da autonomia da vontade, sem interferéncia
de fatores externos.

Sao as teorias retributivas.

Ao depois, a crescente importancia do capital
€ a sua expansao provocam a superacdo do Estado centrado em
Deus e no soberano, fazendo surgir a concep¢ao do Estado liberal,
produto da “auto-determinacao” da sociedade.



Ai, a pena ndao se explica mais como
expiagdo, e passa a ter dois fundamentos. O primeiro, retribuicdo a
perturbacdo da ordem livremente estabelecida por todos. Assim
como cada homem é livre para determinar sua conduta, a sociedade
também o é para reprimir qualquer comportamento que considere
inaceitavel ou ameagador aos valores que lhe interessa preservar.
O segundo, a prevengdo geral dos delitos pela intimidacado que
causaria nos demais cidadaos.

Sao as teorias da prevengao geral.

- Sobrevém o desenvolvimento e a
consolidagdo do capitalismo que demandam o surgimento do Estado
Intervencionista, no qual surgem as teorias da prevengdo especial,
objeto de anélise no Capitulo 1. |

Como. entdo explicar, no Estado “neoliberal”,
a mais apurada forma de interven¢ao no homem através da pena?

E que, talvez, haja chegado o momento de
abdicar do discurso que sugeria uma separagao entre Estado e
capital privado. O Estado, que sempre foi privatizado, “reconhece’,
por fim, sua inteira submissao aos interesses do capital hegemonico
e as suas formas de controle social. E este, por sua vez, assume, de

forma visivel, a sua condicao de titular do Poder.



CAPITULO |

QUAL PARADIGMA?

Para melhor compreender a reforma de 1984
e seus desdobramentos, importa situar, resumidamente, mais o
primeiro que o segundo, dois paradigmas no interior dos quais se
moveu a Criminologia desde a Escola Positiva até os nossos dias: o
paradigma etiolégico e o paradigma da reagao social.



1. O paradigma etiolégico da Criminologia

Até os anos setenta, a Criminologia
permaneceu atrelada ao paradigma etiolégico, caudatario do
positivismo do século XIX, para o qual s6 era reconhecido como
cientifico o estudo causal-explicativo dos fatos observados. Para
esse modelo, o crime é um fendmeno natural, e a Criminologia uma
ciéncia causal-explicativa do “crime” e do “criminoso”, que se vale do
método experimental e das estatisticas criminais para explicar as

causas do crime e prever 0s meios para evita-lo.

Demonstra ANDRADE (1996a, pp. 276 e ss.)
que esse modelo estabelece uma divisao pretensamente cientifica
entre o (sub)mundo da “criminalidade”, composto por uma “minoria”
de sujeitos potencialmente perigosos (0 mal), e 0 mundo da
normalidade, representado pela maioria na sociedade (o bem). Para
os positivistas, esse potencial de perigosidade, situado no coracao
do Direito Penal, justifica a pena como meio de defesa social, '
atribuindo-lhe carater utilitario: a prevencdo especial positiva
(recuperacao pela execugao penal) por isso deve ser individualizada.

Na diccdo da autora, a violéncia é, dessa
forma, identificada com a violéncia individual, que se encontra no
centro do conceito dogmatico de crime, imunizando a relagdo entre a

criminalidade e as violéncias estrutural e institucional.
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2. O paradigma da reag¢ao social: o labelling
approach e a Criminologia Critica

Desde os anos cinqtienta, porém, os estudos
da Sociologia Criminal ja apontavam como centro da abordagem
tedrica, no lugar do “criminoso”, as condi¢cdes objetivas, funcionais,
que originam o desvio, e, mais tarde, anos sessenta, as proprias
instancias oficiais do controle e o seu poder de estigmatizagso .

Neste novo paradigma, chamado “da reagao
social”, explica ANDRADE (1994), o crime ndao € uma entidade
ontdlégica, nem a criminalidade uma qualidade intrinseca da
conduta, preconstituidas a reacdo social e penal, mas rotulos
atribuidos a determinados comportamentos e determinados sujeitos
através de complexos processos, formais e informais, de interacao
social, que servem a definicdo do que é crime e a selegao que
etiqueta e estigmatiza alguém como criminoso, entre tantos que
praticaram ou praticam a mesma conduta. Ai o porqué de ser mais
apropriado falar em criminalizado e criminalizacdo em vez de
criminoso e criminalidade, que ndao podem ser estudados sem que
se estudem esses processos. Sao as teorias do “/abelling approach ”
ou da reag¢édo social.

' Ver o livro de Erving Goffman, Notas sobre a Manipulagdo da Identidade
Deteriorada.
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Enquanto o0s crimindlogos tradicionais
perguntam: “Quem é criminoso?’, “Como alguém se torna
criminoso?”, “Em que condicdes alguém reincide?”, “Com que meios
se pode exercer um controle sobre o criminoso?’, os tedricos do
“labelling approach ” indagam: “Quem é definido como criminoso?”,
“Que efeito acarreta esta definicao para o individuo?”, “Em que
condigbes este individuo se faz objeto de uma definicao?”, “Quem
define a quem?” (BARATTA, 1991a, p. 87). Criminalidade e
criminoso passam a ser vistos como uma realidade construida
dentro da éxperiéncia social.

Vé-se, portanto, que desde 0s anos
cinglienta/sessenta, a Criminologia tradicional comegava a sofrer o
enorme impacto de novas abordagens que, retomando a critica
historiografica?, e elegendo como objeto o préprio sistema penal,
 passaram a demonstrar, entre outras evidéncias, o divércio entre o
discurso penal e a realidade operacional do sistema.

O mais importante marco da analise critica do
discurso da pena é, porém, a obra Pena y Estructura Social, cujos
autores, RUSCHE e KIRCHHEIMER, ja na década de trinta,
comegaram a demonstrar serem outras as suas fungbes e que a
prisdo cumpria papel oposto ao que lhe era atribuido, o de fabricar
“carreiras criminosas”, constituindo-se, pois, num verdadeiro fator

criminégeno.

2 Ver, por todos, Foucault, “Vigiar e Punir”.
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Curiosamente, é de BECCARIA (1991, p. 55)
a afirmativa, em 1763-4, de que “as penas punem os delitos que

fizeram nascer”.

Com efeito, repete-se, na perspectiva da
nova Criminologia, delingliente ndo € quem apenas praticou fato
definido como crime, mas quem, tendo-o feito, foi também alcangado
pelo sistema, isto €, quem sofreu o efeito estigmatizante da agéo das

instancias de controle.

Segundo BECKER, citado por BARATTA
(19914, p. 88), os desvios sao criados pelos grupos sociais que,
dispondo do poder que tém, definem as normas (lipificagéo),
aplicam-nas a determinadas pessoas € 'etiquetam-nas.

Assim, o desvio ndo &€ uma qualidade do
comportamento, mas conseqliéncia da aplicagao das normas e
sangdes. O delingliiente € uma pessoa a quem o etiquetamento foi
aplicado com éxito; o comportamento delinqliente é o que foi assim

rotulado.

34ge 0 prazer e a dor sdo a forga motora dos seres sensiveis, se entre 0os motivos
que impelem os homens as agdes mais sublimes foram colocados pelo Legislador
invisivel o prémio e o castigo, a distribuicdo desigual destes produzird a
contradicéo, tanto menos evidente quanto é mais comum, de que as penas punem
os delitos que fizeram nascer”.
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A mudanca definitiva de paradigma ocorreu
com a ampliagao ainda maior do objeto da Criminologia, para nele
compreender, além dos mecanismos sociais e institucionais que
controlam e constroem a “realidade social” da conduta desviante,
criam e aplicam as definicOes de tal conduta e de criminalidade, e
realizam o processo de criminalizagdo, as relagdes desses
mecanismos com a estrutura soécioecondmica®. Surgia a
Criminologia Critica.

O enfoque macrossociolégico privilegia o
desvio e sua relacdo com as estruturas sociais, com o
desenvolvimento das relagcbes de produgdo e distribuicdo,
superando, porém, o paradigma etiolégico e suas implicagbes
ideoldgicas: o desvio como realidade preexistente a reagdo social e
institucional e a aceitacdo acritica das definicdes legais como
principio de individualizagao da pretensa realidade ontolégica.

Como diz BARATTA (1991a, p. 84), é
impossivel compreender a criminalidade sem estudar a agao do
" sistema penal que a define através de normas abstratas e reage
contra ela pela atuagdo das instancias oficiais de controle social
(policia, justica e demais instituicoes).

4 Ver artigo de Alessandro Barata (1978, pp. 8e9)
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3. O Sistema Penal

Segundo ANDRADE (1994), o sistema penal
é um conceito bidimensional que inclui normas e saberes, (enquanto
programas de acado ou decisérios), por um lado, e agdes e decisdes,
em principio programadas e racionalizadas, por outro; organiza-se,
estruturalmente, em duas dimensdes e niveis de abordagem:

a) uma dimensdo programadora que define o objeto do
controle, isto &, a conduta delitiva, as regras do jogo para
as suas acdes e decisdes e os proprios fins perseguidos;

b) uma dimensao operacional que deve realizar o controle
do delito com base naquela programacao.

O Direito Penal € o centro do sistema,
situando-se na primeira dimensdo. Tem carater "programatico”, ja
que a normatividade penal, integrada por normas constitucionais,
processuais penais, penitencirias etc., expressa um "dever-ser"”.

O poder legislativo € a fonte basica da
programacgdo do sistema, enquanto que as principais agéncias de
sua operacionalizagdo sdo a Policia, a Justica e o Sistema de
execucdo de penas e medidas de seguranga, no qual a prisao ocupa

o lugar central.
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Enfim, ndo se pode excluir do sistema penal
o publico, que, na condicdo de denunciante, tem o poder de
operacionalizar o proprio sistema e, na condicdo de opinido publica
e "senso comum", interage ativamente com ele. A opiniao publica
figura na "periferia" do sistema. (ANDRADE, 1994, pp. 283/5). J

A superacao definitva do paradigma
etiolégico® implicou uma nova concepcdo do sistema penal: nao
mais um sistema estatico de normas, e sim um sistema dinamico de
funcdes, que se vale de trés mecanismos: a produgdo das normas
(criminalizagdo primaria), sua aplicagdo, que compreende a acao
dos érgaos de investigacdo e jurisdicionais (criminalizagcéao
secundaria) e a execugao penal.

® A propésito, v. ANDRADE (1994, pp. 296-7):

“Assim a Criminologia contemporénea expenmenta uma troca de paradigmas
mediante a qual estd a se deslocar e transformar de uma Ciéncia das causas
da cniminalidade (paradigma etiolégico), que caracterizou seu estatuto desde o
século XIX, em uma Ciéncia da criminalizagdo (paradigma da reagdo social),
ocupando-se hoje, especialmente, do controle sécio-penal e da andlise da
estrutura, operacionalidade e reais fungdes do sistema penal, que veio a ocupar
um lugar cada vez mais central no interior do objeto da investigagdo
criminolégica.

Pode-se dizer entdo que desde as histénias revisionistas de sua fundagdo e
elementos caracterizadores estruturais até a analise de sua inteira dindmica
funcional o desconstrucionismo abala, precisamente, os sustentaculos daquele
duplo eixo legitimador do sistema penal a que nos referimos ... expondo ndo
apenas a violagdo encoberta e aberta da programagédo normativa e teleolégica do
sistema penal (da qual resulta sua grave cnise de legitimidade, ndo obstante a
convivéncia com sua autolegitimagdo) mas também o cumpnmento de fungées
latentes, distintas das declaradas”.
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A andlise critica desses mecanismos
desmistificou o Direito Penal como direito igualitario, base ideologica

da “defesa social’, ao revelar que:
1°) nao protege igualmente todos os individuos;

2°) nao protege apenas os bens que interessam iguaimente
a todos os cidadaos;

3% penaliza, fragmentariamente, com intensidade desigual,
as ofensas aos bens essenciais; |

4% a lei nao é igual para todos: o status de criminoso é
aplicado desigualmente entre as pessoas que praticam
infragdes, mesmo que, por igual, socialmente danosas
e legalmente graves (nao é a pratica da infragao, por si,
que torna alguém “criminoso”).

E, portanto, Direito desigual, como tantos
outros ramos do Direito. A propésito, BARATTA (1978, p. 11).

“No que se refere a selegdo dos bens protegidos e
dos comportamentos lesivos, o carater fragmentario do direito
penal perde as ingénuas justificagées através da natureza da
coisa ou da idoneidade técnica de certas maténas e, ndo de
outras, para ser objeto do controle penal. Essas justificagées
constituem uma ideologia que oculta o fato de que o direito
penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes
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e a imunizar do processo de criminalizagdo os individuos
pertencentes as ditas classes e ligados funcionalmente as
exigéncias de acumulagdo capitalista e dirige o processo de
criminalizagdo, principalmente, para formas de conduta
desviante tipicas das classes subalternas. Isso se realiza, ndo
somente com a selegdo das espécies de comportamento
tipificado nas normas, mas, também, com a diversa intensidade
da ameaca penal, que frequentemente estd em relagdo inversa
com o dano social dos comportamentos, porém com a mesma
formulagdo técnica das normas. Quando se dirige a
comportamentos tipicos de individuos pertencentes as classes
subalternas e que contradizem as relagbes de produgdo e de
distribuicdo capitalistas, estas formam uma rede bastante
estreita, enquanto que a rede é bastante mais larga quando as
normas tém por objeto a criminalidade econémica ou outras
formas de criminalidade tipicas de individuos pertencentes as
classes que estdo no poder.”

O Direito Penal é desigual e configurador® na
medida em que é parte constitutiva da ideologia dominante que
define o “cidadao” tanto em termos formais como o seu negativo, o

“anti-cidadao” (o que ousa transgredir).

~

® Escreve FOUCAULT (1991, p. 27):

“Do grande livro de Rusche e Kirchheimer podemos quardar algumas referéncias
essenciais. Abandonar em primeiro lugar a ilusdo de que a penalidade é antes de
tudo (se ndo exclusivamente) uma maneira de reprimir os delitos ... Analisar antes
os “sistemas punitivos concretos” ... que ndo podem ser explicados unicamente
pela armadura juridica da sociedade nem por suas opgdes éticas fundamentais;
recolocé-los em seu campo de funcionamento onde a sangdo dos crimes néo é o
unico elemento; mostrar que as medidas punitivas ndo s&o simplesmente
mecanismos ‘negativos” que permitem repnmir, impedir, excluir, suprimir, mas
que elas estdo ligadas a toda uma série de efeitos positivos e uUteis que elas tém
por encargo sustentar”
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A funcdo instrumental da pena desnuda a
desigualdade formal e material entre os individuos. Nao sé néo
s$omos iguais, como somos desiguais, na realidade.

4. “Contradigbées” do sistema penal

Diz-se que a histéria do sistema penal é a
histéria de sua permanente reforma. Se o que gera uma reforma é
sempre uma crise, pode-se dizer, entdo, que a histdria do sistema
penal € a histéria da sua “crise’, que se traduz, entre outros
aspectos, na implosao, agora, da contradi¢gdo entre a programagao
normativa e a operacionalidade real, isto &, entre as funcbes
declaradas e as fungées reais do sistema.” Essa contradi¢do, como
a “crise”, ver-se-4 adiante, nao deve ser considerada, todavia,
acidental ou ndo desejada. |

7 Escreve ZAFFARONI (1996, p. 15):

“Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de nossos sistemas
penais jamais poderd adequar-se a planificagdo do discurso juridico-penal, e de
que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais proprias de
seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico-penal e que, por
constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a
supressdo dos proprios sistemas penais. A seletividade, a reprodugdo da
violéncia, a cnagdo de condigBes para maiores condutas lesivas, a cormupgédo
institucionalizada, a concentragdo de poder, a verticalizagdo social e a destrui¢do
das relagBes horizontais ou comunitanias ndo sdo caracteristicas conjunturais,
mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas penais.”

E em nota de rodapé, acrescenta:

“Imaginamos o que sucederia em qualquer pais ocidental desenvolvido, caso se
conseguisse efetivamente punir com a privagdo da liberdade, conforme o previsto
em lei, todos os furtos em supermercados e todos os casos de posse de
entorpecentes proibidos” .



19

4.1. A insinceridade do discurso

A evidenciar que a “crise” ndo é acidental,

considere-se a insinceridade do discurso, sob duplo aspecto:

a) a consciéncia de que a lei ndo reflete e

nem modifica a realidade e que nao é feita para ser cumprida:

Aponta ZAFFARONI (1996), como um dos
aspectos da ilegitimidade do sistema penal, a sua falsa
racionalidade. Para ele o sistema seria legitimo se atuasse em
conformidade com um discurso, além de internamente coerente,
verdadeiro, isto é, de realizagdo social possivel e conforme sua
programacdo. No dizer do autor, a projecdo social efetiva da
planificagdo explicitada no discurso juridico-penal deve ser
minimamente verdadeira, ou seja, deve realizar-se em alguma
medida. E ainda: ndo é socialmente verdadeiro um discurso juridico-
penal quando, por exemplo, os O6rgdos policiais, judiciais, do
Ministério Publico, os meios massivos de comunicagao social, etc.
contemplam passivamente o homicidio de milhares de pessoas.

Nac



20

Ouso, por isso, discordar da analogia que
ZAFFARONI parece sugerir entre os legisladores penais e os
cagadores paleoliticos®, pois me parece irrecusavel reconhecer que
ha uma consciéncia clara da falacia do discurso oficial, salvo a boa-
fé de alguns reformadores. A imagem ideal que o sistema auto-
propbe nao resulta de um erro de percepgao, e assim como a
consciéncia dessa contradigdo, traduz, na feliz imagem de
Alessandro Baratta, o seu estatuto ideoldgico.

b) o interesse, ainda que nao explicitado, na
manutengdo da criminalidade, da qual depende, direta e
indiretamente, um conjunto de atividades industriais, comerciais,
intelectuais e ocupacionais (armas, sistemas de alarmes,
equipamentos de seguranga, Policia, Judiciario, Ministério Publico,
meios de comunicagao, literatura, advocacia, medicina, arquitetura,
engenharia, politica, etc.).

® Colhe-se na obra de ZAFFARONI (1996, p. 18) a seguinte nota:

“Geralmente, quando o discurso juridico-penal é utilizado para encobrir graves
problemas sociais, gera indignagdo, e temos ai o fenémeno em um caso tipico,
que tenta achar uma solugdo em casos particulares arbitranamente selecionados
pelo sistema penal. Em qualquer pais podem-se encontrar exemplos deste tipo
de leis que séo produto de um moderno pensamento magico. ‘O pintor-cagador
do paleolitico pensava que com a pintura possuia a coisa mesma, pensava que
com o retrato do objeto adquinia poder sobre o mesmo objeto; creditava que o
animal da realidade sofria a mesma morte do que o animal retratado’ (Amold
Hauserl, Histéria social de Ia literatura y dei arte. Madn, 1971, t. I, pp. 20). Nossos
projetos de leis, movidos pelo desejo de acalmar campanhas pela ‘lei e pela
ordem”, ou com fins “eleitoreiros”, lembram os cagadores paleoliticos.”

Xpli
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Nao surpreenderia, por exemplo, e o enfoque
ndao €& diferente, que um miliondrio traficante de drogas,
“filantropicamente”, financiasse uma clinica que tivesse éxito no
tratamento e recuperagdo de drogados: a certeza da possibilidade
de cura certamente pode funcionar como desinibidor para
experimentar drogas, além de, simbolicamente, projetar socialmente
e afastar suspeitas. Por outro lado, a insinceridade do discurso, aqui
apontada, traduz o “déficit cognoscitivo” assinaladd por ANDRADE
(1994, p. 463), isto &, a falta de rigor cientifico da Dogmatica Penal.

Com efeito, segundo a autora, o discurso nao
descreve, rigorosamente, o funcionamento do sistema, o que &
funcional, pois a falsidade do discurso dogmatico integra seu codigo
ideolégico (ideologia liberal + ideologié da defesa social) que tem
sido fundamental a legitimacdo e & eficacia simbdlica ( reprodugéo
ideolégica) do sistema penal, pela sobreposi¢cdo a sua imagem real
de uma imagem ideal. (ANDRADE, 1984, pp. 467 e ss.)

Ja no prefacio da edi¢ao brasileira da obra de
MARC ANCEL, HELENO FRAGOSO - que nao pode ser apontado
como representante dessa nova Criminologia - pontuara:

“O sistema de justica criminal esta em crise, pela
discrepdncia profunda entre suas aparéncias e suas
realidades. Trata-se de um sistema opressivo, desigual e
injusto em que a teonia do Direito Penal, cumprindo a fungdo
ideolbgica que lhe é atribuida, esta inteiramente divorciada da
realidade”.
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Se déssemos a palavra ao sistema, que nao
tem voz, para que, em termos bem simples, expressasse o0 seu
funcionamento ideol6gico, ouviriamos algo mais ou menos assim:

- Eu sei que a minha prédtica, o que eu fago, é
diferente do que eu digo, mas se eu disser isso, ninguém
vai me aceitar. E como o que eu quero é exatamente o que
faco, preciso continuar mentindo, porque s6 consigo fazé-
lo enquanto disser o que digo. E gracas ao que digo
(legalidade, preveng¢do, ressociaiiza¢gdo, etc.) que posso
fazer o que eu fagco (construgdo seletiva da criminalidade).

A discrepancia entre o discurso e o
funcionamento € confirmada por OLIVEIRA (1996, p. 234) em
relacdo ao carcere:

“O decantado processo de recuperagdo resulta apenas
na absurda teorizagdo discursiva do sistema, pois, na prética,
nada alcanca, além da formacgéo de estereétipos e do fomento
da reincidéncia, de forma profissional e aperfeicoada, devido
ao clima negativo, anti-natural, corrupto e desumano que
predomina nas prisées, sob agressivas e assustadoras formas.
Despersonaliza os presos, gera uma criminalidade
violentamente assustadora, que desaponta, vulnera e enfrenta,
com sucesso, qualquer aparelho policial e judicial.”

Se tal é a situagdo, diz FOUCAULT, a prisao,
ao aparentemente “fracassar’, nao erra seu objetivo. E arremata:
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“O atestado de que a prisdo fracassa em reduzir 0s
crimes deve talvez ser substituido pela hipétese de que a
prisdo conseguiu muito bem produzir a delinqiiéncia ...

O sucesso é tal que, depois de um século e meio de
‘fracassos’ a prisdo continua a existir, produzindo os mesmos
efeitos e que se tém os maiores escrupulos em derrubég-las.”
(1991, pp. 243-4)

Eis a razdo de nao se dever)atribuir a funcao
real do sistema apenas a sua dimensao operacional, vez que esta,
juntamente com a dimensao programadora, constituem uma
unidade, a unidade do Direito, garantindo assim o que ANDRADE
(1994, p. 446) denomina de “eficacia invertida’, ou seja, néo “o
fracasso do projeto penal declarado”, mas “o éxito do nao projetado”.
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4.2. A vida como “bem juridico”

Um exemplo das contradi¢cdes, apontado por
ZAFFARONI (1996, pp. 12-3), é a tutela da vida como “bem juridico”,

numa sociedade em que:

a) centenas de milhares de criancas morrem antes de
completar o primeiro ano por caréncias alimentares ou
~ sanitarias, as quais, quando nao matam, provocam

seqlelas irreversiveis;

b) os 6rgaos do sistema penal causam mais mortes do que
a totalidade dos homicidios dolosos entre particulares;

c) os abortos sao livremente praticados, mas causam
mortes apenas nos estratos sociais mais baixos.
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4.3. Os fins declarados e as fungdes reais da pena

Outro exemplo fornecem-nos os indices de
reincidéncia e de criminalizagdo crescentes, demonstrando o inteiro
fracasso da pena no sentido dos objetivos declarados: prevencao
geral e tratamento, reinsergao social, ressocializacao, etc.

Em verdade, a Criminologia Critica
demonstra serem outras as fungbes reais da pena:

a) Producgao e reproducao do status quo

A pena nao sé reproduz e produz as relagdes
sociais, como os préprios sujeitos passivos dessas relagoes,
recrutados nos estratos inferiores da sociedade. Serve, assim, a
manutengcdo da escala vertical, na medida em que o sfatus de
criminoso obstaculiza a ascensao social.

Com efeito, os mecanismos informais de
reacdo reforcam a marginalizacdo, para o que contribui a pena com
uma de suas fungdes simbdlicas: a separagao entre “bons” e “maus”.
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b) A cifra oculta

A aplicacao da pena reforca a iluséo de que 0
sistema funciona ao mesmo tempo em que mantém a cifra oculta da
“criminalidade”, acobertando um nimero bem maior de infragdes,
sobretudo quando praticadas pelos segmentos sociais “imunes’ ao
processo de criminalizagéao.

As estatisticas criminais oficiais traduzem
apenas a atividade das instancias formais do sistema penal (Policia,
Ministério Publico, Tribunais, Penitenciarias).

(...) o certo é que a estatistica criminal ndo informa
quase nada a respeito da chamada ‘criminalidade real’, mas
proporciona dados bem precisos sobre a magnitude e
qualidade da criminalizacdo (Pilgram), aspecto que de modo
algum pode descuidar-se." (ZAFFARONI, 1984, p. 144)°

® Ainda consoante ZAFFARONI (1984, p.144):

"Nos paises do capitalismo central a estatistica criminal assume o valor de dado
bastante preciso acerca da crniminalizagdo, mas nos paises do capitalismo
periférico a informagdo estatistica s6 proporciona o conhecimento de um setor da
criminalizagdo e da reagdo social, dado que outro fica @ margem dela, como s&o
as sangbes ndo institucionalizadas, isto é, desapari¢des forgosas e involuntaras
(ONU 1), execugbes extralegais (ONU lI), torturas e tratos desumanos (ONU Il e
IV), o que é bastante freqiiente na América Latina (..) e no mundo, onde
aumentam as violagées aos Direitos Humanos, apesar das manifestagdes
declarativas [Jodo Paulo Il (), Puebla]. Com esta ultima observagéo fica dito que
as estatisticas néo registram os crimes do poder politico e econémico, os que ndo
s6 se ‘filtram' no sistema penal, mas que freqientemente ficam fora do primeiro
filtro, quer dizer, do primeiro nivel de sele¢cdo normativa abstrata.”
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As pesquisas sobre a cifra oculta permitiram
significativa mudang¢a no conceito de criminalidade, mostrando nao
ser esta um comportamento minoritario, mas, inversamente, o da
maioria da sociedade.

"O discurso juridico-penal programa um numero
incrivel de hipbteses e que, segundo o “dever-ser”, o sistema
penal intervém repressivamente de modo ‘“natural” (ou
mecénico). No entanto, as agéncias do sistema penal dispbem
apenas de uma capacidade operacional ridiculamente pequena
se comparada & magnitude do planificado. A disparidade entre
0 exercicio de poder programado e a capacidade operativa dos
6rgéos é abissal, mas se por uma circunsténcia inconcebivel
este poder fosse incrementado a ponto de chegar a
corresponder a todo o exercicio programado legislativamente,
produzir-se-ia o indesejével efeito de se criminalizar varias
vezes toda a populagdo. Se todos os furtos, todos os
adultérios, todos os abortos, todas as defraudagdes, todas as
falsidades, todos os subornos, todas as lesbes, todas as
ameacgas, efc. fossem concretamente criminalizados,
praticamente ndo haveria habitante que néo fosse, por diversas
vezes, criminalizado.” (ZAFFARONI, 1996, p. 26)

Nem todo delito é perseguido, nem todo delito
é registrado, nem todo delito € investigado, nem todo delito é
denunciado, nem toda dentncia é recebida e nem toda denuncia
recebida resulta em condenagao.
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As estatisticas criminais nao refletem a
criminalidade real, sugerindo uma concentracdo da “criminalidade”
nos estratos inferiores da sociedade e praticamente sua auséncia
nos estratos superiores, como se a “criminalidade” resultasse de

"(...) factores personales y sociales correlativos de la
pobreza, entre los que se incluyen, observa Sutherland, ‘la
enfermedad mental, las desviaciones psicopdticas, Ia
habitacion en slums, y la ‘mala’ situacion familiar de la clase.
Estas connotaciones de la criminalidad recaen no sélo sobre
los estereotipos de criminalidad, los cuales. como indagaciones
recientes han demonstrado, influyen y guian la accion de los
organismos oficialesd, tornandola de ese modo socialmente
‘selectiva’, sino también sobre la definicibn corriente que el

hombre de la calle comparte, ignorante de las estadisticas
criminales.” (BARATTA, 1991a, p.103)

Complementa ANDRADE (1994, p. 410):

‘Enquanto a intervencdo do sistema geralmente
subestima e imuniza as condutas as quais se relaciona a
produgdo dos mais altos, embora mais difusos danos sociais
(delitos econbmicos, ecolégicos, agles da criminalidade
organizada, graves desviantes dos O¢rgdos estatais)
superestima infragées de relativamente menor danosidade
social, embora de maior visibilidade, como delitos contra o
patriménio, especialmente os que tem como autor individuos
pertencentes aos estratos sociais mais débeis e
marginalizados.

Assim, se € bastante 6bvio que quase todas as
prisbes do mundo estdo povoadas por pobres, isto indica que
hé um processo de selegdo de pessoas as quais se qualifica
como delinquentes, e ndo, como se pretende, um mero
processo de selegdo de condutas qualificadas como tais”.
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c) A seletividade

Outra funcao real da pena é reforgar o carater

seletivo do sistema.

Ja que a realizagéo da criminalizag&o
programada provocaria um resultado que ninguém deseja, €
irecusavel que o sistema penal se estrutura de forma que a
legalidade processual ndo opere, ampliando a seletividade.

Marca do sistema, a seletividade ndo € nova:

“ ... no Antigo Regime, os diferentes estratos sociais
tinham cada um sua margem de ilegalidade tolerada: a ndo-
aplicagdo da regra, a inobservancia de inumeros editos ou
ordenagdes eram condigdo do funcionamento politico e
econdmico da sociedade. Trago que nédo é particular ao Antigo
Regime? Sem duvida.” (FOUCAULT, 1991, p. 76).

Soci\edade desigual, também o status de
criminoso, bem negativo,‘ é desigualmente distribuido. A selecio
dos comportamentos criminalizaveis, mais encontradigos nas
classes marginalizadas, corresponde uma selecdo dos sujeitos
também criminalizaveis, sendo maiores as “chances” de individuos

pertencentes a estes grupos.
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Com freqléncia, antes de selecionada pelo
sistema penal, a populagdo carceraria foi “filtrada” por outras
instituicoes de controle social: escola, casa de menores, etc.,, no
continuum cujo extremo é o Direito Penal.

Na perspectiva da Criminologia Critica, a
criminalidade € um status atribuido a determinadas pessoas por
meio de uma dupla sele¢do: a dos bens penalmente protegidos e a
dos comportamentos ofensivos a tais bens, assim tipificados; em
segundo lugar, a sele¢do dos individuos estigmatizados entre todos
os individuos que praticam infragdes.

A criminalidade é um “bem negativo’,
distribuido desiguaimente segundo a hierarquia de interesses fixados
no sistema socio-econdmico, segundo a desigualdade social dos
individuos.” (BARATTA, 1978, p.10)

Como visto, sé alguns “bens” sado penalmente
tutelados (primeiro nivel de selegao); s6 alguns comportamentos
lesivos a tais bens sao tipificados (segundo nivel de selegdo); s6
alguns sujeitos, entre muitos que praticam as condutas tipificadas,
sd0 indiciados ou processados (terceiro nivel de sele¢cao); nem todos
os denunciados sdo condenados (quarto nivel); nem todos os
condenados @ mesma pena cumprem-na em iguais condigbes
(quinto nivel) e nem todos sofrem, iguaimente, o estigma da

condenacao.
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E preciso assumir o carater fragmentario do
Direito Penal no que toca & selecdo de necessidades e interesses
que devam ser protegidos, decorréncia mesmo do principio da
intervengdo minima. O problema é determinar as caracteristicas de
quais devem ser os bens juridicos penalmente tutelados, que nao
podem ser os da minoria detentora do poder de definicdo em
detrimento das necessidades e interesses do conjunto da populagao,
especialmente 0s que ndo tém acesso aos bens da vida
minimamente indispensaveis a satisfagdo dos Direitos do Homem,
sem os qdais nao se ha de falar em dignidade humana.
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5. O carcere e a ressocializagao "

A idéia de ressocializar surge no quadro das
transformagdes que consolidaram o capitalismo, e é a idéia-mestra
das teorias da prevencao especial positiva'', bem desenvolvida pela
Defesa Social. Foi ela a pedra de toque da reforma penal de 1984.

Ao resumir as obje¢Oes mais freqlentes a
teoria da brevengéo especial positiva, ROXIN (1986, p. 21-2)'? nega
legitimidade ao poder do Estado de interferir na personalidade

' £ vasta a bibliografia sobre o tema, razdo pela qual é impossivel citar todos os

" autores. Para maior aprofundamento, indicam-se, entre outros: Alessandro Baratta,
Resocializacién o control social. Por un concepto critico de “reintegracion social” del
condenado”, In -:Sistema Penal Para o Terceiro Milénio, p.251-265; Anabela
Miranda Rodrigues, Reinsergdo Social . Para uma Definicdo do Conceito, In -
Revista de Direito Penal e Criminologia, n° 34, p. 25-47; Francisco Muiioz Conde,
La Resocializacién Del Delincuente - Andlisis y Critica de un Mito, In -:Politica
Criminal y Reforma dei Derecho Penal, pp. 131-154; Santiago Mir Puig, Que Queda
en Pie de la Resocializacién?, In -:Eguzkilore, n° 2, p. 35-41;

! Ver nota na pagina 47

2 Ejlas: ndo delimita o exercicio do poder punitivo do Estado, nem subjetiva, nem
temporalmente. Assim, os opositores a qualquer regime politico poderiam ser
considerados “inadaptados” e submetidos a “tratamento penal’.

De outro angulo, pergunta: os socialmente marginalizados ou indesejaveis
(mendigos, prostitutas, etc.) também poderiam ser penalmente “tratados” mesmo se
ndo praticassem um fato especifico tido como criminoso? E como a dura¢do do
“tratamento” ndo poderia ser prefixada, o individuo ficaria, sem limites, a mercé da
intervencao estatal. Mesmo os que, adeptos dessa teoria, defendem um direito
penal do fato (tipicidade) e penas prévia e precisamente definidas, d&o o poder do
Estado como pressuposto, em vez de fundamenta-lo.

Acresce que os crimes irepetiveis ficariam sem puni¢do, ja que ndo haveria
quem ressocializar ou o que evitar (ex: os assassinos dos campos de
concentragao)
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individual “adaptando-a” aos padrdes coletivos de comportamento.
Segundo o autor, 0 homem tem o direito de ser “diferente’. A maioria
nao tem o direito de obrigar a minoria a adaptar-se aos modos de
vida que lhe parecem desejaveis.

Ocorre, e é facil demonstra-lo, que a
populagao carceraria provém, na maior parte, de zonas socialmente
marginalizadas, caracterizadas por problemas ja na socializagdo
primaria da idade pré-escolar.

Revelam 0s censos penitenciarios de 1993 e
1994 que 95% (noventa e cinco por cento) dos presos em todo o
Brasil sdo “absolutamente pobres”; 76% (setenta e seis por cento)
eram “analfabetos” ou “semi-analfabetos”, em 1993, e 87% (oitenta e
sete por cento) ndo tinham o 1° grau completo, em 1994.

Bem observado, o que parecia simples matiz
filologico na definicao do fim do tratamento (socializac;éo ou
ressocializagdo) se revela como uma mudanga decisiva do seu
conceito. Isso modifica a relagdo entre o carcere e o conjunto das
instituicbes, privadas e publicas, destinadas a socializagédo e a
instrugao.



O carcere deve ser visto como parte de um
continuum que compreende familia, escola, assisténcia social,
organizagao cultural do tempo livre, preparagao profissional,
universidade e instru¢cdo de adultos.

Por isso mesmo, muitos sabem que o
endurecimento da resposta penal (penas mais severas,
estabelecimentos de seguranga maxima, criminalizagdo, etc.) nao
produz os efeitos preventivos, nem geral nem especial, 0 que se
demonstra pela crescente reincidéncia e aumento da violéncia
definida como criminosa.

Para os teéricos do /labelling, a reagdo social,
uma vez consumada (pena, por exemplo), gera no individuo efeitos
psicologicos que determinam a reincidéncia, pondo em “xeque” o
principio da prevencdo e o carater reeducativo da pena. Por isso
que:

“ ... la intervencion del sistema penal, y especialmente
las penas que privan de libertad, en lugar de ejercer un efecto
reeducativo sobre el delincuente, determinam, en la mayor
parte de los casos, una consolidacién de la identidad de
desviado del condenado y su ingresso en una verdadera y

propria carrera criminal.” (BARATTA, 1991a, p. 89).

Na sua obra, OLIVEIRA (1996, p. 233),
assegura que:
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O desejado sentido ressocializador da pena, na
verdade, configura apenas um fantastico discurso retorico para
manter o sistema, o que, na realidade, traduz um evidente
malogro, um desperdicio de tempo para o preso € um gasto
indtil para o Estado, que retira da sociedade um individuo por
apresentar comportamento desviante e o transforma num
irrecuperavel, pois a reincidéncia atinge o alarmante indice de
mais de setenta por cento no pais. Dai dizer-se, que a prisdo
fabrica o reincidente. O preso primdrio de hoje serd o
reincidente de amanha, fechando-se o circulo irreversivel da
prisdo, que tem como conseqiéncia o custo do delinqdente em
si e da delinqiéncia que produz.”

Interessante o que observa TOMPSON:

“Toda vez que um detento consegue escapar das
grades sera, necessariamente, instaurado um inquérito,
visando a descobrir as causas e as responsabilidades
referentes ao fato. Nunca ninguém se lembrou de adotar
medida semelhante para cada caso em que um individuo,
posto em liberdade, apés submeter-se ao trabalho intimidativo
e curativo da prisdo, a ela retorna por forga de reincidéncia.
Né&o obstante, hé ai prova sobeja de que a instituigdo fracassou
e seria curial averiguar as causas e as responsabilidades do
insucesso, se tal é a medida que se toma relativamente a uma
falha observada quanto a operag¢do dos meios.” (1991, pp. 8-9)

A proposito, adverte BARATTA, de cuja obra
se colhe a maioria dos ensinamentos a seguir expostos, que vasta
]iteratura baseada na observagcdo empirica sobre aspectos
psicolégicos, sociolégicos e organizativos demonstrou ter sido va,
até agora, toda tentativa de ressocializagao e de reinsergéo por meio
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do carcere, malgrado a introducdo de técnicas psicoterapéuticas e
educativas e as transformagdes da sua estrutura organizativa.

As prisdes continuam a ser 0 momento
culminante do mecanismo de marginalizagdo que produz a
populacdo criminal e a administra de modo a adapta-la a fungdes
préprias que a qualificam, produzindo efeitos contrarios a
reeducagdo e reinsercdo do condenado, e favoraveis a sua
integrag@o na populagao criminal.

O carcere contraria todo ideal educativo
moderno de estimular a individualidade e o0 auto-respeito, alimentado
pelo respeito ao educador. Os rituais de degradagcao no comego da
detencdo, despojando o encarcerado dos simbolos exteriores da
propria autonomia (vestimentas e objetos pessoais) constituem o
oposto. A educagdo fortalece o sentimento de liberdade e
espontaneidade do individuo, a vida carceraria, como universo:
disciplinar, tem o carater repressivo e padronizador.*

'3 Oportuno transcrever, na integra, trechos do libelo que OLIVEIRA reverbera:

“A prisdo é um mal em si mesma. Estabelecimento fechado, de regime totalitano,
prisionaliza a mentalidade de todos os seus ocupantes: presos, guardas,
carcereiros, funciondrios, psicélogos, psiquiatras, assistentes sociais e diretores -
mantendo-os sob constante tensdo e desconfianga. ...

A pena privativa de liberdade ... € o passaporte para a inseguranga, um
abandono, de extens8o e conseqiéncia desastrosas: cessagdo de direitos
politicos, cerceamento de ir e vir, de exercer atividades econdmicas, intelectuais
e artisticas, de manter convivio familiar, de privar com amigos, de desenvolver
relacionamento sexual normal.”
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O regime de “privagdes” tem efeitos negativos
sobre a personalidade e contrarios ao fim educativo do tratamento,
especialmente os de natureza sexual, direta e indiretamente, pelo
modo como as necessidades sdo satisfeitas, caracterizado pelas
relagbes informais de poder e de violéncia.

Nenhuma técnica psicoterapéutica ou
pedagdgica consegue reverter o processo negativo de socializagéo,
no carcere, sob dois pontos de vista:

1°) ‘“desaculturacdo™ desadaptacdo as condigdes
necessarias para a vida livre (diminuicao da forca de
vontade, perda do sentido de autorresponsabilidade
<econ6mica e social>), incapacidade para apreender a
realidade do mundo exterior que cede a uma visdo
iluséria, alheamento progressivo aos valores e modelos
de comportamento préprios da sociedade exterior;

2°) “culturalizagdo” ou “prisionizagdo”. assimilacdo das
atitudes, modelos de comportamentos e valores préprios
da sub-cultura carceraria (relagbes dos condenados
entre si e destes com o pessoal do presidio),
interiorizacdo que € inversamente proporcional as
chances de reinser¢ao na sociedade livre.
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A respeito, disse FRAGOSO (1985, pp. 300-
301):
“Como instituicdo total a prisdo necessariamente

deforma a personalidade, ajustando-se a subcultura prisional
(prisionizagdo) ... O problema da prisdo é a prépria prisgo.”

ROBERTO LYRA, em Peniténcia de um
Penitenciarista, ja em 1957, dizia:

“A pedagogia, a medicina, a psicologia, a economia, a
politica, até a prépria moral, ja ndo admitem discuss&o sobre a
monstruosidade antinatural, antiindividual e anti-social de
prender, isolar, segregar.”

Eis a visao de LINS e SILVA (1991, p. 33),
outro que também nao pode ser apontado como representante da
nova Criminologia:

“.. a prisdo ndo regenera nem ressocializa ninguém;
perverte, corrompe, deforma, avilta, embrutece, € uma fabrica
de reincidéncia, € uma universidade as avessas onde se
diploma o profissional do crime.”

No decorrer do seu livro, THOMPSON (1991)
deixa claro que a relagdo carcere e sociedade é uma relagdo de
exclusdo, que se contradiz com o alardeado propésito de reinsercao
do condenado. Nao se pode excluir e incluir ao mesmo tempo.
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As relagOes sociais de poder da subcultura
carceraria, diz ainda BARATTA, se, de um lado, apresentam
caracteristicas que a distinguem da sociedade exterior, de outro
lado, reproduzem e ampliam caracteristicasv préprias desta: relagbes
sociais baseadas no egoismo e na violéncia ilegal, que constrangem
0s mais débeis a submissao e a exploragao.

O exame do sistema de valores e de modelos
de comportamento presentes na sociedade em que se quer reinserir
o] condehado leva a conclusdo de que a verdadeira reeducagao
deveria comegar pela sociedade e néao pelo condenado.

Antes de modificar os excluidos, € preciso
modificar a sociedade excludente, chegando, assim, a raiz do
mecanismo de exclusao.

De outro modo, havera pelo menos a
suspeita de que a fungdo verdadeira da modificagéo é aperfeigoar e
consolidar a exclusdo, integrando, mais que os excluidos na
sociedade, a relagdo mesma de exclusdo na ideologia legitimadora
do estado social.
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Mais do que nunca, ‘“resulta necesario
despojar a las instituciones sociales dedicadas a la ejecucion de las
penas, de sus velos ideolbégicos y apariencias juridicas y describirlas
en sus relaciones reales. El vinculo, transparente o no, que
supuestamente existe entre delito y pena debe ser destrUido en tanto
~que impide toda investigacién acerca del significado auténomo de la
historia de los sistemas punitivos.” (RUSCHE e KIRCHHEIMER,
1984, p. 3).

O cuidado que a sociedade punitiva dedica
ao egresso, rastreando sua existéncia de modos visiveis e invisiveis,
poderia ser interpretado como a vontade de perpetuar o estigma
indelével da pena.

Aqui a hipétese de FOUCAULT do
alargamento do universo carcerario pela assistéhcia e o |
preconceito?), um novo panético invisivel para assegurar o controle
e a gestao da populagao criminal.

Dentro dessas novas perspectivas, a reforma
penal brasileira e seus desdobramentos revelam-se ineficazes em
relacdo aos objetivos declarados, como serao vistos a seguir.
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Adverte-se, desde logo, que apesar das
contradicdes, reais ou ndo, entre si, a reforma de 84 e seus
desdobramentos tém em comum o que assinala ZAFFARONI
(1996): o fato de constituirem mecanismos negadores que
aparentam conservar a seguranga da resposta penal. Ou, como se
depreende da tese de ANDRADE (1994), mantém a ilusdo de
seguranga juridica. Em suma, consubstanciam novas tentativas de
legitimar o sistema, cujo discurso atingiu um altissimo nivel de

descrédito.

Eis o porqué de “contra’-reforma, assim entre
aspas. Uma e outros, em verdade, sdo, ao cabo, mais um momento
saliente do que se convencionou chamar a “crise” do sistema penal,
como se se tratasse de algo que néo fosse permanente e tao antigo

quanto o sistema ele mesmao.



CAPITULO Il

A Reforma Penal de 1984

Uma llusao ...

E atil @ compreensédo da reforma penal  de
1984 no Brasil aludir, brevemente, as idéias reformistas do pés-
guerra, tomando como ponto de partida a visdao européia que
inspirou o novo discurso oficial de legitimagao do sistema penal na

segunda metade do século.
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1. O discurso politico-criminal do capitalismo

1.1A ideologia da “defesa social”

As raizes da ideologia da defesa social que
domina a Ciéncia Penal e a Criminologia positivista, a maior parte
dos operadores juridico-penais e 0 senso comum, remontam a

Escola Classica.

Analisando-a, BARATTA (1991a, pp. 36-7)

identifica-lhe os seguintes principios:

a) principio do bem e do mal, representados respec-
tivamente pelo delingliente e pela sociedade;

b) principio de culpabilidade: o delito traduz uma atitude
consciente e reprovavel contra valores previamente
estabelecidos pela lei;

¢) principio de legitimidade. A repressao do delito & uma
reacao legitima da sociedade;

d) principio de igualdade. Todos os cidadaos estao
igualmente sujeitos a rea¢ao penal,

e) principio do interesse social. O Direito Penal protege
interesses fundamentais para a existéncia da sociedade;,

f) principio do fim ou da prevengdo. A pena nao so

retribui, como reprime o delito.



A ideologia da defesa social representa um
programa de acao (ANDRADE, 1994, pp. 229-32) e uma doutrina
fundamental ao processo de transnacionalizagao do controle social,
proposito caro a expansdao do capitalismo central, como bem
analisado por DEL OLMO (1984). A transnacionalizagcdo do controle
é matéria que demanda abordagem mais detalhada, por isso que
apenas referida neste trabalho.

1.2.0 Mbvimento da Defesa Social

Da primeira & segunda Grandes Guerras
Mundiais, as experiéncias stalinista, fascista e nazista impuseram ao
Direito Penal notavel retrocesso na caminhada, desde BECCARIA,
rumo ao respeito e garantia dos direitos humanos. E o que assinalou
LINS E SILVA durante o Coléquio MARC ANCEL, em 1990, no Rio
de Janeiro (ARAUJO JUNIOR, 1991, pp. 28-9)

Nao seriam os ultimos recuos, como se vera!

A reacdo humanista veio com FILIPPO
GRAMATICA, pioneiro do movimento que se consagrou como
Defesa Social, cujas idéias, redimensionadas por outros pensadores
que tiveram em MARC ANCEL seu maior divulgador e
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sistematizador, deram corpo a chamada Nova - ou novissima -
Defesa Social *. “Novo” o movimento, antiga a ideologia, como visto.

As propostas de GRAMATICA assentavam-
se no Estado de Direito, na legalidade e num sistema regular de
processo judicial. Partiam de uma concepgao revisionista do crime, o
que implicava o estudo das suas causas e efeitos, preconizando
uma politica racional de respeito a dignidade e aos direitos
humanos, numa visdo pluralista que ultrapassava os limites do

Direito.

A um sé tempo, o Movimento propugnava
pela descriminalizagdo para os ilicitos considerados de “pequena
monta” e pela criminalizagao das ofensas aos direitos
transindividuais (moralidade publica, sistema financeiro, meio-

ambiente, etc.).

GRAMATICA e seus seguidores condenavam
a pena de morte, restrihgindo a privagcao da liberdade para casos
extremos, especialmente a prisdo preventiva e a temporaria.
Insurgiam-se contra a ideologia do tratamento, tal como concebida
até entdo, advogando que se devesse propiciar ao condenado o
maximo de condicdes que lhe permitissem escolher nao delinquiir.

' Para aprofundar o conhecimento a respeito, ver o livro de MARC ANCEL, “A Nova
Defesa Social”.
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1.3. A Nova Defesa Social

A idéia de tratamento, ainda hoje em voga, foi
retomada por MARC ANCEL, passando a constituir o objetivo central
de um novo movimento, dentro da perspectiva de “prevencao do
crime e tratamento dos delinqiientes” e da “recondug¢ao ao convivio
social” dos atingidos pela “reagéo” do sistema repressivo, através de
uma “acdo sistematica de ressocializacdo, quando na&o fosse a
hipétese de “eliminacdo™. Cogitava-se, pois, dos ~dois tipos de
preven¢do, como fung¢ao da pena: a geral (prevencao do crime) e a

especial (o tratamento).

2 Marc Ancel (1979, pp. 16 e ss.) apresenta as seis idéias basicas, aqui resumidas:

12) O sistema anti-criminal ndo visa unicamente expiar uma falta por meio de
um castigo, mas busca proteger a sociedade contra as a¢des criminais;

22) A protecdo da sociedade se fara por um conjunto de medidas extrapenais
destinadas a neutralizar o delinqiiente, pela eliminagdo, segregac¢do, ou métodos
curativos ou educativos;

32) A politca criminal deve privilegiar a prevengdo individual e tornar
operante um sistema de prevencdo do crime e tratamento dos delinqtientes,
numa acao sistematica de ressocializag¢ao;

42) Nao é possivel ressocializar sem humanizar, crescentemente, o novo
Direito Penal, que deve ter uma preocupagio global com o individuo: toma-io
auto-confiante, restituir-lhe o sentimento de responsabilidade individual e social,
bem como o senso dos valores humanos, assegurando-lhe o respeito aos direitos
do homem e as garantias decorrentes dos principios da legalidade e da
regularidade do processo;

52) Essa politica de humanizagao ndo tem carater humanitario ou sentimental,
pois fundamenta-se, cientificamente, no estudo do fato criminoso e da
personalidade do delinqiente, para descobrir a realidade humana e social
revelada por cada espécie criminosa (as causas);

62) Trata-se de uma politica-arte com bases cientificas, por isso que
universal. Sua filosofia humanista e seu ideal moral permitem ultrapassar o
determinismo materialista e o totalitarismo, e s6 nesse sentido toca as relagbes
entre o individuo e o Estado. Sua filosofia politica & o individualismo social, ja que
a sociedade s6 existe pelo homem e para o homem.
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Para tanto, julgava-se necessario humanizar
o Direito Penal a fim de restituir ao individuo o sentimento de
responsabilidade pessoal e social, bem como o senso dos valores
humanos, tornando-o confiante em si mesmo.

‘Tal politica apoiava-se no estudo do fato
criminoso e da personalidade do delinquente, respeitando os direitos

e garantias individuais.

Retomava-se, assim, a teoria da prevengéo
especial positiva > (particularmente desenvolvida desde a Escola

3 Oportuno transcrever na integra a sintese de Andrade (1994, pp. 125-6), sobre as
teorias da pena: :

“Convém situar, pois, desde ja, o0 marco geral das teorias da pena, que se
desenvolvem da Escola clédssica, passando pela Escola positiva a
contemporaneidade, seja para melhor situar a contnbuicdo das Escolas na sua
formulagdo, seja pela referéncia que a elas faremos em distintos momentos deste
trabalho.

Para as teonias absolutas (Kant, Hegel, Carmrara) a fun¢do da pena é a
retribuigdo. A pena néo é vista como um meio para a realizagéo de fins, uma vez
que encontra em si mesma a sua propria justificagdo. Neste sentido ndo se pode
dizer que ndo seja atribuida a pena uma fungdo positiva, mas sim que esta
fungdo é interna ao Direito mesmo pois é essencialmente reparatéria, de
reafirmagéo do Direito.

Para as teonias relativas o fim da pena é a prevengdo e ela é vista, ao reves,
como um meio para a realizagdo de fins socialmente uteis. Relativamente a estas
é possivel diferenciar quatro tipos ideais de modelos teodricos, observando que
frequentemente encontram-se teorias nas quais se utiliza mais de um modelo,
geralmente em disposic§o hierérquica de fungdes (teorias plurifuncionais).

Segundo um esquema universalmente utilizado nos manuais, as teonas
relativas se classificam em teorias da ‘prevengdo especial" e teonas da
"prevengdo geral" conforme o seu destinatério principal seja identificado,
respectivamente, no castigo penal ou na sua ameaga.

As teonas da prevengédo geral se subdividem em teorias da prevengédo geral
negativa (Bentham, Feuerbach, Beccaria) e positiva(Escola funcionalista desde
Durkheim e, contemporaneamente, representada pela "teoria da prevengédo-
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Positiva italiana), isto €, em vez de neutralizar o transgressor através
da custoédia em lugares separados, do isolamento e aniquilamento
fisico (prevencao especial negativa), dever-se-ia tratar o condenado
para sua reeducacao e readaptacédo a normalidade da vida social.

Escreve ARAUJO JUNIOR (1991, pp. 65 e
ss) que a Nova Defesa Social ndo se caracteriza como um programa
técnico de modificacbes regulamentares, mas, sim, como um
verdadeiro estado de espirito, ou, nas palavras de ANCEL, “por uma
tomada de consciéncia acerca de necessidades sociais e éticas
novas, em face das antigas estruturas e de tradicbes obsoletas”.
Aponta suas trés caracteristicas fundamentais:

integragdo”). Nas primeiras, cujos destinatarios sdo os infratores potenciais, a
fungdo da pena é a intimidagdo ou dissuasdo neles provocada pela mensagem
contida na lei penal, em especial pela cominagdo da pena em abstrato, que
estaria entdo dingida a criar uma contramotivagdo ao comportamento contrario a
lei. Nas segundas, cujos destinatérios sdo, ao revés, os cidaddos fiéis a lei, a
fungdo da pena é a de declarar e afirmar valores e regras sociais e de reforgar
sua validez, contribuindo desta forma para a integragéo do grupo social em torno
daqueles e para o restabelecimento da confianga institucional desprezada pelas
transgressbes ao ordenamento juridico. Embora reconhega antecedentes na
formulagédo durkheimiana foi objeto de recente reelaboragdo na Alemanha ,no
marco conceitual da teonia sistémica pela chamada teoria da "prevengéo-
integragdo” que representa, também, o ponto de chegada do desenvolvimento da
Ciéncia penal alemé dos ultimo decénios.

As teonias da prevengdo especial também se subdividem, por sua vez, em
teorias da prevengdo especial negativa e positiva. As primeiras afirmam a
fungdo de neutralizagdo do transgressor: custédia em lugares separados,
isolamento, aniquilamento fisico. As segundas (particularmente desenvolvidas
desde a Escola Positiva italiana e retomadas no pés-guerra pela teoria da Nova
Defesa social representada entre outras por ANCEL (1979) afirmam, ao reves, a
fungdo de tratamento do condenado para sua reeducagdo e readaptagdo a
normalidade da vida social.”
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a) trata-se de um movimento de natureza antidogmatica
e multidisciplinar (o Direito Penal nao é o nico nem o
melhor instrumento de combate a criminalidade);

b) mutabilidade: acompanha as mudangas sociais, 0 que
revela seu carater pratico e o objetivo de promover a
reforma das instituicdes juridico-penais;

c) universalidade, pois situa-se acima das legislacbes

nacionais.

Possuindo tais caracteristicas, postula um
permanente exame “critico” das instituicdes vigentes que conduza a
sua melhoria ou até a sua abolicdo, & garantia dos direitos do
homem e a promo¢ao dos valores essenciais da humanidade.
Preconiza, repete-se, a descriminalizacdo para os ilicitos de
pequena monta e a criminalizagdo das ofensas aos direitos
transindividuais. Repudia a pena de morte e a ideologia do
tratamento (ressocializa¢do), em homenagem ao direito de “ser
diferente”: a atividade socializadora consiste na colocacdo, a
disposicdo do condenado, do maior nimero possivel de condi¢des
que permitam a este, “voluntariamente” (?), nao voltar a delinqgtir
(DIAS, 1984).
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2. A internacionalizagao da reforma 4

Além da Nova Defesa Social, que teve
inegavel influéncia na reforma penal da segunda metade do século,
considera JESCHECK (1982, pp. 235 e ss.) que o movimento
internacional de reforma do Direito Penal nesse periodo sinaliza a
mudanca de atitude diante da criminalidade e das possibilidades e
métodos para combaté-la, o0 que se deve a alguns fatores.

Primeiramente', 0 “progresso” da investigacao
criminoldégica com o concurso das modernas ciéncias sociais.
Comentando-o, assinala BERGALLI (1982) que a investigacao
criminolégica referida &€ a positivista, ou seja, aquela orientada
quase exclusivamente sobre o autor, subordinada & Dogmatica
Penal, com uma fung¢do instrumental e auxiliar do direito punitivo.
Restringe-se a uma visdo biopsicologica, considerando a
criminalidade uma realidade ontolégica anterior, inteiramente alheia
as revelagdes da Criminologia da reac¢ao social e penal.

Qutro fator, segundo JESCHECK, foi a
descrenca na possibilidade de modificagdo dos delingiientes e de
sua insercdo na vida social mediante as técnicas de trabalho e
educacdo programadas para serem aplicadas durante o

4 para uma visao critica da transnacionalizagdo do controle, ver o trabalho ja citado
de Rosa dei Olmo e o artigo de Roberto Bergali, referido a seguir.
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encarceramento. Em outras palavras: o fracasso da ressocializagao
fortaleceu as concepgdes no sentido de que a privagao da liberdade
deve ser a ultima ratio, reservada para os casos de delinqliéncia
grave Ou, noO mMaximo, como pena sUbsidiéria no caso de
descumprimento de penas mais brandas, podendo também ser
aplicada através das limitacdes de fim de semana, possibilitando ao
apenado manter uma vida normal sem perder o contato com a
cbmunidade que integra. Deveria ser abolida a privagéo da liberdade
de curta duragéo.

A multa passava a ocupar a preferéncia em
substituicdo as penas privativas de liberdade de curta e média
duracgdo, preconizando-se também a instituicdo do sistema de prova
ou liberdade vigiada, e a prestacdo de servicos a comunidade.

Um terceiro fator foi a investigacdo da cifra
oculta da criminalidade, revelando que esta nao se limita a grupos
marginais, sendo mais difundida do que o que se imagina. "Cifra
oculta" ou “"cifra obscura", a designar a defasagem entre a
criminalidade real (incluindo a de colarinho branco) e a criminalidade
estatistica (oficialmente registrada).

Marca saliente desse movimento de reforma
era a idéia de descriminalizagdo, cuja concretizagao poderia se dar

por diferentes vias:
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a) a transformacao de ilicitos penais em infragbes
administrativas punidas com multas de carater
disciplinar,

b) a possibilidade de suspensdo proviséria de formulagao
da acusacdo - solugdo pré-processual - (antes de
formular a acusac¢do), impondo-se condicdes a serem
cumpridas pelo infrator;

C) a suspensido processual antes da imposicao da pena,

~propiciando ao acusado a reparagao do dano, bem
assim em casos de escassa gravidade do fato;

d) abolitio criminis, resultante da transformagao de valores
sdcio-culturais.

Em conseqiiéncia, deveria o legislador
restringir os tipos penais a limites absolutamente necessarios para
salvaguardar a ordem publica, evitando-se o chamado “efeito de

criminalizacao’”.

Em sintese, as novas metas passam a ser a
descriminalizagdo e criacdo de penas “alternativas” e substitutivas
da prisdo, devendo esta, se e quando aplicada, causar o menor dano
possivel ao condenado. A propésito, algumas dessas férmulas foram
adotadas no Brasil, através da recente Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995, que disciplinou os chamados Juizados Especiais
Criminais e, entre outras providéncias, introduziu a suspensado

condicional do processo.
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3. A recepgao brasileira do discurso politico-
penal europeu

Focalizando a Ameérica-Latina, BUSTOS
RAMIREZ (1982b, pp. 275 e ss.)° atribui 0 reformismo do pbs-guerra
a recepgao das idéias européias num contexto de redemocratizacao
favordvel a mudancas no Direito Penal, cujo progresso esta
fortemente ligado a concep¢céo democratica do Estado.

No Brasil, em 1963, buscava-se, sob o influxo
das novas idéias, reformar a legislagdo penal. As tentativas
resultaram no Cédigo de 1969, que nunca entrou em vigor. Desde
entdo se apregoava a necessidade de modernizar as leis
constitutivas do sistema penal brasileiro, no “interesse da seguranga
dos cidadaos e da estabilidade dos direitos.”

® Transcreve-se do artigo o seguinte trecho :

“Aquietados los animos en Europa después de la Segunda Guerra Mundial y
reconstruida su economia, Latino-aménca vuelve a acoger com gran fuerza en las
décadas de los afios sesenta y setenta los avances del derecho europeo y
especificamente del derecho penal. Por outra parte, gracias a una iniciativa de
EDUARDO NOVOA, por primeira vez se reunen a discutir temas de su
especialidad los méas destacados penalistas latinoamencanos, lo que da
nacimiento a una comision redactora de un Proyecto de Cédigo Penal Tipo para
Latinoamérica, iniciativa totalmente original y Udnica. Ademés, vientos
democréticos recorrian Latinoamérica, a lo largo y a lo ancho en la década de los
afios sesenta lo que impulsaba a profundizar en todas las materias propias de un
Estado de derecho y, por ello, necesariamente también en las del derecho penal,
cuyo progreso estd tan fuertemente ligado a una concepcién democratica dei
Estado. Estas han sido, pues, las bases que dieron suficiente aliento a un
movimiento de reforma ...”
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3.1. Breve contextuag¢ao reformista

Eis um pequeno trecho do relatério da CPI do
Sistema Penitenciario, concluida em 1976 (CERNICCHIARO: 1995,
pp. 131-7):

‘As penas de reclusdo e de detengdo, bem como as
imposicées penais prévias ndo se distinguem para a grande
maioria dos presos, cumpridas que s30 em carceres
promiscuos; a individualizagdo da pena é obstaculada pela
superlotagdo carcerédria, que impede a classificagdo dos
prisioneiros em grupos e sua lotacdo em estabelecimentos
distintos; grande parte da populagdo carceraria vive em
ociosidade, sob a influéncia corruptora da subcultura criminal;
esse tipo de prisdo acentua o caréter criminégeno do cércere e
antes serve a difusdo e ao aperfeicoamento do crime do que a
defesa da sociedade... Preconiza-se novo sistema de penas,
dotado de substitutivos & pena de prisdo, revestidos de eficécia
pedagdgica, de forma a restringir a privagdo da liberdade a
crimes graves e delinquentes perigosos. A busca de outras
sangées para criminosos sem periculosidade diminuiré a agdo
criminégena do carcere e atuaréd como fator de despopulagdo
das prisbes. - O exame da personalidade do sentenciado,
tendo em vista a natureza do crime, é que determinaré sua
insergdo no grupo com o qual convivera no curso da execugdo
da pena.”

Informa TOLEDO (1991, pp. 66 e ss.) que,
anos depois, em abril de 1980, foram constituidas duas Comissodes:
a primeira encarregada de emitir parecer sobre o Projeto de Cédigo
de Processo Penal, retirado pelo governo quando tramitava no
Senado, depois de aprovado pela Cémara, e a segunda para
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compatibilizd-lo com o anteprojeto do Cédigo de Execugdes, cuja
elaboragdo foi cometida ao antigo Conselho Nacional de Politica
Penitenciaria.

Os estudos convenceram o0 governo da
necessidade de reformar também o Cdédigo Penal, para 0 que nova
Comissao foi formada por Francisco de Assis Toledo, Serrano
Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Junior, Rogério
Lauria Tucci, René Ariel Dotti e Hélio Fonseca.

Definiu-se, assim, o quadro de uma ampla
reforma do sistema penal brasileiro que seria empreendida em duas
etapas: Parte Geral do Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal e
Lei de Execugbes Penais; depois, a Parte Especial do Cédigo Penal
e a Lei das Contravengdes Penais.

Ensejava-se antecipar a ja considerada
inadiavel reformulagdo do anacrénico e deficiente sistema
penitenciario e a tao reclamada atualizagdo dos métodos e da
prépria estrutura da justica criminal de primeira instancia. Permitir-
se-ia, outrossim, que a Parte Especial pudesse desenvolver-se com
mais cautela, em face da delicadeza de temas extremamente
polémicos a respeito dos quais convinha ampliar e amadurecer os
debates.



No curso de 1981 seguinte, a Reforma penal
foi objeto de ciclos de conferéncias e debates em todo o pais. Em
1982, as Comissdes apresentaram suas conclusdes, enfeixadas nos
anteprojetos e exposicdes de motivos encaminhados a Presidéncia
da Republica e, por esta, ao Congresso Nacional, resultando nas
Leis n° 7.209, que alterou a parte geral do Cdodigo Penal, e n°
7.210, sobre a execucdo penal, ambas de 11.07.1984. Continuou
tramitando o anteprojeto do Cédigo de Processo Penal.

3.2 As idéias inspiradoras e os objetivos declarados

Tal como até aqui, continuar-se-a buscando
reproduzir, 0 mais fielmente possivel, nos aspectos que interessam a
este trabalho, o discurso que orientou a reforma penal de 1984.

Colhe-se, na exposi¢cdao de motivos do atual
Caodigo Penal, que a legislagdo penal continuava inadequada as
exigéncias da sociedade brasileira. A pressdo das estatisticas
oficiais da “criminalidade” e suas novas espécies, a constancia da
prisdo como resposta basica ao delito, a rejeigdo social dos
apenados e seus reflexos no incremento da reincidéncia, a
sofisticacdo tecnolégica, que toma visivel a fisionomia da
“criminalidade” contemporanea, eram indicados fatores a exigir o
aprimoramento dos instrumentos juridicos de contengéo do crime.
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Por outro lado, assinala CHERNICCHIARO
(1995, p. 130) o que se constituia numa das maiores preocupagdes
dos reformistas:

‘A superpopulagdo carceraria alcangava cifras
inquietantes. O numero de mandados de prisdo que ndo eram
cumpridos também preocupava as autoridades.”

- O Principio da intervencdo minima

Um dos principios basicos acolhidos na
reforma de 84 foi o da intervengdo minima. Nas palavras de DOTTI
(1985, pp. 85-6), outro dos seus co-autores, dever—se—ia' limitar a
atuacdo do Direito Penal aos casos de evidente necessidade para a
protecao dos bens indispensaveis ao desenvolvimento do homem e
da comunidade, quando verificadas ofensas insuportaveis ao livre
desenvolvimento da personalidade humana.

E, ainda assim, rompendo-se com o carater
monodimensional do sistema: para todos os males, mesmo
diferentes entre si, a prisdo como Unica resposta. Dai as penas
“alternativas” e substitutivas: prestacao de servicos a comunidade,
interdi¢do de direitos, limitagdes de fim-de-semana, multa.
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- Culpabilidade

Fracassada a ideologia do tratamento, a
perigosidade cedia lugar a culpabilidade, recuperando esta sua
proeminéncia, para constitui-se no fundamento e limite da pena
estatal, tanto para os que insistem no seu carater retfibutivo, como
para os que defendem, exclusivamente, a prevencao geral e
especial. Dever-se-iam reforgar as garantias do Estado de Direito em

matéria processual.

Adotado, sem reservas de outrora, o principio
da culpabilidade, a aplicacdo da pena ficava condicionada a
verificagdo da culpabilidade do agente por fato doloso ou culposo,
dai extraindo-se, entre outras conseqiéncias, uma dupla fungao
limitadora: o poder de despenalizar ou descriminalizar fatos
praticados pelo agente, tipificados mas n&o censuraveis e a
dosagem da pena em fungdo do grau de culpabilidade.

A culpabilidade é o centro de gravidade da
pena, seu fundamento e limite, tanto para sua aplicagédo, quanto na
fase de execucdo (progressdo de regime, efc.), por isso que deve
ser fixada “conforme seja necessario e suficiente” ( art. 59 do CP),
para afender as exigéncias da retribuigéd (culpa concreta), -
proporcionalidade (qualidade e quantidade) e da prevengao (geral e
especial) (DOTTI, 1985, p. 90)



59

- ijetivos da pena

A finalidade da pena foi explicitada no art. §9,
caput, parte final, do Cédigo Penal: “reprovacdo e prevengao do
crime.” A prevencao especial foi consagrada no art. 1° da Lei de

Execucao:

“A execugcdo penal tem por objetivo ... proporcionar
condi¢cGes para a harménica integragdo social do condenado e
do internado.” ‘

REALE JUNIOR (1983, p. 42), um dos seus

co-autores, afirmava acerca da reforma penal entdo em curso:

“Busca-se humanizar o Direito Penal sem destitui-lo do
seu inafastavel caréater punitivo, entendendo-se a pena como
um 6nus a ser sentido pelo condenado.

Visa-se, outrossim, a que a pena sirva para sugerir
valores e comportamentos que facilitem o condenado a
enfrentar, com menos confiito, a vida em sociedade, o que ndo
impede o reconhecimento do carater retributivo da sancao
penal.”

Humanizar e punir era a idéia central da
reforma, tida como “realista”’, em oposicao a outras duas concepgdes
consideradas utdpicas: a ressocializacdo do condenado e a
transformacdo estrutural da sociedade para combater a
criminalidade, esta proposta pela Criminologia Critica. (REALE
JUNIOR, 1985, p. 61)
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Utépica®, em verdade, apenas a segunda,
porquanto o “fracasso” (do ponto de vista dos objetivos declarados)
da primeira é universalmente reconhecido.

Como se Vvé, ja ai é possivel identificar a
falacia, a insinceridade do discurso reformador. negar e afirmar, ao
mesmo tempo, a “ressocializa¢ao”.

Assumia-se a pena como castigo: o delito é
ofensa a um valor e a pena é€ a compensacdo, para nao dizer a
vinganga da sociedade ofendida. Como, porém, “o preso ¢é recolhido
a prisdo por castigo e ndo para ser castigado” (PIMENTEL, 1985, p.
58), & preciso “assegurar, aos que I4 ficarem, que sejam tratados
como seres humanos, com todos os direitos que ndo foram atingidos
com a perda da liberdade” (FRAGOSO, 1980). Nisto, mais tarde,
converteu-se o art. 3° da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, a Lei
de Execucéao Penal:

‘Ao condenado e ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei.

Parégrafo anico. Ndo havera qualquer distingdo de
natureza racial, social, religiosa ou politica.”

® Entendida utopia como algo que, mesmo dificil ou improvavel, deve ser buscado.
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Nesta linha, a Lei de Execugdo Penal previu a
assisténcia sanitaria, juridica, educacional, social e religiosa (arts. 10
a 24), o trabalho remunerado (art. 29) e com efeito de remicao (arts.
126 a 130), submiss&o da disciplina ao principio da legalidade (art.
45), o direito de peticdo e de correspondéncia (art. 41, incisos XIV e
XV, respectivamente), a progressao para o regime aberto (art. 112),
etc.

| Caracteristica importante é a individualizagao
da pena, em atengdo ao principio da personalidade, cuja
observancia é requisito de validade formal e material da sentenca. A
teor do art. 59 do Cddigo Penal, modificado pela Lei n® 7.209/84,

“O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, & personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime:

| - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade;

IV - a substituicdo da pena pnvativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”
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- As Penas

Estabelecia-se novo rol de penas, dispostas
em escala decrescente de gravidade (privagdo de liberdade,
restricdo de direitos, multa), possibilitando ao juiz concretizar a
individualizagdo; e um novo modo de execug¢do. Nenhuma pena
segregadora teria periodo rigido de duragdo. A sentenca
condenatéria teria limites maximos, nao mais certos: a pena passava

a ser programatica.

A aplicacdo da pena restringir-se-ia aos
casos em que a exigissem a necessidade de protecdo da
comunidade e a de preparagao do delinqliente para uma razoavel
convivéncia no mundo social, objetivos da Defesa Social: protecdo
da sociedade e ressocializacdo. Reformulava-se o sistema do duplo
binario, deixando-se de aplicar, sucessivamente, pena e medida de
seguranga, excluindo-se esta para o imputavel. A pena absorvia a
funcdo de prevengao e assisténcia antes conferida a medida de
seguranca.

A busca por formas diversas de sancao
criminal apoiava-se no propésito, que se reconhecia ambivalente, de
aperfeicoar a pena de prisdo, quando necessaria, e de substitui-la,
quando aconselhavel: prestacdo de servicos a comunidade,
interdicao temporaria de direitos e limitagdes de fim de semana, cujo
cumprimento tinha sua for¢a coativa na possibilidade de se
converterem em privagao da liberdade.
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Assim dispds o artigo 45 do Codigo Penal:

“A pena restrtiva de direitos converte-se em privativa
de liberdade, pelo tempo da pena aplicada, quando:

| - sobrevier condenagdo, por outro crime, a pena
privativa de liberdade cuja execugdo ndo tenha sido suspensa;
Il - ocorrer o descumprimento injustificado da restrigdo

imposta.”

Revalorizava-se a muita adotando-se

mecanismos de permanente atualizacao de seus valores:

‘Art. 49. A pena de multa ... Sera, no minimo, de 10
(dez) e, no méximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 1° O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo
podendo ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco)
vezes esse saléro.

§ 2° O valor da multa seré atualizado, quando da
execugdo, pelos indices de corre¢do monetéria.”

Também a muita tinha a forga coativa que lhe
emprestava o artigo 51, do mesmo Codigo Penal, consistente na sua
conversibilidade em pena de detencao.
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Atribuiam-se as penas finalidades retributiva
e preventiva, com a preocupagdo especial de alimentar no
condenado a esperanca da liberdade e a aceitagdo da disciplina,
pressupostos essenciais da eficacia do tratamento penal.

Coerentemente, reformulavam-se 0s
institutos do “crime continuado” e do livramento condicional,
estabelecendo-se novas regras sobre a unificagdo da pena. A
execucdo da pena tornava-se mais maleavel, podendo-se alterar o
tempo de permanéncia no regime fechado segundo o mérito do
condenado.

- A prisdo

Fundamentavam a reforma o reconhecimento
de que o tratamento penal apresentava-se freqientemente
inadequado e quase sempre pemicioso, a inutiidade dos métodos
até entdo empregados no tratamento de delinqlentes e
multirreincidentes, os elevados custos na construgédo e manutengao
dos estabelecimentos penais e as conseqiiéncias maléficas para os
infratores primarios, sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias,
corrupg¢ao e perda paulatina da aptidao para o trabalho.
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Reconhecendo, explicitamente, constituir-se o
carcere em verdadeiro fator criminégeno, isto &, agente produtor de
crimes, os reformadores brasileiros proclamavam, como meio eficaz
de combate aos efeitos nefastos da prisédo, que uma politica criminal
orientada no sentido de proteger a sociedade teria de restringir a
pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade.
Ai a razao para buscarem-se san¢des outras para delinqlientes sem
perigosidade e para crimes menos graves.

- As penas restritivas de direitos

Assim dispds a nova Parte Geral do Cédigo:

‘Art. 43 - As penas restritivas de direitos sdo:
| - prestagdo de servigos a comunidade;

Il - interdigdo temporaria de direitos;

Il - limitagdo de fim de semana.”

“Art. 44 - As penas restritivas de direitos s&o
autébnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade inferior a 1 (um)
ano ou se o crime for culposo;

Il - 0 réu nédo for reincidente;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social
e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as
circunsténcias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

Parégrafo Gnico. Nos crimes culposos, a pena privativa
de liberdade aplicada, igual ou superior a 1 (um) ano, pode ser
substituida por uma pena restrtiva de direitos e multa ou por
duas penas restntivas de direitos, exequiveis
simultaneamente.”
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A sb leitura desse artigo revela, de forma
eloqliente, a seletividade do sistema.

Eis, em linhas gerais, a proposta de 1984.
Pelas razbes vistas no capitulo |, os objetivos declarados nao
poderiam ser alcancados, a exemplo do esvaziamento das prisdes
(as penas alternativas nunca se destinaram a clientela do carcere),
meta tao cara aos reformadores. Malgrado a boa fé destes, as novas
promessas eram ilusérias, mas 0 seu descumprimento serviria, no
entanto, para agravar o descrédito do discurso oficial, ensejando os
desdobramentos que se l|he seguiram, entre 0s quais o
recrudescimento das campanhas de “lei e ordem*, que abordaremos
no capitulo seguinte.



CAPITULO 1li

A “Contra”’-Reforma

... Que Sobrevive

Depois de haver afirmado, na década de
trinta, que “/a sociedad lucha por mantener en un minimo nivel la
falsa imagen vinculada a la existencia del delito y la reaccion penal”
RUSCHE e KIRCHHEIMER (1984, pp. 5 e 254) fizeram a seguinte
adverténcia, algo profética:

“Sin embargo, mientras la conciencia social no se
encuentre en posicibn de comprender - y de actuar en
consecuencia - el vinculo inevitable que existe entre el
progresso social general y una politica penal progresista, todo
proyecto de reforma penal podra alcanzar a lo sumo un éxito



efimero, y su fracaso sera atribuido a la perversidad de la
naturaleza humana antes que al sistema social. La
consecuencia inevitable de todo esto es un retorno a las
teorias pesimistas, segin las cuales la naturaleza
intrinsecamente malvada del hombre puede ser domesticada
solo reduciendo las condiciones de vida en la carcel a un nivel
inferior al de las clases més bajas de la problacién libre. La
ineficacia de las penas severas y los tratamientos crueles
puede haber sido demonstrada miles de veces, pero hasta el
momento en que la sociedad sea capaz de resolver sus
problemas sociales, la represién, la méas simple de las
respuestas, seguira constituyendo la alternativa preferida. Ella
proporciona la ilusién de la seguridad ocultando los sintomas
del malestar social con un conjunto de juicios morales y
legales.”

68
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1. O “fracasso” anunciado

No ano seguinte a reforma penal de 1984,
ainda que timidamente, vozes anunciavam o seu fracasso, a
exemplo de SANTOS (1985, p. 71):

“Pareceu-nos - perdoe-se a proclamagdo - uma
promessa de felicidade para poucos, que a merecem, decerto,
embora ndo com exclusividade, mas ainda assim a merecem, e
ndo a terdo. A promessa pode até apontar o inicio de um
percurso para aqueles que se encontram no carcere, mas,
dentro de uma andlise tépica, entre a proposta formal e seu
integral cumprimento hd uma longa disténcia a ser percorrida,
de logo. E h& também outros empecilhos ndo apenas de
conteudo factual.”

O insucesso da reforma de 84 quanto aos
objetivos declarados e o aumento das estatisticas oficiais de
vitimizag&o, atingindo as classes média e alta, notadamente através
de sequestros e roubos a bancos, ensejaram uma forte demanda
veiculada pela imprensa, radio e televisdo por maior repressao e
endurecimento da resposta penal.
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1.1. As estatisticas divulgadas

Pareceu importante uma pesquisa empirica
para confirmar, ou ndo, o crescimento da “criminalidade” no periodo
1984 -1995. Verificou-se, lamentavelmente, a pouca importancia
que, sob esse aspecto, se tem dado no pais ao tema. Sao poucos 0s
dados disponiveis, e destes, a maioria em estado bruto.

As informacodes, assim obtidas, sao parciais,
localizadas’, e ndo permitem uma visdo de conjunto. Servem,
apenas, para exemplificar. Possibilitam, todavia, visualizar,
modestamente, € certo, 0 que vem sendo apontado por “fracasso’
da reforrﬁa e 0 porqué da demanda por maior repressao. “Fracasso”
entre aspas, pois assim considerado em relagdo aos objetivos
declarados da reforma, ja que, sob a ética das fungbes reais do
sistema, certo é falar-se do seu éxito. ’

O mesmo se diga em relagdo a “contra’-
reforma, igualmente aspeada, ja que, do ponto de vista defendido
neste trabalho, ndo se traiu a unidade l6gica e ideoldgica do sistema
quanto ao cumprimento das suas fungdes reais.

' Os dados relativos ao Rio de Janeiro foram extraidos da seguinte fonte: SOARES,
Luiz Eduardo (org.).Violéncia e Politica no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: ISER,
Relume Dumara: 1996); os do Espirito Santo, da Policia Civil -ES, via Intemet.



71

Os dados foram agrupados em quatro
periodos e desta forma sdo apresentados a seguir, tendo como
marcos divisorios as datas em que entraram em vigor as quatro leis
objeto de exame neste capitulo. Os nimeros referem-se aos fatos

registrados.

Ei-los:

- Primeiro periodo

Da reforma de 1984 a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de
1989, que instituiu a prisdo temporaria

Homicidios dolosos
Rio de Janeiro:
1985 - 38,23%
1989 - 61,98% (por grupo de cem mil habitantes)
Séao Paulo*:
1985 - 3.696

1990 - 5.661 (numero total)
*Fonte: “ Estado de Séo Paulo’, 24.8.96

Roubos com morte

Rio de Janeiro:
1985-- 1,33
1989 - 1,53 (por grupo de cem mil habitantes)
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Roubos e furtos em residéncia

Rio de Janeiro:
1985 - 20,70
1989 - 25,14 (por grupo de cem mil habitantes)

Roubos a bancos

Grande Sao Paulo*:
1988 - 520

1990 - 605
“*Fonte: Secretaria de Seguranca Publica do Estado de S&o Paulo

Furtos de veiculos

Rio de Janeiro:
1985 - 184,75
1989 - 245,16 (por grupo de cem mil habitantes)

Roubos de veiculos

Rio de Janeiro:
1985 - 110,97
1989 - 116,90 (por grupo de cem mil habitantes)

Estupro

Rio de Janeiro:
1985 - 1161
1989 - 1201
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2. A influéncia da midia

Dado comum da experiéncia no contato com
0s meios de comunicacdo de massa, é dispensavel reproduzir as
manchetes e titulos de matérias divulgados por jornais e revistas
relativos a fatos policiais e a violéncia criminalizada. Radio e
televiséo, por sua vez, transmitem programas exclusivamente
voltados para tais assuntos, a exemplo, entre nés, do “Na Rota do
Crime” e do “Aqui e Agora”, imitagdes da TV norte-americana. Ha
também jornais diarios, como o “Noticias Populares” que fazem do
tema sua principal, se nao Unica, razao de circulagao e venda.

Os considerados “grandes” jornais também
ndo se furtam de dar o mesmo tratamento sensacionalista e
exagerado. Em 23.4.95, por exemplo, a manchete de O Estado de
Sdo Paulo foi. “Cresce Violéncia na Grande Séao Paulo”. Segundo o
jornal, a violéncia superava os numeros de New York e de Los
Angeles: s6é os homicidios haviam aumentado 47% entre 1991 e
1995.

Para CERVINI (1994:p. 37-54), em contraste
com o principio da intervengdo minima, diversos fatores favorecem a
expansao do Direito Penal, com reflexos no funcionamento dos
Poderes de Estado e na percep¢ao da realidade pelos individuos. O
sistema penal deveria ser programado com equilibrio e objetividade,
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sem interferéncias deformadoras; os legisladores deveriam evitar os
prejuizos irracionais gerados pelos meios de comunicagdo social e
imunizar-se contra o0s reclamos desfundamentados e puramente
emocionais da populagdo, muito vulneravel a imprensa, ao radio e a
televisao.

Adverte aquele autor que, se é desejavel que
a lei corresponda a consciéncia legal do povo, e dai a importancia da
opiniao publica nos processos de criminalizagdo e
descriminalizagdo, importa observar que essa opiniao nédo é
livremente construida, como o demonstram os estudos
criminoldégicos do interacionismo simbélico, a evidenciar o peso
substancial dos meios formadores de opiniao publica, os quais,
embora ndo exclusivamente, desfiguram e criam a realidade,
constituindo fator decisivo na elaboragdo das leis, particularmente
quanto a tendéncia criminalizadora.

O manejo sensacionalista do noticiario
policial tem varios propésitos, a exemplo do aumento do lucro das
empresas, e ndo s6 das de comunicagao. No artigo citado, diz
- CERVINI que a inoculagdo do temor ndo é gratuita ou casualmente
orquestrada pela midia, pois além de, em ultima instancia, reforcar a
seletividade do sistema, converte-se em importante fator econémico
na geragao de despesas com prevencao e seguranga.
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SOPHIE GENDRUT, socidloga americana
vinculada ao Instituto de Estudos Politicos de Paris, registra que s6
no ano de 1993, gastos com seguranga privada atingiram nos EEUU
a fabulosa soma de 65 bilhdes de délares contra 35 bilhGes gastos
pelo Governo com a policia; no Brasil, estima-se que o preco do
medo, em 1995, foi de 3,3 bilhdes de reais, pago as empresas de

seguranc¢a privada.

Nao é dificil, também, verificar o que
chamaria de “efeito-desvio’, isto é, atrair a atengao para encobrir
outros fatos de grande significagdo social ou politica que
comprometem pessoas de destaque ou planos de governo. Em
junho de 1987, o0 espago ocupado nos jornais pela chaméda “revolta
do Rio”, provocada pelo aumento das tarifas de transporte coletivo,
foi cinco vezes maior que o destinado a uma enorme fraude de uma
instituicdo financeira em Sao Paulo. Nas eleicbes de 1989, o
favoritismo, nas pesquisas, do candidato do Partido dos
Trabalhadores foi “abafado” pelo sequestro de um famoso
empresario. Recentemente, buscou-se “reacender” o caso PC, em
plena efervescéncia do escandalo da emissdo de titulos publicos
- pelos Estados, por sua vez incrementado pela Presidéncia da
Republica, que quer “vender” a Companhia Vale do Rio Doce.
Desviada a atengéo por um filme sobre a violéncia policial em Sao
Paulo, s6 ante a proximidade da votagédo da emenda da reforma
administrativa, foi divulgado um segundo fiime revelando a
brutalidade, dessa vez, da policia militar do Rio de Janeiro.
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Segundo ARAUJO JUNIOR (1991, p. 70), 0

“progressivo aumento da criminalidade, embora,
algumas vezes, apenas, aparente ... € 0os crimes atrozes s&o
apresentados pelos mass media e por alguns politicos como
um fenbmeno terrificante, gerador de inseguranga e
conseqiente do tratamento benigno dispensado pela lei aos
criminosos, que, por isso, ndo lhe tém respeito. Essa
propaganda macica de fafos assustadores provoca na
populagdo um verdadeiro estado de pénico, do qual se
aproveitam movimentos politicos, geralmente autoritarios, para
se apresentarem como detentores da férmula infalivel contra a
onda criminosa, que querem inculcar existir. O remédio
milagroso outro ndo é sendo a ideologia da represséo, fulcrada
no velho regime punitivo-retriibutivo, que recebe, agora, o
enganoso nome de Movimento de “lei e ordem”.”

A idéia de que os meios de comunicagio
social de massa sao os grandes reprodutores da ilusao dos sistemas
penais & chancelada por ZAFFARONI que os cognomina fabrica da
realidade, indispensavel para o exercicio de poder de todo o sistema
penal, ja que sem eles, a falacia dos discursos justificadores se
tornaria mais evidente, ante a impossibilidade de: a) induzir o medo
no sentido desejado; b) reproduzir os fatos favoraveis ao poder das
agéncias do sistema penal no momento em que lhes conviesse.
Para esse autor, sao eles que desencadeiam as campanhas de “lei
e ordem™, quando o poder das agéncias encontra-se ameacado,
valendo-se, entre outros, de trés mecanismos. a “invengdo da
realidade (distorgdo pelo aumento do espago publicado publicitario
dedicado a fatos de sangue, invengcdo direta de fatos que nao
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aconteceram), profecias que se auto-realizam (instigagdo publica
para a pratica de delitos mediante metamensagens de “slogans” tais
como “a impunidade é absoluta’, “os menores podem fazer qualquer
coisa”, “os presos entram por uma porta e saem pela outra’);
produgdo de indignacdo moral (instigacéo a violéncia coletiva, a
autodefesa, glorificacido de “justiceiros”, apresentagdo de grupos de
exterminio como “justiceiros’, etc.)” (1996, p. 129).

3. Os movimentos de “lei e ordem”

“Como em qualquer emergéncia, @ medida que a
situagdo vai se tornando insustentavel, comega a operar-se a
evasdo mediante mecanismos negadores que, em nosso caso,
aparentam conservar a antiga seguranga de resposta embora
reconhegam-se ‘problemas” que costumam ser deixados de
lado, através de uma delimitagdo discursiva arbitraria que evita
confrontar a crise.” (ZAFFARONI, 1996, p. 12).

As estatisticas da violéncia criminalizada,
exagerada pela midia, e seus reflexos econémicos para 0s
segmentos sociais até entdao livres de seus ataques, o
agigantamento do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins sao
fatores desencadeantes das campanhas de ““lei e ordem”™, cujo
discurso pode ser assim resumido: E preciso restabelecer a lei e a
ordem em favor das pessoas decentes, dos homens de bem, dos
cidadaos honestos. O crime é patolégico, o criminoso um ser
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daninho e a sociedade deve destrui-los. Policia e Justica estao
incapacitadas de agir a contento. As leis sdo fontes de privilégios
para os criminosos (FRANCO: 1994, p. 32 e ss.).

Nas palavras de ARAUJO JUNIOR (1991: p.
65 e ss.), para os defensores desses movimentos os espetaculares
atentados terroristas, 0 gangsterismo e a violéncia urbana somente
poderdo ser controlados através de leis severas, que imponham a
- pena de morte e longas penas privativas de liberdade. Estes seriam
os Unicos meios eficazes para intimidar e neutralizar os criminosos
e, além disso, capazes de fazer justica as vitimas e aos homens de
bem, ou seja, aos que ndo delinquem. Afirma-se, ainda, que a
politica criminal deve ser orientada no sentido de justificar a pena
através das idéias de retribuicao é castigo. A pena, assim
fundamentada, seria aquela que é conhecida pelo povo, que a
respeita, teme e considera justa, pois sua execugdo € igual para
\;todos, sendo proporcional a gravidade objetiva do crime cometido.
Essas idéias, que sdo rechacadas pelos intelectuais liberais, sao
tentadoras para o povo, que reclama, sem muita “racionalidade’,
solugdo imediata para o angustiante problema da seguranga publica.
Por outro lado, o reconhecimento do fracasso da politica do
tratamento reeducador deixou em todos, especialistas ou nao, uma
sensagao de frustracdo, que colabora para a aceitagcdo das idéias

repressivas.
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Diz o autor que o fracasso da ideologia do
tratamento deixou um espago vazio que a “lei e ordem” quer ocupar.

A politica criminal preconizada pelos
Movimentos de ““lei e ordem” é, por ele, assim resumida:

a) a pena é castigo e retribuicao;

b) penas severas e duradouras;

c) prisdes de segurangca maxima e tratamento diferenciado;
d) ampliagdo da prisao provisoria;

e) menor jurisdicionalizagao da execugao.

Permitam-se duas observagdes. A primeira
quanto ao “espago vazio” deixado, segundo o autor, pela ideologia
do tratamento aos Movimentos de “lei e ordem™, dando a
impressao de uma contradi¢do entre uma e outros, a qual, mesmo
saliente sob o enfoque da garantia dos direitos humanos, s6 pode
ser aceita do ponto de vista das fungdes declaradas do sistema
penal.

Em segundo lugar, o autor assim nao
denomina, mas, ao destacar as penas severas e duradouras, as
prisdes de seguranga maxima e tratamento diferenciado, seria mais
apropriado falar em prevengao especial negativa, ultrapassando o sé
carater de retribuicao e castigo.
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Tal politica refor¢a a seletividade do sistema,
ndo sé quanto aos bens merecedores de protecdo como quanto a
clientela do sistema penal. As condutas mais severamente
criminalizadas s&o as que ameagam o patrimbnio (latrocinios,
roubos e extorsbes mediante sequiestro), a liberdade sexual
(estupro) e a vida. As grandes fraudes, os danos ecolégicos, 0s
crimes tributarios ndo merecem a mesma atencdo. A violéncia
estrutural € imune aos processos de criminalizagao: a fome, o
desemprego, a concentracao da riqueza e da propriedade rural. A
violéncia institucional s6 raramente preocupa: a pratica ilegal da
pena de morte pela policia e outros organismos, o subemprego, 0s
baixos salarios, a corrupgao politico-administrativa, a situagao dos
indios, eftc.

Convém transcrever as obsefvac;ées feitas
por SANGUINE (1992, p. 114-126):

“Hassemer alerta que determinadas reagbes sociais
frente ao crime, em tempos de especial temor generalizado,
-ddo lugar a uma politica criminal emocional e podefn reduzir o
Direito Penal a uma mera fungdo simbdlica: as normas e as
cominagdes penais carecem de operatividade frente ao crime e
somente podem ter o sentido de que o sistema penal
demonstre a aparéncia de efetividade e protegdo social. Um
Direito penal que em muitos de seus &mbitos tenha téo-
somente um efeito simbdlico aparece como um fenémeno
revelador da crise do Direito penal e de uma Politica Criminal
orientada as consequéncias, cumpre apenas uma fungdo de
engano e mina a confianga da populagdo na Administragdo da



Justica. A aparéncia de eficacia da norma penal destina-se a
acalmar uma demanda social e exonera o Estado, que recorreu
a faceis medidas de politica criminal, de empreender
programas mais amplos de politica social. Cria-se a falsa
imagem de que o reforgo do poder repressivo é a resposta
adequada ao delito, isto é, que o crime ndo corresponde a
fatores sociais a serem enfrentados com os amplos programas
de renovadora politica social, mas a decisées do criminoso
frente as quais ndo resta outra saida que a reagdo social-
institucional enérgica. A legislacdo anti-terrorista, por exemplo,
se dirige, mais que a reprimir o terrorismo, a expandir a cultura
de emergéncia, sempre legitimante do refor¢o dos mecanismos
de controle.”

A propésito da problematica das funcgdes
simbdlica e instrumental do Direito Penal, e da éontradic;éo entre
elas, escreveu BARATTA (1991b; p. §3):

“Las funciones simbdlicas tiendem a prevalecer sobre
las funciones instrumentales. El déficit de tutela real de bienes
juridicos es compensado por la creacién, en el pablico, de una
ilusion de seguridad y de un sentimiento de confianza en el
ordenamento y en las instituciones que tienen una base real
cada vez m4s escasa: en efecto, las normas contindam sendo
violadas y la cifra obscura de las infracciones permanece
altisima mientras las agencias de control penal siguen
midiéndose com tareas instrumentales de imposible realizacién
por este hecho: piénsese en la defensa de la ecologia, en la
lucha contra la criminalidad organizada, en el control de las
toxicosdependencias y en la mortalidad en el tréfico
automotor.”
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4. Prevencionismo

Com 'a evolugcdo do Estado liberal, as
transformagdes econdmicas, estimuladas pelo desenvolvimento do
saber, entre outros fatores, consolidaram o modo de produgao 4
capitalista no qual, mais importante que o ter capital, segundo ERIC
HOBSBAWN, é a sua utilizagcdo para extrair a mais-valia da forca de
produ¢éo 2 Nesse quadro, ao qual ndo s6 ndo é indiferente o
Estado, cdmo com ele se confunde (o que se aplica a questao posta
na Introducdo sobre o Estado neo liberal e o intervencionismo penal)
e onde as condi¢des de vida crescentemente desiguais ameagam a
nova ordem, os fundamentos da retribuicdo e da prevencao geral ja
ndo bastavam & compreensdo da pena, em sua fungio e finalidade.
Preferiu-se, entdo, em vez de penas, falar em medidas. Estas
deveriam ser instrumentos de defesa social, mecanismos de
intervencdo no préprio individuo cujo comportamento acarreta
(delito) ou pode acarretar (perigo) um dano social. Os individuos
deveriam ser disciplinados e déceis ao sistema. O dissidente é
alguém perigoso, anormal, diferente. E preciso, e é legitimo, traté-/o,
ainda que segregandd—o, para proteger a sociedade. Agregava-se
as funcdes da pena mais uma: a de prevencdo especial. Era o
positivismo, em sua manifestagdo melhor elaborada no Direito
Penal.

No dizer de FOUCAULT:

2 “ 3 era del Capitalismo” apud Bustos Ramirez, op. cit., p.122.
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“A expiagdo que tripudia sobre o corpo deve suceder
um castigo que atue, profundamente, sobre o coragéo, o
intelecto, a vontade, as disposigbes. Mably formulou o principio
decisivo:

“Que o castigo, se assim posso exprimir, fira mais a
alma do que o corpo.”

Momento importante. O corpo e o sangue, velhos
partiddrios do fausto punitivo, sdo substituidos. Novo
personagem entra em cena, mascarado. Terminada uma
tragédia, comega a comédia, com sombrias silhuetas, vozes
sem rosto, entidades impalpaveis. O aparato da justica punitiva
tem que ater-se, agora, a esta nova realidade, realidade
incorpérea.”®

3 “Sob 0 nome de crimes e delitos, s§o sempre julgados corretamente os objetos
juridicos definidos pelo Cédigo. Porém julgam-se também as paix8es, os
instintos, as anomalias, as enfermidades, as inadaptagdes, os efeitos de meio
ambiente ou de hereditanedade. Punem-se as agressdes, mas, por meio delas,
as agressividades, as violagbes e, ao mesmo tempo, as perversées, 0s
assassinatos que sdo, também, impulsos e desejos. Dir-se-ia que ndo sdo eles
que séo julgados; se sdo invocados, é para explicar os fatos a serem julgados e
determinar até que ponto a vontade do réu estava envolvida no crime. Resposta
insuficiente, pois sdo as sombras que se escondem por tras dos elementos da
causa, que sdo, na realidade, julgadas e punidas. Julgadas mediante recurso as
“circunstancias atenuantes”, que introduzem no veredito ndo apenas elementos
“circunstanciais” do ato, mas coisa bem diversa, juridicamente ndo codificavel: o
conhecimento do criminoso, a apreciagdo que dele se faz, o que se pode saber
sobre suas relagbes entre ele, seu passado e o crime, e 0 que se pode esperar
dele no futuro .”

E adiante:

“A alma do criminoso ndo é invocada no tribunal somente para explicar o crime e
introduzi-la como um elemento na atribuigdo juridica das responsabilidades; se
ela é invocada com tanta énfase, com tanto cuidado de compreensdo e tdo
grande aplicagdo ‘cientifica”, é para julga-la, ao mesmo tempo que o crime, e
fazé-la participar da punigdo. Em todo o ritual penal, desde a informagdo até a
sentenga e as Ultimas conseqiiéncias da pena, se permitiu a penetragdo de um
campo de objetos que vém duplicar, mas também dissociar os objetos
juridicamente definidos e codificados. O laudo psiquiétrico, mas de maneira geral
a antropologia criminal e o discurso repisante da criminologia encontram ai uma
de suas fungbes precisas: introduzindo solenemente as infragdes no campo dos
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Para ROXIN (1986, p. 20), a teoria da
prevengdo especial ndo pretende retribuir o fato passado, mas
prevenir novos delitos do autor, o que pode ocorrer de trés maneiras:
corrigindo o corrigivel (ressocializagdo), intimidando o que é pelo
menos intimidavel (medo da pena) e tornando inofensivo o
incorrigivel ou inintimidavel, mediante a privacdo da liberdade
(coagao). Aqui a prevencdo especial negativa.

A fungao da pena é “tornar o criminoso nao
sé desejoéo, mas também capaz de viver respeitando a lei e de
suprir as suas préprias necessidades ... Nao se destina a sancionar
a infragdo, mas a controlar o individuo, a neutralizar sua
periculosidade, a modificar suas disposicées criminosas, a cessar
somente apds obtengdo de tais modificagdes” (FOUCAULT).

FERRI*, nas suas criticas a Escola Classica,
reprovava a sua orientacao ideolégica e metédica pela desatencao
as necessidades sociais de prevencao do delito e a individualidade
do delinqtiente. Desta forma, o positivismo coloca o criminoso no
centro da sua analise, destinando ao crime um lugar secundario.

objetos susceptiveis de um conhecimento cientifico, dar aos mecanismos da
punicéo legal um poder justificdvel ndo mais simplesmente sobre as
infrag6es, mas sobre os individuos; ndo mais sobre o que eles fizeram, mas
sobre aquilo que eles sdo, serdo, ou possam ser.” (Michel Foucault, 1991,
pp. 20-2, sem gnfos).

"4 Apud ANDRADE (1994)
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Para o positivismo, a determinagdo do
homem de cometer crime deve contrapor-se a determinagao da
sociedade de defender-se contra o potencial de perigosidade social
do delinqlente, tido como anormal, justificando assim a introdugao
de “medidas”, ao lado das penas.

Passava-se, portanto do Direito Penal do fato
para o Direito Penal do autor, cuja perigosidade constituiria a medida
da pena, justificada esta como instrumento de defesa social.

Em verdade, conquanto os autores, de um
modo geral, identifiquem nos mbvimentos de “lei e ordem” um
discurso retributivo-punitivo, parece mais apropriado reconhecer-lhe,
também, como dito linhas atras, um carater de prevencao especial
negativa: o isolamento e o aniquilamento fisico dos criminalizados.

O aniquilamento fisico nao &, oficiaimente,
admitido no Brasil, cuja Constituicio Federal erigiu em direito
individual e garantia fundamental a integridade do preso, a teor dos

seguintes dispositivos, combinados entre si:



“Titulo 11
Dos Direitos e Garantias Fundamentais

Capitulo |
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

Art. 5° ..

XLVII - ndo havera penas:
¢) de trabalhos forgados;
e) cruéis;

XLVIX - é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral;

”

Titulo IV

Da Organizagédo dos Poderes
Capitulo |

Do Poder Legislativo

Segéo Vil
Subsegéo Il
Da Emenda a Constituigéo

Art. 60. ...

§ 4° Néo sers objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

1V - os direitos e garantias individuais.”
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Disse “oficialmente” porque, entre outras
formas de aniquilamento fisico, a tortura e a pena de morte sempre
foram, e continuam sendo, aplicadas no Brasil, com o beneplacito de
quantos deveriam reprimi-las’®.

Certo € que, com a politica penal mais
repressiva, retoma-se, atualizando-a, a teoria da prevencao, cujas
origens remontam a Escola Positiva Italiana, conquanto BECCARIA
ja houvesse assinalado:

“ ... o fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer um delito j& cometido ... Poderiam os
gritos de um infeliz trazer de volta do tempo sem retorno as
acdes ja& consumadas? O fim, pois, é apenas impedir que o réu
cause novos danos aos seus concidaddos e dissuadir os
outros de fazer o mesmo.”

® No ultimo dia 03, abril de 1997 em curso, o Senado Federal aprovou projeto de lei
definindo o crime de tortura. Nove anos depois que A Constituicdo Federal
considerou-o inafian¢avel e insuscetivel de graga ou anistia. “Motivou” o Senado a
divulgag@o, no dia anterior, de filme que documentou a atuagao da Policia Militar de
S&o Paulo num bairro popular nos primeiros dias do més de margo. O filme, soube-
se depois, ja era do conhecimento das autoridades publicas.

Pemmita-se a especulagdo: se no espago publico, pessoas sdo agredidas e
assassinadas por agentes policiais, € possivel concluir que o numero de
ocorréncias iguais é infinitamente maior que o de camaras fiimadoras nas maos de
brasileiros. Dos “esquadrées da morte”, documentados por Hélio Bicudo (Meu
Depoimento sobre o Esquadrdo da Morte) aos grupos de exterminio destes tempos,
do documentario da Arquidiciose de Sdo Paulo (Brasil, Nunca Mais) aos Sem-Terra
dos Carajas, é lamentavel dizer que, talvez, se houvesse sido instituida legalmente
a pena de morte, seria maior 0 nimero de pessoas vivas.
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- A prevencdo especial negativa visa a
neutralizacdo do criminalizado ou a sua intimidagdo especifica,
através do isolamento em presidios de seguranga maxima,
intervengbes cirlrgicas, ou a simples eliminagdo. Cogita-se,
também, de formas de controle eletrénico em liberdade. Se, como
alguém disse, “a vida imita a arte”, podem ser lembrados o filme “Um
estranho no ninho” e o livro “1984”, de George Orwell.

“Neorretribucionismo” é a expressao usada
por Baratta (1991b, pp. 50 e 52), que a considera “a ultima fronteira
de resisténcia da concepgéo instrumental do Direito Penal”, ou “a
dltima ilusdo do utilitarismo penal”. Os objetivos sdo, a toda
evidéncia, incompativeis com o principio da dignidade humana,
segundo o qual, na escala de valores, 0 homem ocupa o primeiro

lugar em importancia.
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5. As leis brasileiras

As leis n° 7.960/89, 8.072/90 e 9.034/95, a
seguir analisadas, sao, entre outras, exemplos de como se deu no
Brasil a recepcao dos movimentos de “lei e ordem”, posteriormente a
reforma penal de 84. Podem-se apontar como caracteristicas gerais
a negacdo das garantias individuais e a prevencdo especial

negativa.

- A LElI n° 7.960, DE 21 DE DEZEMBRO DE 1989

A Lei n° 7.960 de 21.12.89, que instituiu a
prisdo temporaria, ja nasceu negando uma das classicas garantias
do Estado Democratico de Direito: o principio da legalidade. Com
efeito, a referida lei resultou da conversao de uma medida proviséria,
meio iniddneo para criar instrumento de coergcao pessoal, matéria

reservada a lei, em sentido estrito.

Além disso, tornou irrita a presungdo de
inocéncia, vez que se é possivel, apés a Constituicdo de 88,
entender subsistente a prisdo preventiva regulada no Cédigo de
Processo Penal, desde que atendida a exigéncia de fundamentada
necessidade e os requisitos da comprovacédo da materialidade do

delito e indicios suficientes da autoria, 0 mesmo nao se pode dizer
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do mero juizo da autoridade policial de imprescindibilidade da
medida para as investigagdes policiais. Em verdade o novo instituto
destinou-se a legitimar as prisbes arbitrarias feitas pela policia,
contando com o beneplacito do Poder Judiciario, pressionado por
“slogans’ do tipo “a policia prende e a Justica solta”.

Inspirou-se o legislador brasileiro no instituto
do fermo italiano, cuja aplicacdo €& cercada de maiores cautelas:
rigidos pressupostos, controle pelo Ministério Publico, hipdteses
taxativamente enumeradas, etc.

Sempre houve restricdes doutrinarias, aqui e
alhures, a prisdo provisoria, nas suas divefsas modalidades,
notadamente as cautelares, prisdo em flagrante e prisao preventiva,
mas, também, as processuais, decorrentes de prondncia e de
senten¢a condenatéria recorrivel. A razdo é que o instituto afeta os
direitos e garantias fundamentais do individuo: liberdade, integridade
fisica e moral, seguranga, vida privada, honra, intimidade, imagem,

etc.

Com efeito, a prisdo proviséria expde o
individuo ao “contagio” carcerario, afasta-o da convivéncia familiar,
profissional e social, e estigmatiza-o, tal como o faz a pena.
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Em La Prisién Provisional de Espafia y la
Crisis de una Ley Socialista, Lorca Navarrete, citado por SANGUINE
(1992, p. 97) noticia que é maior a taxa de suicidios entre os presos

provisorios.

Acresce que, segundo informe da ONU
(idem), cerca de 68,47% dos presos na América Latina sao pessoas
sem condenacgao, isto &, presos provisoriamente, as vezes por mais
tempo do que o fixado, depois, na sentenca. Isto evidencia a
utilizagdo sistematica do instituto pelas agéncias do sistema penal,
cuja justica € morosa, em detrimento dos direitos humanos.

Segundo a lei brasileira, em seu artigo 1°.,,

cabera prisao temporaria:

“I- quando imprescindivel para as investiga¢gdes do
inquérito policial;

II- quando o indiciado n&o tiver residéncia fixa ou ndo
fornecer elementos necessanios ao esclarecimento de sua
identidade;

Ill- quando houver fundadas raz8es, de acordo com
qualquer prova admitida na lei penal, de autonia ou participagdo
do indiciado nos seguintes crimes: (latrocinio, extorsdo
mediante sequestro, estupro, trafico de drogas, crimes contra o
sistema financeiro, efc...).
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A interpretacao literal desses incisos levaria a
crer que qualquer individuo estaria sujeito a prisdo, bastando, para
iss0, a mera suspeita da autoridade policial, 0 que seria uma afronta,
simultaneamente, ao principio constitucional da presungdo de
inocéncia (art. 5°, LVIIl) e a garantia de fundamentagao das decisdes
judiciais (art. 93, IX, ) insertos na Constituicdo Federal.

As reacdes doutrinarias foram muitas,
valendo citar, por todos, TOURINHO FILHO (1992, pp. 346-50),
segundo o qual

“..em face do principio de que ninguém pode ser
considerado culpado enquanto n&o transitar em julgado a
sentenga penal condenaténia, elevado dogma constitucional,
ndo faz sentido restringir-se a liberdade ambulatorial do
cidaddo sem a ‘demonstragéo de sua real necessidade. Sob
esse aspecto, ela é supinamente inconstitucional ...

... @ prisdo temporaria é medida ociosa e arbitraria,
porque decretada sem real necessidade ...

... representa um retrocesso em nosso Sistema penal.
Depois de tantos avangos, fais como a revogagdo da prisdo
preventiva obrigatéria, da possibilidade de se apelar em
liberdade, de se permitir a liberdade ap6és prisdo em flagrante,
nos termos do pardgrafo unico do art. 310 do CPP, de se
constitucionalizar o principio da presungdo de inocéncia, vem o
legislador, como que tragando norma ‘de encomenda’, e institui
‘prisdo temporaria’...

E de se esperar que os nossos Juizes se conscientizem
da sua severidade e indisfargavel inconstitucionalidade e, por
isso mesmo, deixem de decreta-/a.



A tal extremo de inconstitucionalidade chegou o
legislador que permitiu, inclusive, a decretacdo da medida,
desde que haja ‘fundadas razbes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou participagdo
do indiciado ...”

O indicio é uma das provas admitidas na legislagcdo
penal. Como se admitir a existéncia de ‘fundadas razées’ com
base num indicio, na palavra do ofendido ou de uma
testemunha? Se a lei exige fundadas razdes, tais razbes, como
diz Tornaghi, se baseiam na suspeita grave e séna. Como
pode haver suspeita séria e grave com respaldo no simples
indicio, num simples testemunho?”

A adocédo, entre nds, da prisdao temporaria,
ampliando a prisao proviséria, revela, em verdade, a importancia do
carcere, sendo sua indispensabilidade, &s fungdes realmente
cumpridas pelo sistema, apontadas em outros momentos deste
trabalho.

- A LEI n° 8.072, DE 25 DE JULHO DE 1990, MODIFICADA
PELA LEI 8.930, DE 6 DE SETEMBRO DE 1994.

Conforme analise de FRANCO (1992: p. 43),
a Lei 8.072/90 contrariou, a um sé tempo quatro "verdades’
informadoras do Direito Penal: neutralidade axiolégica do legislador,
conhecimento da técnica legislativa, compromisso ético e
supremacia da Constituicdo. Isso se deve a adesao do legislador ao
movimento de politica criminal conhecido como “lei e ordem”.
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A primeira observagao é quanto a indefinicao
do conceito de hediondez, pretensamente suprida com a simples
enumeragdo de alguns tipos penais ja existentes, alterando-lhes o
minimo e 0 maximo penal e proibindo-lhes a incidéncia de algumas
causas extintivas de punibilidade.

Uma das conseqiéncias absurdas, por
exemplo, é a equiparagao entre todas as agbes abrangidas no tipo
penal “atentado violento ao pudor’, todas “hediondas’, pouco
importando se o0 agente haja dado um beijo lascivo, tocado nos
genitais ou praticado coito anal com sua vitima. O agressor sera
sempre punido com, no minimo, seis anos de recluséo, além de nao
ter direito ao regime de progressao da pena.

Outrossim, qual o critério utilizado na escolha
das condutas qualificadas como hediondas? Nao se sabe, mas,
quando a lei 8.072/90 ainda ndo havia sido modificada pela lei
8.930/94, uma coisa era clara: a vida, quando dissociada do
patriménio, ndo era tdo valiosa, pois, até entdo, o homicidio
qualificado néo era considerado hediondo. Enquanto a pena minima
cominada era de 12 anos, o minimo legal para a extorsao mediante

seqlestro com resultado morte era de 24 anos.
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A lei 8.930/94 criou outro absurdo. Além do
homicidio em todas as suas formas qualificadas, passou a
considerar hediondo, em uma Unica situa¢do, também o homicidio
simples, quando praticado em atividade tipica de grupo de
extemw’nio,» ainda que cometido por um sé agente. Ora, o vocabulo
“tipica” tem um significado técnico, que é a conduta penalmente
descrita, mas nao ha previsao legal de “grupo de exterminio”.

Anota FRANCO (1994, Suplemento de
Atualizacdo, pp. 6-7):

“Se o objetivo, com a reformulagdo do art. 1.° da antiga
lei 8.072/90, e, portanto, com a inclusdo do homicidio simples,
“quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio’,
fosse o de dar uma resposta repressiva do Estado as chacinas
da Candeldria e de Vigario Geral, guardaria cabimento a
incluséo do delito no rol dos crimes hediondos, sem nenhuma
exacerbagdo penal? Nao seria mister, nesse caso, atribuir-se,
no art. 6.° da Lei 8.072/90, novas pautas punitivas para essa
hiptese especifica de homicidio simples? Ndo seria um
despropésito admitir a montagem impune de um grupo de
pessoas com o objetivo de eliminar vidas humanas e s6 punir
seus integrantes pela pratica de homicidio simples? Por acaso,
ndo estaria a paz publica sendo agredida? E haveria torpeza
maior do que a dos componentes desse grupo infame de
individuos, que, & margem do estado, adquirem o direito de
vida e de morte sobre as pessoas quase sempre integrantes do
grupo dos socialmente excluidos? A inexisténcia de um maior
gravame penal néo significaria equiparar, sob a 6tica punitiva,
situagBes faticas tdo desiguais: o homicidio contra uma pessoa
e o homicidio praticado por um grupo de pessoas,
adredemente estruturado, contra um numero indeterminado de
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pessoas? A segunda hipotese néo retrataria uma
reprovabilidade de seus autores sensivelmente maior do que a
primeira?

O inciso, ora analisado, evidencia uma vez mais - 0
fracasso da Lei de Crimes Hediondos nédo foi suficiente para
chamar a razdo os meios governamentais - que se insiste na
postura politico-criminal - ingénua, tola ou ardilosa, ndo se
sabe com exatiddo - que apresenta o Direito Penal como a
férmula mégica idénea a solucionar todos os confiitos sociais, a
mezinha especial, o unguento infalivel, capaz de curar todas as
enfermidades que a mé distnibuicdo de rendas, a miséria, a
fome, o desemprego, os desequilibrios sociais, a corrupgao e a
impunidade provocam. N&o serd obviamente porque se incluiu
uma nova modalidade tipica no rol dos crimes hediondos, que
0s esquadrées de morte ou os grupos de exterminio deixardo
de existir N&o serd, por certo, com a insergdo da nova
modalidade de homicidio simples entre os delitos daquela
categoria, que se ird impedir novos massacres, principalmente,
em &reas excluidas da lei penal, por interesses reciprocos da
Policia e de associagdes criminosas. No maximo, o processo
tipificador podera exercer uma fungdo puramente simbdlica tdo
do agrado de estruturas politicas autoritérias e
inconsequentes.”

Nao ha, igualmente, tipos penais delimitando
as figuras de pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo, todas definidas como crimes
“equiparados” aos hediondos. Nao se encontra, em toda a legislagao
penal, nenhuma meng¢do a pratica de tortura e ao terrorismo, e
quanto ao trafico de entorpecentes e drogas afins, o aplicador do
Direito deve buscar nos artigos 12 e 13 da Lei 6.368/76 o que melhor

se amolda a idéia de trafico ilicito.
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De acordo com o art. 2.° o0s crimes
hediondos e os a ele equiparados sdo insuscetiveis de anistia,
graca, indulto, fianca e liberdade proviséria. O legislador extravasou,
aqui, seus limites de atua¢do, pois ousou impor limitagbes que a
prépria Constituicao nao fez. No inciso XLIll, do 5.° artigo da CF, ndo
ha mengado a proibicdo do indulto e da liberdade proviséria. O
indulto, ainda segundo a CF, art. 84, inc. Xll, € de competéncia
privativa do Presidente da Reptblica, e esta competéncia nao
poderia ser limitada por lei ordinaria.

Quanto a liberdade provisoéria, a sua proibi¢éo
prévia e geral aos acusados de determinado tipo de crime afronta a
Constitdic;éo Federal no sentido em que ela estabelece, no seu art.
1.2, que somos um Estado Democratico de Direito, fundamentado na
dignidade da pessoa humana e garantidor do direito a liberdade (art.
5.9). Em assim sendo, a regra geral é a liberdade, devendo sua
privacao ser considerada uma excegdo. Até porque “ninguém sera
privado da liberdade (...) sem o devido processo legal” (CF, art.5.°,
LIV) e “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente” (art. 5.°,
LXI). E a autoridade judiciaria quem pode, apds analisar cada caso
particularmente, decidir da necessidade da prisdo. Uma lei ndo pode
restringir genericamente a liberdade, por ser esta uma garantia

constitucional.



101

E o que ensina BARTOLI (1992, p. 74):

“Num Estado Democrético de Direito, sob o império da
garantia das liberdades individuais constitucionais, ndo hé nada
mais aviltante a dignidade humana do que uma prisdo cautelar
e inspirada num juizo de perigosidade do agente ou de
gravidade do fato penal, oriunda de casuismo autonitario, e
sem uma razdo de necessidade, como ocorre agora diante da
impossibilidade de concessdo de liberdade proviséria aos
autores dos denominados crimes hediondos.”

No mesmo sentido, decidiu o Superior
Tribunal de Justica:

“Liberdade pfovisén'a. Interesse publico. Nenhuma
sang¢do penal ou processual penal é aplicada sem interesse
publico. A liberdade proviséria é compulséria quando a lei
garante ao indiciado ou réu defender-se em liberdade, com ou
sem fianga. A liberdade provisénia, todavia, pode depender do
poder discriciondrio (ndo arbitrério) do Juiz. Inconstitucional,
porém, veda-la de modo absoluto. A Constituigdo da Republica
impbe a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga
(art. 5.°, LXVI). Quando a Lei Maior restringe institutos, di-lo
expressamente (art. 5.°, XLIl[) como ocorre com 0s cnmes
inafiangéveis e insuscetiveis de graga ou anistia”. (STJ - RHC
2.556-0 - Rel. Vicente Cernicchiaro - DJU, de 3.05.93, p.7.812).

Essa proibicdo fica ainda mais absurda se
comparada com o § 2.° deste mesmo artigo: “Em caso de sentenca
condenatéria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera
apelar em liberdade”. Quer dizer que é defeso ao juiz conceder
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liberdade proviséria ao réu quando ainda ndo possui dados
suficientes para apreciar a responsabilidade deste no delito, mas
podera fazé-lo depois de ter firmado sua convicgdo e condenado o

réu?

O § 1.°do art. 2.° contraria os principios da
individualizagdo e da humanidade da pena ao estabelecer, a priori,
que a pena pelos crimes previstos nesta lei devera ser cumprida
integralmente em regime fechado.

A individualizacdo da pena ndo cessa com a
sentenca proferida pelo Juiz. E na sua fase de execugdo que a pena
atinge realmente o0 acusado.

Estabelecer que o0 condenado por
determinado tipo de crime devera cumprir pena integralmente em
regime fechado é desconsiderar seu comportamento dentro do
estabelecimento penitencidrio e desprezar qualquer esforgco do
condenado para regenerar-se.

Além disso, acaba com talvez o Unico meio
justo de manter a disciplina nas penitenciarias, que € a progressao

de regime por bom comportamento.

E desumano sujeitar alguém a uma pena

longa e sem nenhuma esperanga de adquirir, por seu proprio mérito,
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a liberdade. Ainda mais quando esta esperanga é, como bem disse
TOLEDO (“Crimes Hediondos”, Fasciculos de Ciéncias Penais,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1992, v.5, p. 68), “0 dnico
ingrediente, de que se pode valer o aparelhamento penitenciario
para impregnar a execu¢do da pena de algum utilitarismo, de sorte a
ndo transforméa-la em mero castigo, dentro de um retributivismo
kantiano, formal e desalmado.”

Acordao do TJSP decidiu pela
inconstitucionalidade deste dispositivo:

“Regime prisional semi-aberto. Crime Hediondo. “O
regime prisional serd © semi-aberto, consideradas a
primariedade do acusado e a inconstitucionalidade da Lei
8.072/90, quando estabelece o regime fechado integral. O
ilustre Procurador de Justica de S§o Paulo, Dr. Jaques de
Camargo Penteado, em artigo publicado na RT, 674/286
(“Pena Hedionda”) concluiu que & inconstitucional o art. 2.°, §
1.°, da Lei 8.072/90 porque impede a individualizagdo da pena
constitucionalmente garantida” (TJSP - AC - Rel. Celso
Limongi - RJTJSP - 138/444)". '

O artigo 3.° prescreve que os presos de alta
perigosidade deverao cumprir pena em estabelecimentos federais de
seguranga maxima. Isso revela a prevengao especial negativa, que
se completa com a prisdo perpétua e com a pena de morte.
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O artigo 6.° aumentou drasticamente o
minimo e o0 maximo penal de alguns crimes elencados como
hediondos: arts. 157, § 3.° (latrocinio); 159, caput e seus §§ 1.2, 2.%e
3.° (extorsdo mediante sequestro e suas formas qualificadas); 213
(estupro); 214 (atentado violento ao pudor); 223 (formas qualificadas
dos crimes contra os costumes); 267 (epidemia com resultado
morte) e 270 (envenenamento de agua potavel ou de substancia
alimenticia ou medicinal).

Com as modificagdes da lei 8.930/94, excluiu-
se o envenenamento de agua potavel ou de substancia alimenticia
ou medicinal do rol dos hediondos.

Qual o destinatario dessa alteragao?

Quem pode causar, em grande escala,
~ envenenamento de dgua ou de substancia medicinal ou alimenticia?

Seguramente nao € a clientela recrutada para
a prisdo, integrada por 95% de pessoas absolutamente pobres, e
sem formacgao escolar.

Nas hipéteses, entretanto, de latrocinio,
extorsédo qualificada pela morte e extorsao mediante seqliestro com
resultado morte, e ocorrendo presungdo de violéncia, nos casos
elencados no art. 224 do Codigo Penal, a pena é de 30 anos (!?!).
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O art. 7.° instituiu a delagao premiada em
nossa legislagcdo, copiando a italiana para casos de terrorismo. E
eticamente reprovavel que um Estado construido sob o principio da
dignidade humana incentive a traicdo com a diminuigdo compulsoéria
da pena. Reprovavel e inuatil, pois um Estado incapaz de cumprir
com seus deveres minimos para com o cidaddao ndo conseguira
proteger o delator de seus antigos comparsas.

| Beneficia-se a elite econdmica, vitima por
exceléncia dos crimes de extorsao mediante seqiiestro. Vale a pena
assinalar que a delagdo premiada s6 é valida para este crime e a
reducdo da pena s6 sera concedida quando for a causa da libertagdo
do sequestrado. Veja-se a seguinte decisao do Supremo Tribunal
Federal, que, vezes muitas, tem produzido a chamada
“jurisprudéncia do terror”:

“Extorsdo mediante sequestro. Causa especial de
diminuigdo de pena. Delag§o. “A regra do § 4.° do art. 159 do
CP, acrescentada pela Lei 8.072/90, pressupde a delagdo a
autoridade e o efeito de haver-se facilitado a libertagdo do
seqlestrado. Ao contrdrio da denuncia & autoridade e
facilitagdo da liberdade do seqiestrado o que se tem é a
noticia de que a vitima logrou fugir e, mesmo assim, ja em
liberdade, o paciente continuou a pressiond-la para a entrega
do numerdrio. Destarte, ndo hd como se entender pela
incidéncia do referido paragrafo” (STF - HC 69.328-8 - Rel.
Marco Aurélio - DJU, de 5.6.92, p. 8430 e JSTF 168/322).
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- A LEI N.° 9.034, DE 3 DE MAIO DE 1995

Sobreveio a lei do combate ao crime
organizado. Destacam-se dessa lei 0s seguintes aspectos:

Sao admitidos, além dos ja previstos em lei,
0os seguintes procedimentos investigatérios e de formagdo de
provas:

a) A acao controlada, entendendo-se com isto
0 acompanhamento a distancia de agdes delituosas praticadas pela
quadrilha, sem a interferéncia imediata, para que, num momento
posterior; consigam-se provas mais robustas € maior numero de
informacdes. Sobre este tipo de acdo ja se manifestou Antonio
Magalhdes Gomes Filho (“Também em Matéria Processual Penal
Provoca Inquietagdo a Lei Anti-Crime Organizado”, Boletim IBCCrim,

p. 01):

“Ora, quer pelo aspecto ético, quer pelo dngulo prético,
0 que deve preponderar nessas situagdes é exatamente o
contrério, ou seja, o interesse na prevengédo do delito, evitando-
se a consumacgéo de atentados contra a vida, a integridade
fisica, a saude publica etc., em lugar de se aguardar o melhor
momento para a colheita de provas de fatos ja perpetrados.”

b) o acesso a dados, documentos e

informacdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais.
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Nesses casos, a lei explica o procedimento a
ser adotado, em que o Juiz se convertera em detetive, realizando
diligéncias, colhendo provas; tudo no mais absoluto sigilo, sem
intervengdo do cartério. Tais informacdes sigilosas serdo autuadas
em separado e ficarao em poder do juiz, em cuja presenga somente
as partes a elas terdo acesso. Todas as manifestagbes das pvartes
serdo anexadas em separado e a lei permite que o Juiz as use (as
provas sigilosas e as manifestagdes das partes que sobre estas
provas versarem) para firmar sué convicgao, mas tudo em segredo!

Havendo recurso, os autos, lacrados, serao
enviados ao tribunal competente, e s6 o relator a eles tera acesso,
sem interveng¢do das secretarias ou gabinetes, devendo o
julgamento realizar-se em recinto isolado, assistido, apenas, pelo
representante do Ministério Publico e do defensor do acusado (e
deste, provavelmente). As diligéncias para colheita de provas, as
alegagdes das partes sobre as provas colhidas, a decisao do Juiz ou
Relator, tudo devera ser feito em segredo absoluto, sob pena das
sangoes previstas no Cadigo Penal.

Nas disposi¢des gerais, o legislador incentiva
a traicdo, elegantemente denominada “colaboragéo esponténea’,
proibe a liberdade proviséria e a apelagédo em liberdade e estipula
‘um prazo maximo para a prisdo processual: 180 dias. Renovam-se
as arbitrariedades ja comentadas por ocasido da analise das leis
7.960/89 e 8.072/90.
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O regime inicial de cumprimento de pena nos
crimes abrangidos por esta lei sera o fechado, favorecendo, assim, o
isolamento, proprio da prevencao especial negativa.

O “fracasso”, previamente anunciado, da
reforma de 1984, reforcou uma demanda por maior repressao,
competentemente veiculada pela midia e atendida pelo legislador,
repetindo-se um ciclo (ou circulo vicioso?) que traduz o
funcionamento do sistema, necessario a sua manutengdo e

expansao.

Se, entre a reforma e os desdobramentos
apontados, ha alguma contradi¢ado, esta € apenas aparente, por isso
“contra” reforma, assim entre aspas. Substancialmente, como
destacado em varios momentos deste trabalho, € necessario nao
perder de vista os objetivos latentes, as fungbes reais do sistema,
que preservam a sua unidade ideolégica.

Assim compreendido, nao se pode aceitar a
sugestdo de uma ruptura, ou contradi¢do, entre a Reforma de 1984 e
as leis posteriores, aqui analisadas. Nesse sentido, a ligdo de
BARATTA (1983, pp.150-1), segundo a qual o funcionamento do
sistema se realiza através dessas contradicdes, que lhe sao
inerentes e asseguram a realizagao das suas fungdes na estrutura
social: reproduzir e legitimar as relagoes ‘de desigualdade,
particularmente, na distribui¢do de recursos e do poder.
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Certo é que o reformismo penal continuou
alheio “as exigéncias de uma maior e melhor atencdo a saude, as
condigbes dignas para o trabalho, a exemplo da seguranca, ao
acesso a educacao e informacgao, a recuperacao e preservacao da
natureza, etc. ... , enfim, aos interesses coletivos, superando a
hegemonia que as classes dominantes exercem sobre o processo
legislativo” (BERGALLI, 1982, p. 225).

Vai-se cumprindo, assim, como acentua
PAVARINI‘(1988) a fungdo de transformar o carcere num universo
cada vez mais fechado, para uma clientela cada vez mais
delimitada, reforgcando a seletividade do sistema penal.

°El sistema penal de una sociedad determinada no
constituye un fenémeno aislado sujeto solamente a sus
regulaciones normativas, sino que es parte integral de la
totalidad del sistema social com el que comparte sus
aspiraciones y defectos. Por lo tanto, la cifra criminal puede ser
contenida solo en el supuesto de que la sociedad proporcione
a sus miembros cierta seguridad y un nivel adecuado de vida.”
(RUSCHE e KIRCHHEIMER: 1984, p. 254).

Com isso, realizam-se os reais objetivos do
sistema, como postos, a seguir, nas consideragdes finais.



CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal protege os bens juridicos, e,
igualimente, todos os cidadaos; a pena serve a protecdo da
sociedade, a prevengao do “crime” e a recupera¢ao do “criminoso”.

Esta, em sintese, a ideologia da defesa

social.

Como visto, o sistema penal, legitimado por
essa ideologia, continuou autodefinindo-se como mecanismo de
protecéo da sociedade, e o Direito Penal como direito do tratamento,
cuja finalidade € combater o “crime”, reeducar e reintegrar o
“delinqﬂenté” na sociedade, como previsto em diversas leis, inclusive
as brasileiras de 1984.
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Como era previsivel, porém, a reforma penal
de 1984 nao reduziu a “criminalidade’, e, 0 que seria mesmo
impossivel, ndo ressocializou. Até porque, nunca foram essas suas
fungdes reais.

O crescimento da violéncia criminalizada, as
taxas de reincidéncia, o nimero de prisdes nas classes baixas e o
nimero de motins demonstram-no. A abertura foi s6 retérica. As
condutas criminalizadas continuaram sendo as mesmas: a morte
provocada pela fome e pela falta de condi¢gbes sanitarias, os danos
ambientais que escasseiam e encarecem o0s alimentos, as
igualmente crimindégenas manobras econdmico-financeiras que
p"rivatizam o dinheiro publico, etc., condutas proprias dos estratos
sociais superiores, permaneceram imunes ao controle penal.

Sabendo-se que as fungbes declaradas nao
seriam factiveis, tentava-se melhorar as condicbes do carcere,
mesmo assim, para quem?

Vejam-se as condicOes para o livramento
condicional, suspensdo da pena, crime continuado, progressao de
regime, educagdo para o trabalho e detragdo, possibilidades de
exercer-se ocupacao ou emprego, etc. E para quem a priséo de
seguran¢ga maxima?
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Por outro lado, ja que expressamente
reconhecida a importancia do carcere como fator criminégeno, se
desejavel nao foi considerar a reincidéncia atenuante, pelo menos,
genérica, manté-la como circunstancia agravante e erigi-la em obice
a aplicagdo das novas penas traduziu uma enorme incoeréncia no
discurso da reforma.

Novas penas, alias, que em nada mudaram a
situacdo da clientela penal. As penas substitutivas, o tratamento dos
crimes culposos, 0 regime de cumprimento da pena tinham como
alvo beneficiario s6 os estratos superiores. Para a clientela tipica,
nada mudou, ou até piorou.

A distingdo entre criminalidade “grave’
(prisdo) e criminalidade “leve” (penas aiternativas), que passou a ser
a nova musa do direito penal (ANDRADE, 1996b, p. 4) em nada
contribuiu para esvaziar as prisbes.

Na realidade, o Direito Penal minimo é
minimo para algumas pessoas €, a0 mesmo tempo, maximo e
maximizador para outras, as mesmas para as guais sempre o foi.

Com efeito, ditas “alternativas”, instituiram-se
penas complementares ao carcere, para abranger uma clientela que
nunca foi a da prisao, e mesmo depois da sua implantacao, manteve
a tradicao de imunidade: as classes meédia e alta.
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Por sua vez, a teor do art. 49, caput e
paragrafo primeiro, a menor pena de multa representa 33% (trinta e
trés por cento) do salario minimo, num pais em que setenta por
cento da populagao tém renda de zero a dois salarios minimos.

A quem se dirigia a interdicao temporaria de
direitos, nos termos do art. 47 do Cédigo Penal? Aos potenciaimente
aptos a exercer cargo, fungdo ou atividade publica, bem como
mandato eletivo (inciso ).

Bastaria um argumento para evidenciar que a
clientela das prisdes nao era a destinataria das novas penas, e que,
por isso,v a promessa de esvaziad-las ndo seria cumprida: a exigéncia
de culpa, em sentido estrito, salvo no crime doloso cuja pena
aplicada fosse inferior a um ano.

Nenhum censo penitenciario, contudo,
permite concluir serem tais pessoas que superlotam as prisdes, o
mesmo se podendo afirmar quanto aos exercentes de profissao,
atividade ou oficio que dependem de habilitagao especial, licenga ou
autorizagdo do poder publico (inciso II) e aos que tém autorizagdo ou
habilitagao para dirigir veiculo (inciso Ill). Ao contrario, como visto, a
populacdo encarcerada é integrada quase absolutamente por pobres
sem escolaridade e sem formagao profissional.
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Segundo CIRINO DOS SANTOS (1985, p.
223), o verdadeiro propdsito da nova politica penal foi o de
aperfeicoar a pena de priséo, legitimando o seu rigor para os “casos
de necessidade” e atribuindo eficacia coativa & pena nao-carceraria.

Nesse sentido, ndo surpreende a recep¢ao
dos movimentos de “lei e ordem”, que ja encontravam na reforma de
84 as sementes para 0 seu cultivo e expansao.

A rigor, no Brasil, “lei e ordem” nao sao
movimentos de contra-reforma, mas decorréncia da reforma, cujo
“fracasso” deu-lhes ensancha.

Os movimentos de “lei e ordem”, por sua vez,
prometeram resultados que também nao cumpriram nem vao
cumprir. Em verdade nao fizeram mais do que fortalecer a institui¢o
da prisdo, retirando dos seus destinatarios as garantias antes
prometidas.

E ilusdo pensar que penas mais severas e

mais policia reduzem a “criminalidade”.

As promessas oficiais do reformismo penal
nao foram nem podem ser cumpridas, quer porque as penas e sua
execucao, tal como concebidos, tornam-nas irrealizaveis, quer

porque nunca constituiram, efetivamente, seus objetivos.
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A funcdo da pena, em verdade, é outra: a
produgdo e reprodugao seletiva de “criminosos”. E quanto maior o
nimero de tipos penais, maior o arbitrio seletivo dos o6rgaos
executivos do sistema, os quais, mesmo podendo reprimir qualquer

um, s6 atuam contra quem decidem.

Todo o movimento reformista destes
cinglienta anos, no qual se inserem as experiéncias brasileiras
objeto deste trabalho, é situado por DEL OLMO e BERGALLI na
perspectiva da transnacionalizagao do controle, cujo escopo maior é
a manutencdo de uma sociedade desigual, discriminatoria,
_segregadora e injusta, matéria apenas referida neste trabalho, que
demandaria abordagem mais detalhada

A politica penal refletida em 1984 e nas leis
posteriores centrou-se nos enfoques bio-psicolégicos, indiferente as
novas revelagdes criminolégicas, como se depreende de tudo
quanto foi dito.

As opg¢des do legislador brasileiro em 1984 e
depois, sem originalidade e, mais uma vez, descompromissado com
a transformacdo estrutural da sociedade, inserem-se, nessa
perspectiva, como novas tentativas de relegitimar o sistema penal,
ainda que neguem a proposta de um Estado Democratico de Direito.
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Mais uma vez ndao se atacou a violéncia
estrutural, insistindo-se na violéncia institucional contra os mesmos.

Enquanto isso ... sobrevive a ilusago de que
“o crime” e “o criminoso”, tendo existéncia propria e autbnoma, sao
problemas que cabe ao sistema penal resolver.
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