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RESUMO: No desempenho do seu poder repressor contra a criminalidade,
exercido através do Direito Penal, vale-se o Estado de um discurso
estrategicamente elaborado para garantir a prépria relegitimag&o, o qual encontra
funcional alicerce na reclamacdo emanada da sociedade em favor do
recrudescimento do sistema penal. Contudo, nova abordagem do problema é
proposta pelo paradigma da reagdo social - também denominado /abelling
approach — mediante critica analise do préprio processo de criminalizagéo e suas
conseqiéncias. A partir deste prisma, se depreende que o Direito Penal esta
cumprindo marcante fungdo simbdlica ao lograr sua sustentagéo a partir da falsa
nogao de satisfagéo das promessas declaradas, muito embora persista buscando
objetivos diametralmente opostos. Por sua vez, tal fungcdo opera como matriz
oculta a informar ideologicamente os rumos da politica criminal brasileira, palco
onde se arquitetam as constantes reformulagcbes legislativas sob dicotdmica
légica, a um tempo, obedecendo a tendéncia criminalizante/penalizante e, a outro,
fazendo inflar o discurso de conotagdo minimalista/garantista com o clamor pela
menor intervengéo do Estado e pelo respeito aos direitos e garantias individuais
assegurados constitucionaimente. Ambas as vertentes, todavia, constituem
respostas simbdlicas e eficazes. Simbdlicas em relacdo ao proposto problema da
criminalidade, porquanto sabido que as promessas que as instruem n&o serao
realizadas. E, eficazes, em relacdo aos objetivos potencialmente perseguidos pela
operacionalizacdo do sistema penal, uma vez assegurada por tal via sua
revigorada sustentacao.
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RESUMEN: En el desempeiio de su poder represor contra la criminalidad,
ejercido a través del Derecho Penal, valese el Estado de un discurso
estrategicamente elaborado para garantizar la propia relegitimacién, lo cual
encuentra funcional base en la reclamacion emanada de la sociedad en favor del
recrudecimiento dei sistema penal. Sin embargo, nuevo abordaje del problema es
propuesta por el paradigma de la reaccién social - también denominado “labelling
approach” — mediante la critica analisis del propio proceso de criminalizacion y
sus consecuencias. Desde este prisma, se deduce que el Derecho Penal esta
cumplindo marcante funcién simbdlica al lograr su sustentacion a partir de la falsa
nocion de cumplimiento de las promesas declaradas, aunque persista buscando
objetivos diametralmente opuestos. Por su vez, tal funclon opera como matriz
oculta a informar ideologicamente los rumos de la politica criminal brasilefia,
escenario donde se planean las constantes reformulaciones legislativas sob
dicotdmica l6gica, a un tiempo, obedeciendo la tendencia
criminalizante/penalizante y, a otro, haciendo inflar el discurso de connotacién
minimalista/garantista con el clamor por la menor intervencién dei Estado y por el
respecto a los derechos y garantias individuales asegurados constitucionalmente.
Ambas las vertientes, sin embargo, constituyen respuestas simbdlicas y eficaces.
Simbdlicas en relacion al propuesto problema de la criminalid, mientras sabido
gue las promesas que las instruyem no seran realizadas. Y, eficaces, en relacién
a los objetivos potencialmente perseguidos por la operacionalizacién del sistema
penal, una vez asegurada por tal via su revigorada sustentacién.



INTRODUGAO

A presente dissertacado visa oportunizar espago para a
discussdo dos mais inquietantes questionamentos que acompanham a trajetéria
académica e profissional incursionada sobre os caminhos do Direito Penal,
desencadeados a partir da suspeita do exercicio de uma matriz oculta a explicar a
funcional engenhosidade estampada no plano da politica criminal brasileira.

A pesquisa abriga como foco central a investigacdo
acerca do desempenho, pelo Direito Penal, de um papel marcantemente
simbdlico identificado enquanto funcdo e ndo mera consequéncia, ja que, no
plano da politica criminal, estrategicamente sdo definidos os delineamentos que
visam assegurar eficacia ao prognostico de sua gradativa expansao - nao
obstante a reconhecida inadimpléncia quanto aos compromissos oficialmente
anunciados.

Desse modo se explica a eleicdo do presente tema que
traduz, em linhas gerais, 0 escopo de desenvolver percuciente estudo em torno
da fungao simbdlica efetivamente desempenhada pelo Direito Penal e do éxito de
seu cumprimento, bem como sua utilizagdo como matriz' oculta na fixagdo dos
rumos da politica criminal brasileira, notadamente no periodo compreendido
desde a reforma penal de 1984. '

Por isso, o titulo: “A Fungdo Simbdlica do Direito Penal
- como Matriz Oculta da Politica Criminal Brasileira Contemporanea.”

Assim & que esta dissertagdo tem por objeto a politica
criminal brasileira, observada desde a reforma penal de 1.984, abrangendo
destaques a respeito da legislacdo desde entdo editada sobre a matéria. Sob tal
prisma, diagnosticar-se-4 a acentuada tendéncia de crescente intervengcdo do
Estado no sentido de mais penalizar e criminalizar, muito embora persista

vigoroso o argumento institucional de reveréncia e ades&o a corrente minimalista®.

' O termo matriz é empregado para designar uma concepgio habil a inspirar um determinado modelo.

% Segundo a corrente minimalista, a repressio 4 conduta transgressora apenas em ultima ratio deve ser feita
pelo Direito Penal, legitimando-se o poder incriminador e repressor do Estado apenas nas hipdteses em que
se constituir meio necessario por conta da ineficacia dos demais ramos do Direito.
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Retratado este contexto aparentemente contraditorio,
justifica-se o desenvolvimento de critica investigacdo sobre dois aspectos, o
primeiro alusivo ao fracasso no cumprimento das fungdes prometidas pelo Direito
Penal através de um discurso proprio, pautado pela coeréncia e ancorado nas
premissas informadoras da ideologia dominante, e, o segundo - n&o por
coincidéncia - relativo ao sucesso com que o mesmo opera outras fungdes
latentes diametfalmente opostas, as quais retratam perfeita sintonia com seus
objetivos instrumentais que visam |he conferir sustentaco. |

De ressaltar que justamente nesta paradoxal
circunstancia - em que permanecem ocultas as bem-sucedidas fungdes latentes
enquanto jazem fracassadas as declaradas -, reside o sentido atribuido ao
simbolismo do Direito Penal, cuja funcéo se identifica com a meta de conferir
aparéncia de legitimidade ao sistema em que se insere.

O marco tedrico da analise € a Criminologia Critica que
operou, neste século, significativa mudanc;a de paradigma® ao se deslocar do
marco etioldégico para operar com o da reacdo social. Com isso, substituiu no
centro da abordagem o autor e o fato pelas condigdes que originam o desvio e
fazem nascer o criminalizado, processo que ocorre pela via do etiquetamento,
consumada notadamente na pratica legislativa e judiciaria.

Algumas consideragdes se impdem nesta oportunidade
a fim de permitir preliminar compreensao acerca de fundamentais nogoes
conceituais empregadas no desenvolvimento do raciocinio, 0 qual parte da
posicao tedrica criminologica assumida, desvenda o simbolismo impregnado na
realidade  operacional do Direito Penal e culmina na analise das diretrizes
definidas pela politica criminal contemporanea.

_ A proposito das teorias criminologicas, explica
ANDRADE (1997, p. 198) que, “na base no paradigma etioldégico, modelado
segundo uma matriz positivista derivada das Ciéncias Naturais, a Criminologia é
definida como uma Ciéncia causal-explicativa da criminalidade; ou seja, que
investiga as causas da criminalidade (seu objeto) segundo © método

experimental’. Logo, erige a tese fundamental de que “ser delinquente constitui
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uma propriedade da pessoa que a distingue por completo dos individuos
normais”’, donde conclui que “sendo a criminalidade uma entidade ontolégica,
seria possivel descobrir as suas causas da criminalidade e colocar a Ciéncia
destas ao servico da pratica que a deve combater”. (ANDRADE, 1997, p. 199).
| Este paradigma, com o qual nasceu a Criminologia no
final do século XIX, permanece ainda hoje na Europa como o modelo tradicional
comprometido com a ideologia da defesa social, dominante na Dogmatica Penal.

Todavia, no século XX, a Criminologia mudou de
cenario e se deslocou do continente europeu para o americano, quando assumiu
nova postura ao negar os principios que informavam aquela ideologia e, com isso,
detonar verdadeiro processo de desconstrucdo até culminar na revolu¢éo de
paradigma que consolidou os pressupostos da Criminologia Critica.

Tal mudanga de concepg¢do € assim explicada por
ANDRADE (1997, p. 207):

‘Relativizando e problematizando a definicdo da
criminalidade do paradigma etiolégico, o /abelling
desloca o interesse cognoscitivo e a investigacdo das
‘causas’ do crime (e, pois, da pessoa do criminoso e
seu meio e mesmo do fato-crime) para a reagdo social
da conduta desviada, em especial para o sistema
penal, como conjunto articulado de processos de
definicdo (criminalizagdo primaria) e de selegdo
(criminalizacdo secundaria) e para o impacto que
produz o etiquetamento na identidade do desviante.”

Com isso, parte-se dos conceitos de conduta desviada
e reagdo social como “termos reciprocamente interdependentes” para formular a
seguinte tese central:

“a de que o desvio — e a criminalidade — ndo é uma
qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade
ontolégica preconstituida a reacdo (ou controle) social,
mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados
sujeitos através de complexos processos de interacdo
social; isto é, de processos formais e informais de
definicdo e sele¢do.” (ANDRADE, 1997, p. 205).

3 Este signo é empregado no sentido, ja classico, atribuido por KUHN, segundo o qual “um paradigma é
aquilo que os membros de uma comunidade cientifica partilham. E, inversamente, uma comunidade cientifica
consiste em homens que compartitham um paradigma.” (ANDRADE, 1997, p. 23).
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A luz destas ponderacdes, mais apropriado que falar da
criminalidade e do criminoso, € falar da criminalizagdo e do criminalizado, pois 0
crime deixa de ser o objeto e assume a condi¢do de produto da reagdo social, via
pela qual o /abelling approach acentua o papel co-constitutivo do controle na sua
construgdo social por entender que as agéncias controladoras ndo detectam ou
declaram a natureza criminal de uma conduta, mas a geram ou produzem ao
etiqueté-la assim.

Desse modo, pondera ANDRADE (1997, p. 207):

“(...) ao invés de indagar, como a Criminologia

tradicional, ‘quem é criminoso?’, ‘por que € que 0

criminoso comete crime?’, o labelling passa a indagar

‘quem ¢é definido como desviante?’, ‘por que

determinados individuos s&o definidos como tais?’, ‘em

que condigdes um individuo pode se tornar objeto de
uma definicdo?’, ‘que efeito decorre desta definicdo
sobre o individuo?’ , ‘quem define quem?’ e, enfim, com

base em que leis sociais se distribui e concentra o

poder de definicao?”

Tais questionamentos, confrontados com a realidade
conhecida, denunciam que o sistema penal esta estruturaimente dedicado a
administrar uma reduzidissima parcela das infragdes, normaimente as praticadas
pelas pessoas das mais baixas classes sociais, posto que constituem sua
potencial clientela.

Ao promover a selecao desigual das pessoas de
acordo, sobretudo com a imagem estereotipada da criminalidade e do criminoso,
permitindo que os grupos poderosos usufruam da capacidade de impor quase que
total imunidade das suas condutas criminosas, cujo dano social normalmente é
muito mais acentuado, o sistema penal desnuda sua face deslegitimada.

Isto ocorre porque o sistema juridico-penal se vale de
um falacioso discurso composto de premissas firmadas pela ideologia dominante
que nenhum compromisso guarda com a respectiva operacionalizagdo, porquanto
sabido que esta é levada a efeito de modo invertido ao viabilizar a realizagdo com
pleno éxito de outras fungdes, de todo distintas e por isso propositaimente nao
declaradas .
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Justamente nesta oposicdo entre o manifesto
(declarado) e o /atente, entre o verdadeiramente desejado e o diversamente
acontecido no plano dos efeitos e conseqiéncias reais do Direito Penal, que
HASSEMER associa o sentido do simbdlico com a nogdo de engano ao explicar
que, do ponto de vista critico, assim se configura um Direito Penal em que as
funcdes latentes predominam sobre as declaradas, do qual se pode esperar que
realize através da norma e sua aplicacéo outros objetivos diversos daqueles nela
descritos (1991, p. 28 e 30)*.

O exercicio desta fungdo simbélica pelo Direito Penal
se evidencia no palco da politica criminal, composta pelo heterogéneo complexo
de situagbes consideradas negativas, conjecturadas estrategicamente segundo o
escopo de auto-legitimar o sistema em que se insere e com isso garantir a
realizacdo da meta maior, qual seja, a de efetivar seletivamente o controle social
de modo a respeitar os interesses daqueles que dominam as relagbes de poder.

Todavia, em se respeitando a posi¢éo criminolégica ora
adotada, cuja compreensdo exige constante recurso a interdisciplinariedade,
apresenta-se ainda mais instigante o desafio de diagnosticar a existéncia de uma
matriz oculta a explicar o funcionamento da politica criminal.

Contudo, a tarefa de identificar o objeto e formular a
conceituagdo da politica criminal ndo se afigura facil. A propdsito, explica
BARATTA (1997a, p. 57) que, traduzindo um conceito complexo, a politica
criminal apresenta finalidade univoca, sendo que por muito tempo se considerou
que fosse controlar a criminalidade, ou seja, reduzir o numero de infragdes
delitivas, tendo, contudo, se ampliado com o desenvolvimento de estudos de
vitimologia, para abranger também o controle das conseqiéncias do crime.

Apés reconhecer que o objetoAda politica criminal se
mostra heterogéneo e indefinido, desenvolvendo estudo sob o marco da
Criminologia Critica, BARATTA (1997a, p. 67) conclusivamente pondera que o

* Texto apresentado segundo a tradugdo livre da autora. Em sua versdo original, assim consta: “Existe um
acuerdo global respecto de la direccion en la cual se busca ¢l fenémeno de Derecho simbdlico: se trata de
uma oposicion entre ‘realidad’ y ‘apariencia’, entre ‘manifiesto’ y ‘latente’, entre lo ‘verdaderameente
querido’ y lo “otroramente aplicado’; y se trata siempre de los efectos reales de las leyes penales. ‘Simbélico’
se asocia com ‘engafio’, tanto em sentido transitivo como reflexivo.” (HASSEMER, 1991, p. 28). E, adiante:
“*Simbdlico’ em sentido critico es por consiguiente um Derecho penal em el cual las funciones latentes
predominen sobre las manifiestas: del cual puede esperarse que realice a través de la norma y su aplicacion
otros objetivos que los descritos en la norma.” (HASSEMER, 1991, p. 30).
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enfrentamento da questdo alusiva ao futuro da politica criminal requer a
idealizacdo de programas de acio justos e eficazes para ter sob controle trés
aspectos erigidos a condicdo de tarefas: “a) as situagbes problematicas e de
violacdo de direitos fundamentais dependentes do comportamento de pessoas
fisicas; b) os processos de criminalizagdo; c) as conseqléncias individuais e
sociais das violagdes de direito e dos processos de criminalizagdo.”

| Formuladas estas inaugurais ponderagdes, seguem
‘declinados os problemas em torno dos quais se desenvolvera a presente
pesquisa:

(a) O Direito Penal cumpre uma fungao simbdlica? Em
caso positivo, quais objetivos persegue?

(b) Como tal fungcéo simbdlica pode ser identificada a
partir da analise da politica criminal brasileira desde a reforma de 19847

As hipéteses provisoriamente estabelecidas sdo as
seguintes:

Hipétese “a’- O Direito Penal cumpre marcante fungao
simbdlica, a qual se evidencia na prépria contradicio estampada a partir da
constatagéo de que, por um lado, edificou-se na sociedade a concep¢éo de que
sua atuacdo é imprescindivel a garantia da protecdo e seguranca em face do
anunciado problema da criminalidade, enquanto, por outro, estabeleceu-se
historicamente inquestionavel déficit quanto ao cumprimento das promessas pelo
mesmo oficialmente declaradas. Assim, com marcante éxito realiza funcbes
latentes voltadas ao objetivo maior de garantir a prépria sustentagdo, para o que
dissemina a sensacdo de inseguranga que faz com que seja considerado
imprescindivel & garantia da protecdo dos cidaddos do bem contra atitudes
reputadas negativas praticadas pelos outros, do mal, entao rotuladas criminosas.

Hipbtese “b” - A expressiva demanda
(neo)criminalizadora e penalizadora invocada sob a forma de apelos do senso
comum, veiculados pelos Movimentos de Lei e Ordem através da midia falada e
escrita, por si s6 denuncia o exercicio da fungdo simbdlica do Direito Penal que
opera como matriz oculta na fixacdo dos.parametros que definem os rumos da
politica criminal contemporéanea. Comporta-se, pois, como nitido mecanismo
ideoldgico que outorga sucesso ao funcionamento desta engenhosidade que
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caracteriza o sistema penal, quer quanto ao proposito de se auto-legitimar, quer
de assegurar a manutencdo do modelo social préprio das primitivas civilizagbes
em que, identicamente, a opress@o servia aos interesses da elite dominante, por
isso com natural énfase a defesa dos bens patrimoniais.

A importancia do presente estudo decorre da
necessidade de incursionar investigacéo sobre a fungdo simbdlica exercida pelo
Direito Penal através do cumprimento de promessas ocultas, para assim permitir
melhor entendimento dos rumos adotados pela politica criminal brasileira
contemporanea, uma vez estabelecida nitida conexao entre tais matérias.

Em termos mais especificos, o objetivo pode ser
melhor explicitado a partir da seguinte subdivisdo de ordem metodolbgica:

(a) Estudar o sistema penal segundo os postulados da
teoria criminolégica, esta ditada pelo paradigma da reacdo social, em
contraposicdo aos enunciados sustentados pela Ideologia da Defesa Social e
veiculados pelo Movimento de Lei e Ordem;

(b) Refletir criticamente sobre a ambiglidade funcional
do sistema penal em relacdo as promessas declaradas e as efetivamente
cumpridas, a ponto de denunciar a falacia do discurso oficial e, via de
consequéncia, a propria deslegitimacdo do Direito Penal; e, finaimente,

(c) Analisar os fatores que demonstram o cumprimento
de uma funcdo marcantemente simbdlica pelo Direito Penal, representada pela
aparente garantia de protecdo e seguranca oferecidas a sociedade em face da
criminalidade, comportando-se como matriz que, permanecendo estrategicamente
oculta, orienta a politica criminal contemporanea visando justificar sua crescente
projec@o intervencionista.

| O método de abordagem sera o dedutivo® e o de
procedimento, descritivo-argumentativo e dialético®, este Gltimo motivado pela

3 Explica PASOLD (1999, p. 83) que neste método (dedutivo), procura-se estabelecer uma formulagio geral
ara, em seguida, buscar as partes do fendmeno de modo a sustenti-la.

Justamente para retratar este angulo do conhecimento, ENGELS conceituou a dialética como a “grande
idéia fundamental segundo a qual o mundo ndo deve ser considerado como um complexo de coisas acabadas,
mas como um complexo de processos em que as coisas, na aparéncia estdveis, do mesmo modo que os seus
reflexos intelectuais no nosso cérebro, as idéias, passam por uma mudanca ininterrupta de devir e decadéncia,
em que, finalmente, apesar de todos oOs insucessos aparentes € retrocessos momentineos, um
desenvolvimento progressivo acaba de se fazer hoje.” (POLITZER apud LAKATOS ¢ MARCONI, 1985, p.
96).
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convicgao de que a apreensdo do contexto sdcio-juridico-penal exige sua analise
enquanto processo e nao coisa estatica, tal como ocorre na metafisica.

Desfaz-se, portanto, qualquer compromisso com a
indulgente postura de ratificacdo do legado doutrinario oficial que ao assunto tem
dispensado tratamento eminentemente repetitivo e linear, quase incélume a
polemizagdo. Romper com a alienagao entdo consagrada enquanto processo,
através do qual os conceitos sdo aceitos sem maiores questionamentos, implica
em dificil e ardoroso desafio, cuja consecugao importa na ousada opc¢éo pela
reflexdo critica e na corajosa refutacdo de posturas cOmodas, muitas vezes
aceitas para economizar argumentos.

A seu turno, percebe-se que as inquietacdes
anunciadas ndo admitem respostas perfeitas e acabadas, pois a reflexdo acerca
delas - quando criticamente desenvolvida — culmina por repercutir em novas
indagacgdes, talvez ainda mais palpitantes.

Quanto as técnicas de pesquisa, estas consistirdo no
levantamento de dados através da pesquisa bibliografica, compreendendo
especialmente livros, artigos e estatisticas, entre outros.

Especificadas estas delimitagbes de  ordem
metodolégica, cumpre explicitar as etapas do pensamento com que o raciocinio
sera desenvolvido.

Cuidar-se-4 no Capitulo I, do estudo acerca da
concepgao da criminalidade prestigiando os mais importanies entendimentos que
habitam o verso e reverso da teoria criminolégica e discurso juridico-penal. Assim,
por um lado, serdo investigados os delineamentos firmados pela teoria
criminolégica tendo em vista os pressupostos da Criminologia Critica, detendo
especial atencio para o papel co-constitutivo desempenhado pelo préprio sistema
penal. E, por outro, sera foco da andlise a nogdo da criminalidade vigente no
senso comum, a qual guarda estreita coeréncia com o pensamento sustentado
pelos juristas dogmaticos cujas ligbes expressam o saber penal dominante,
encontrando expressivo respaldo ideolégico nos postulados da Ideologia da
Defesa Social e consagrando-se a partir da influéncia projetada pelos movimentos
de lei e ordem, especialmente através da midia.
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No Capitulo II, projetar-se-a reflexdo acerca da fUng:éo
simbdlica do Direito Penal. Este estudo pressupde inicial debate sobre as
promessas anunciadas pelo Direito Penal de modo a demonstrar a falsidade do
seu perfil declarado. Seguir-se-a a leitura das promessas efetivamente cumpridas
a partir da andlise da realidade operacional do sistema penal, de todo distintas,
sendo opostas aquelas.

Assim, 0 mais leve toque com a realidade culmina por
denunciar o exercicio de fungdo simbdlica com éxito desempenhada pelo Direito
Penal a ponto de ser eleita matriz oculta da Politica Criminal, ja que - estabelecida
intima conexdo com esta - norteia suas diretrizes de acordo com premissas
proprias diferentes daquelas que emprestam juridicidade e coeréncia ao discurso
oficial pertinente, dai porque se mantém néo reveladas.

Afinal, ao tempo que tenta esbog¢ar medidas que
retratam a criminalidade como problema social progressivamente agravado, a
politica criminal insiste na preconizacdo da rigorosa atuagcédo do Direito Penal
como indispensavel para a resolugao dos conflitos sob o argumento de que,
monopolizando o poder repressivo, alcancara a seguranca e a harmonia social
desejadas. Exsurge, pois, a no¢ao de simbolismo a partir da verificagdo de que
este tao dificil mister de resguardar a seguranga publica nunca foi observado pelo
sistema penal, o qual dele apenas se apropria para justificar sua existéncia e
sustentacéo.

Deste modo, vale-se o Direito Penal de argumentos
discursivos simétrica e retoricamente articulados para lograr sua sustentagao,
conjugados através da versdo relegitimadora manejada pelos mecanismos que
integram o aparato oficial (legislativo, policia, justica e administracao
penitencidria). A propdsito, cumpre ressaltar que neste comportamento vicioso
tem incidido até mesmo os programas dos cursos de graduagdo em Direito que,
via de regra, optam pela reproducgéo do saber destituido da necessaria critica, via
habil a desvendar o legitimo sentido entdo encoberto.

Passo seguinte, no Capitulo [ll, desenvolver-se-a
percuciente investigacdo sobre elementos extraidos do contexto sécio-juridico
brasileiro para viabilizar mais detida anélise da nossa politica criminal desde a
reforma penal de 1984, admitida esta como marco espago-temporal.
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Do estudo acerca das nocdes conceituais e
conjunturais atribuidas & politica criminal brasileira, revelar-se-a a logica
dicotdbmica operada em seu interior, a um tempo anunciando adesao a corrente
minimalista/garantista e, a outro, chancelando medidas de acentuado
recrudescimento do sistema penal, mediante iniciativas criminalizantes e /ou
penalizantes.

Sem perder de vista tais nuances, finalmente, seréo
compilados os principais subsidios oriundos da produgéo legislativa brasileira
ocorrida desde a edicdo da ultima grande reforma penal, delineando-se com isso
o perfil da nossa politica criminal contemporanea.

Compreender-se-3, pois, como o Direito Penal, mesmo
sem cumprir as fungdes que declara, consegue proporcionar a sociedade a
sensacdo de maior seguranga que na hipdétese de sua auséncia (ora
compreendida como nao intervencao). Verifica-se, destarte, que — por conta do
sucesso com que vem se operando a fungdo simbdlica do Direito Penal - a
inadimpléncia do Estado acaba por se converter, paradoxalmente, num fator
preponderante & sua sustentaczo. |

Enfim, pode-se afirmar que a proposta de diagnosticar
a funcao sirhbélica exercida pelo Direito Penal através do cumprimento de
promessas diversas das declaradas e, a partir dai, investigar sua atuacao
enquanto matriz oculta da politica criminal brasileira se equipara a tarefa de
apreender 0 mecanismo pelo qual opera o engenho ideolégico que explica o
funcionamento da maquina ...



CAPITULO|
A CONCEPGAO DA CRIMINALIDADE EM SEU VERSO E REVERSO:
TEORIA CRIMINOLOGICA X SENSO COMUM

1.1. A NOVA CONCEPGAO DA CRIMINALIDADE A PARTIR DA MUDANGA DE
PARADIGMA - DO ETIOI_-OGlCO AO DA REAGAO SOCIAL

_ Ao descortinar o tema, convém, num primeiro
momento, voltar os olhos para o confronto estabelecido entre os homens ao longo
da convivéncia social na busca da satisfacdo das necessidades proprias e
alheias, circunstancia que exigiu a edicdo de normas com o intuito de regular os
comportamentos e as consequéncias projetadas para o caso de eventual
descumprimento.

Com o reconhecimento de que a conflituosidade
constitui caracteristica inerente a vida em sociedade, revelou-se a importancia da
organizacgio de tais normas de modo sistematizado (do que se ocupa a ciéncia do
Direito), assim também da atribuicdo a um conjunto de agéncias da incumbéncia
de sua operacionalizagdo, compreendendo desde a etapa pfogramadora
(instancia legislativa), até a execucional propriamente dita (instancias executiva e
judiciaria).

Lembra BASTOS (1998, p. 38) que todo este complexo
— legislagdo, sentenga, comportamento — “constitui, no fundo, obra humana,
criagdo humana’. Dai porque adverte:

“Portanto, quem quiser saber o que é o direito, consulte
o que o homem faz. Olhe em seu redor. Se por acaso
encontra leis que definem, ou pensam definir, o que é
obrigatério, facultado ou proibido, convém continuar
observando. Isto &, convém verificar se seus
destinatarios e,  especialimente, os  6rgdos
encarregados de dar-lhes execucdo, agem em tal
sentido.”

Outrossim, sob o palio da missdo de tutelar importantes
bens da vida mediante a incorporagdo do castigo como retribuicdo ao
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comportamento ofensivo, especializou-se a ciéncia juridica para atribuir ao Direito
Penal a tarefa de cuidar da descricdo das condutas proibidas, entdo denominadas
criminosas, assim também da correspondente infligdo de gravame pessoal
denominado penalidade, com especial énfase para a subtragdo ou restricio da
liberdade.

Especificando ainda mais o foco desta analise com a
dedicacdo ao estudo do fato criminoso, das circunstancias que o cercam e das
formas de resposta av ele, a Criminolbgia vem compondo sua histéria a partir da
continua sucessdo de escolas criminoldgicas, pautadas pelas inovagbes
ideolégicas que atribuem novos contornos aos paradigmas respectivos.

Assim é que, desenvolvida no ambito da filosofia
politica liberal classica na Europa, no século XVIll e primeira metade do século
XIX, a escola liberal ciassica® — segundo BARATTA (1997, p. 31) - se detinha
“principalmente sobre o delito, entendido como conceito juridico, isto €, como
violagéo do direito e, também, daquele pacto social que estava, segundo a
filosofia politica do liberalismo cléassico, na base do Estado e do direito.”

Destacando as principais convicgdes desta escola e,
desde logo, estabelecendo os principais pontos de divergéncia com a escola
positivista, BARATTA (1997, p. 31) pondera:

“Como comportamento, o delito surgia da livre vontade
do individuo, n&o de causas patolégicas, e por isso, do
ponto de vista da liberdade e da responsabilidade
moral pelas préprias agdes, o delinquente ndo era
diferente, segundo a Escola classica, do individuo
normal. Em consequéncia, o direito penal e a pena
eram considerados pela Escola classica n&o tanto
como meio para intervir sobre o sujeito delinquente,
modificando-o, mas sobretudo como instrumento legal
para defender a sociedade do crime, criando, onde
fosse necessario, um dissuasivo, ou seja, uma
contramotivacdo em face do crime. Os limites da
cominagdo e da aplicagdo da sancdo penal, assim
como as modalidades de exercicio do poder punitivo do

> Conforme BARATTA (1997, p. 32), quando se fala da escola liberal classica como um antecedente ou
como a “época dos pioneiros” da moderna criminologia, se faz referéncia, particularmente, a obra de Jeremy
Bentham na Inglaterra, de Anselm von Feuerbach na Alemanha, de Cesare Beccaria e da escola classica de
direito penal na Itdlia.
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Estado, eram assinalados pela necessidade ou

utilidade da pena e pelo principio de legalidade.”

Dai porque, ao formular um discurso critico sobre o
sistema penal com o estabelecimento de uma politica criminal inspirada nos
principios da humanidade, legalidade e utilidade da pena, as escolas liberais
classicas deslocaram sua atengdo da criminalidade para o Direito Penal.

Interessante observar que tais principios receberam, na
atualidade, um significado contextualizado por parte das novas tendéncias
criminolégicas que neles vislumbraram um mecanismo de contestacdo aos
postulados sustentados pela criminologia positivista.

Esta, por sua vez, consolidou-se entre o final do século
XIX e o0 comeg¢o do século do XX, quando houve marcante predominio das teorias
desenvolvidas na Europa no édmbito da filosofia e da sociologia do positivismo
naturalista®. Tais teorias, segundo BARATTA (1997, p. 29), também denominadas
patolégicas da criminalidade, baseavam-se nas caracteristicas bioldgicas e
psicoldgicas que diferenciariam os sujeitos criminosos dos normais e também na
negacéo do livre arbitrio mediante um rigido determinismo. |

Com estes delineamentos, erigiu-se o paradigma
etioldgico baseado na matriz positivista derivada das Ciéncias Naturais, segundo
a qual somente se reconhece como cientifico o estudo causal-explicativo dos
fatos observados. .

Cuidava, portanto, da investigacdo das causas da
criminalidade segundo o método experimental, valendo-se — no dizer de
BARATTA (1997, p. 29) — “da pretensa possibilidade de individualizar ‘sinais’
antropologicos da criminalidade e de observar os individuos assim ‘assinalados’
em zonas rigidamente circunscritas dentro do ambito do universo social (as
instituicoes totais, ou seja, o carcere e 0 manicémio judiciario)”.

Nesta linha de raciocinio, se assegurava que o Direito
Penal Positivo nada mais fazia que reconhecer os delitos e positiva-los, tendo em

vista o pressuposto de que, sendo a criminalidade uma entidade ontoldgica, seria

6 Alude-se, em particular, “a escola sociologica francesa (Gabriel Tarde) e a “Escola Social” na Alemanha
(Franz von Liszt), mas especialmente 4 “Escola positiva” na Itilia (Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Raffacle
Garofalo).” (BARATTA, 1997, p. 32).
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possivel investigar suas causas e permitir a atuagdo da Ciéncia de modo a
erradica-la.

A luz disso, percebe-se que a concepcdo da
Criminologia como esftudo das causas da criminalidade encontra na matriz
positivista seu legitimo embrido.

A propésito, importa assinalar que também assim, por
muito tempo, a Criminologia foi encarada pelas escolas socioldgicas. Estas, por
sua vez, vislumbrando a estreiteza do foco da analise, gradativamente passaram
a romper o vinculo com este paradigma reducionista visando dar lugar a andlise
de outras circunstancias situadas num plano mais amplo (macro).

De todo modo, resta aclarada a razdo pela qual, ém
sua origem, a Criminologia traduz a fungdo cognoscitiva e pratica de
“individualizar as causas desta diversidade, os fatores que determinam o
comportamento criminoso, para combaté-los com uma série de praticas que
tendem, sobretudo, a modificar o delinquente.” (BARATTA, 1997, p. 28-30).

Estudando o prisma ideolégico da criminologia
positivista, ANDRADE (1995, p. 34) adverte que essa

“(...) n@o apenas coloca seu proprio saber (causal e
tecnolégico) ao servico dos objetivos declarados do
sistema, mas produz (e reproduz) o préprio discurso
interno que os declara, avalizando, do ponto de vista da
ciéncia, uma imagem do sistema que é dominada por
esses objetivos”.

Com efeito, a extrema funcionalidade desse processo
racionalizante por si s6 explica porque esta concep¢ao da Criminologia edificada
em torno das causas da criminalidade permanece ainda hoje tdo arraigada na
doutrina tradicional e no senso comum através dela reproduzido, mormente no
meio académico, seu principal proliferador.

Contudo, a partir dos anos 60, esta concepgéo
patolégica e clinica passou a sofrer reagdo por parte de um novo paradigma
cientifico, denominado da reagdo social ou labelling approach, fundado na
consideracdo do crime como um comportamento definido pelo Direito, e no
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repudio do determinismo e da consideracdo do delinqiente como um individuo
diferente (BARATTA, 1997, p. 30).

Sob tais premissas, explica ANDRADE (1997, p. 184),
a Criminologia contemporanea experimenta uma troca de paradigmas por meio da
qual se desloca e transforma de uma “Ciéncia das causas da criminalidade
(paradigma etioloégico)” em uma “Ciéncia das condicdes da criminalizagdo
(paradigma da reagdo social)’, “ocupando-se hoje, especialmente, do controle
sociopenal e da andlise da estrutura, operacionalidade e reais fungbes do sistema
penal, que veio a ocupar um lugar cada vez mais central no interior do objeto da
investigacao criminolégica.”

Com esse enfoque, marcado pela perspectiva de
superacao das mencionadas teorias patolégicas e deslocamento da atengéo dos
fatores biolégicos e psicoldgicos para os sociais, vislumbrou-se o nascimento da
nova criminologia que se anunciava a partir do “conhecimento de que néo é
possivel considerar a criminalidade como um dado préconstituido as definicbes
legais de certos comportamentos e de certos sujeitos”. (BARATTA, 1997, p. 30).

Este paradigma da reagao social ou labelling approach,
modelado pelo interacionismo simbélico’ e o construtivismo social® como
esquema explicativo da conduta humana, segundo licdo de ANDRADE (1997, p.
205):

“(...) parte dos conceitos de ‘conduta desviada e
‘reacdo social, como termos reciprocamente
interdependentes, para formular sua tese central: a de
gue o desvio — e a criminalidade — ndo é uma qualidade
intrinseca da conduta ou uma entidade ontoldgica
preconstituida a reacdo (ou controle) social, mas uma
qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos

7 O interacionismo simbélico representa uma certa superagio da antinomia rigida das concepgdes
antropoldgicas e sociologicas do comportamento humano, ao evidenciar que ndo ¢ possivel considerar a
natureza humana ou a sociedade como dados estanques ou estruturas imutaveis. (ANDRADE, 1997, p. 204).
Ainda, para tal vertente, a sociedade, ou seja, a realidade social é constituida por uma infinidade de
interagBes concretas entre individuos, s quais um processo de tipificacdo confere um significado que se
afasta das situagdes concretas e continua a estender-se através da linguagem. (BARATTA, 1997, p. 87).

¥ Segundo o construtivismo social, as observagdes estio baseadas em construgdes mentais, vez que a
realidade s existe na medida em que ¢ interpretada e, em conseqiiéncia, apreendida. Constitui uma filosofia
relativista (porque interpreta a realidade social conforme a maneira que cada um tem de ver as coisas) e
reflexiva (posto que se volta sobre o investigador, ignorando a realidade objetiva). A par disso, tem
contribuido positivamente nos estudos criminolégicos ao desvendar a natureza problematica da lei, a qual
ndo constitui coisa absoluta, autdbnoma, valiosa em si e por si, pois existem aqueles que definem o que €
delito a partir da posico de poder em que se encontram. (CASTRO, 1983, p. 6-8).
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através de complexos processos de interacdo social;
isto &, de processos formais e informais de definicéo e
selecdo.”

Em sendo assim, esclarece ANDRADE (1997, p. 205):

“Uma conduta ndo € criminal ‘em si’ ou ‘per si’
(qualidade negativa ou nocividade inerente) nem seu
autor um criminoso por concretos tracos de sua
personalidade (patologia). O carater criminoso de uma
conduta e a atribuicdo de criminoso a seu autor
depende de certos processos sociais de ‘definicao’, que
atribuem a mesma um tal carater, e de ‘selegao’, que
etiquetam um autor como delinquente.”

Assim sendo, apés concluir que ndo mais se afigura
possivel estudar a criminalidade sem considerar a repercussao destes processos,
ANDRADE (1997, p. 205) sugere como mais apropriado se falar da
“criminalizac&o” e do “criminalizado” que da “criminalidade” e do “criminoso”.

Nesse passo, delineando o perfii deste novo
paradigma, explica BARATTA (1997, p. 86) que “o labelling approach tem se
ocupédo principalmente com as reagdes das instancias oficiais de controle social,
consideradas na sua funcéo constitutiva em face da criminalidade”. No seu dizer,

“(...) esta diregdo de pesquisa parte da consideracéo de
que nao se pode compreender a criminalidade se nao
se estuda a agdo do sistema penal, que a define e
reage contra ela, comeg¢ando pelas normas abstratas
até a agdo das instancias oficiais (policia, juizes,
instituicdes penitenciarias que as aplicam), e que, por
isso, o status social de delinquente pressupbe,
necessariamente, o efeito da atividade das instancias
oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto
nao adquire esse stafus aquele que, apesar de ter
realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é
alcancado, todavia, pela agdo daquelas instancias.
Portanto, ndo é considerado e tratado pela sociedade

I»

como “delinquente’.

Diferenciando-se das outras concepcdes retro
declinadas justamente por expandir o angulo analisado para nele incluir a propria
operacionalizagdo do sistema, sem olvidar o impacto causado pela atuacdo das
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instituicoes respectivas, a criminalidade se revela sob nova roupagem, antes n&o
conhecida, porquanto nao investigada.

Apresenta-se, pois, como um status atribuido a
determinados individuos mediante um duplo processo: “a definicdo legal de crime,
que atribui & conduta o carater criminal e a selecdo que etiqueta e estigmatiza um
autor como criminoso entre todos aqueles que praticam tais condutas.”
(ANDRADE, 1995, p. 24, 25 e 28). o

Afinal, ao ressaltar que o crime deixa de ser o objeto
para constituir o produto da rea¢do social e que nao esboga natureza ontoldgica,
mas social e definitorial, o /abelling approach destaca o papel co-constitutivo
exercido pelas agéncias controladoras sempre que reconhecem formalmente a
natureza criminal de uma conduta (processo do etiquetamento), ocupando-se
também do efeito estigmatizante dai derivado.

Por sua vez, a regularidade com que os estratos
sociais mais pobres sao envolvidos neste processo desnuda a constatacido de
que a criminalidade, sob tal angulo, se afigura como uma realidade social
construida de forma extremamente seletiva e desigual.

Operada a ampliagéo do objeto da Criminologia, para
nele inserir, além dos mecanismos sociais e institucionais que controlam e
constréem a realidade social da conduta desviante, as relagdes desses
mecanismos com a estrutura sécio-econdmica, surge a distingdo entre a velha e a
nova Criminologia - ora reconhecida nas teorias da reagcdo social ou labelling
approach. De notar, pois, que esta nova concep¢éo criminoldgica deixa de
considerar a criminalidade como uma entidade natural para se preocupar com a
sua constituicdo no interior da experiéncia social vivida num dado momento e
espaco, respeitada sua constante mutacao e peculiaridades.

Vé-se, portanto, que a Criminologia tradicional sofreu o
impacto de inovadoras abordagens direcionadas ao proprio sistema penal e
também & natureza, estrutura e fungdes do controle social em suas diversas
instancias, tudo de modo a evidenciar com contornos nitidos o flagrante
descompasso entre o discurso penal e a realidade operacional respectiva.

Sob o impulso do conhecimento investigado no ambito
da sociologia criminal contemporanea, a Criminologia liberal deu lugar a
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Criminologia critica, sem que se observasse em tal processo evolutivo qualquer
solucdo de continuidade. Isso porque, ao tempo em que operou marcante
complementacao com alguns pressupostos reputados deficitarios, mormente no
plano da anélise macrossociolégica, houve também a reafirmagéo de outros cujos
resultados foram delineados pelo paradigma da reacdo social, pelas teorias do
conflito e pela ideologia da defesa social.

_ Conforme sublinha ANDRADE (1997, p. 214), tendo
recebido numerosos aportes tedricos, a Crimihologia critica “desenvolve a
dimensdo de poder — considerada deficitaria no /abelling — numa perspectiva
materialista cujo nivel de abstracdo macrossociolégica al¢a as relagdes de poder
e propriedade em que se estrutura conflitivamente a sociedade capitalista.”

Em sendo assim, a Criminologia critica assume maior
amplitude em seu foco de analise quando acrescenta a base tedrica interacionista
um approach marxista, pois a partir disso recupera

“(...) a analise das condigbes objetivas, estruturais e
funcionais que originam, na sociedade capitalista, os
fendbmenos de desvio, interpretando-os separadamente
conforme se tratem de condutas das classes
subalternas ou condutas de classes dominantes (a
chamada criminalidade de colarinho branco, dos
detentores do poder econdémico e politico, a
criminalidade organizada, etc).” (ANDRADE, 1997, p.
217). :

Delineando um perfil comparativo entre tais teorias,
BARATTA (1997, p. 249) explica:

‘Para a criminologia tradicional o sistema penal
existente e a pratica oficial sdo os destinatarios e
beneficiarios de seu saber, em outras palavras, o
principe para o qual & chamada a ser conselheira. Para
a criminologia critica o sistema positivo e a pratica
oficial sao, antes de tudo, o objeto de seu saber. A
relagéo com o sistema € critica; sua tarefa imediata ndo
é realizar as receitas da politica criminal, mas examinar
de forma cientifica a génese do sistema, sua estrutura,
seus mecanismos de seleg¢do, as funcbes que
realmente exerce, seus custos econdmicos e sociais e
avaliar, sem preconceitos, o tipo de resposta que esta
em condigdes de dar, e que efetivamente da, aos
problemas sociais reais.”
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A partir dessas ponderagdes, se observa que a
criminalidade assume importante modificacdo em seu significado quando o angulo
da abordagem migra do paradigma etiolégico-determinista para o da reag&o
social, e, ainda mais, quando passa a abranger a influéncia das relagdes de poder
operadas sob o enfoque macrossociolégico. |

Como resultado desta transformagdo, em linhas
resumidas ditadas por BARATTA,

“a ‘criminalidade’ se revela, principalmente, como um
status atribuido a determinados individuos, mediante
uma dupla selegdo: em primeiro lugar, pela selecdo de
bens juridicos penalmente protegidos e dos
comportamentos ofensivos a estes bens, descritos nos
tipos penais; em segundo lugar, pela selegdo dos
individuos estigmatizados entre todos aqueles que
praticam tais comportamentos.” (ANDRADE, 1997, p.
218).

1.2. O PAPEL CO-CONSTITUTIVO DESEMPENHADO PELO SISTEMA PENAL

Num primeiro momento, cumpre direcionar a analise
para os contornos do sistema penal em sua exata completude na perspectiva de
que nao se incorra no vicio de reduzi-lo ao complexo estatico das normas penais
ou a compartimentos estruturais isolados. Ha que compreender, desse modo, as
agéncias do controle social formal que o integram (Legislativo - criminalizagéo
primaria; Policia e Justica - criminalizagdo secundaria; sistema penitenciario),
além dos mecanismos de controle social informal (escola, imprensa, vizinhancga,
entre outros).

Caracterizando um modelo racionalizado, burocratizado
e profissionalizado, 0 moderno sistema penal adota estrutura organizacional que,
no dizer de ANDRADE (1997, p. 175), comporta abordagem em duas dimensdes
e niveis de abordagem:

“a) uma dimensdo definicional ou programadora do
controle penal que define as regras do jogo para as
suas acdes e decisOes e os prdprios fins perseguidos,
que define, portanto, o seu horizonte de projecéo; b)
uma dimensé&o operacional que deve realizar o controle
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penal com base naquela programag¢do. O sistema é,

pois, um conceito bidimensional que inclui normas e

saberes (enquanto programas de ag¢ao ou decisorios),

por um lado, e agbes e decisGes, em principio
racionalizadas, por outro.”

Tocante a primeira dimens&o, de cunho definicional,
encontra-se no Direito Penal o arcabougo da legislag&o repressora, embora ndo o
esgote - ja que se faz écdmpan‘har por outras normas, a exemplo da
constitucional, processual penal, entre outras que, em amplo e sistematizado
contexto, integram a versao programadora do sistema enunciando comandos sob
a forma de dever-ser.

Ja quanto a outra dimens&o, denominada operacional,
dois momentos comportam distinta apreciagdo: o primeiro, quanto ao
procedimento criminal a que se submete o caso investigado até final julgamento,
e, 0 segundo, quanto a resposta oferecida pelo sistema penal em caso de
condenacdo, quando se efetiva a imposicdo da pena ao individuo que teria
praticado determinado comportamento rotulado como delituoso pela norma penal.

A proposito da identificagdo das agéncias respectivas,
esclarece ANDRADE (1997, p. 175):

‘O poder legislativo &, de qualquer modo, a fonte

basica da programagdo do sistema, enquanto as

principais agéncias de sua operacionalizagdo sdo a

Policia, a Justica e o sistema de execugdo de penas e

medidas de seguranga, no qual a prisdo ocupa o lugar

central. O sistema penal existe, pois, como a

articulac&o funcional sincronizada da Lei penal-Policia-

Justi¢a-Pris&o e 6rgéos acessorios.”

Assim € que, como produto da atuacdo desta ampla
estrutura organizacional do sistema penal, se situa o efeito estigmatizante, pois
nenhuma instancia, a rigor, se furta ao langcamento da prépria nédoa com feicao
de estigma. Porém, no apice deste processo se situa o formal momento do
etiquetamento consumado por ocasido da prolagédo da sentengca penal
condenatéria, a qual rotula o individuo como criminoso, submetendo-o, via de
consequéncia, a aplicagdo de penalidades especificas, com especial destaque

para aquelas privativas de liberdade.
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Com efeito, a prisdo constitui o principal foco deste
processo estigmatizante, ja que os individuos dela egressos levam consigo tal
mécula para sempre, dela néo se livrando mesmo apés o completo cumprimento
da pena. A propésito disso, ressalta HULSMAN (1997, p. 61-62) que a prisdo
também deve ser concebida como um castigo corporal, a exemplo do que ocorria
na época dos suplicios, posto que degrada os corpos, além de acarretar outros
males no plano pessoal, com o afastamento da familia, a perda do emprego e do
respectivo salario, exemplificativamente.

Ainda, abordando as consequéncias da interiorizagdo
do estigma provocado tanto pela experiéncia do processo como do
encarceramento, HULSMAN (1997, p. 69) salienta:

“Ha estudos cientificos, sérios e reiterados, mostrando
que as definicdes legais e a rejeicdo social por elas
produzida podem determinar a percep¢ao do eu como
realmente “desviante’ e, assim, levar algumas pessoas
a viver conforme a imagem, marginalmente. Nos vemos
de novo diante da constatacéo de que os sistema penal
cria o delinquente, mas agora, num nivel muito mais
inquietante e grave: o nivel da interiorizacéo pela
pessoa atingida do etiquetamento legal e social.”

Feitas tais ponderagdes, percebe-se — como acentua
ANDRADE (1999, p. 26) — que 0 universo da criminalidade é construido e co-
constituido através da prépria intervehgéo do sistema, concebido como auténtico
exercicio de poder, controle e dominio, mediante:

“a) a definicao legal de crimes pelo Legislativo, que
atribui & conduta o carater criminal, definindo-a (e, com
ela, o bem juridico a ser protegido) e apenando-a
qualitativa e quantitativamente, e;

b) a selegdo das pessoas que serdo etiquetadas, num
continuum pela Policia-Ministério Publico e Justica, e;
c) estigmatizadas (especialmente na prisdo) como
criminosos entre todos aqueles que praticaram tais
condutas.”

Logo, o sistema penal é “constitutivo da prépria
construcdo social da criminalidade, que se revela como uma realidade

socialmente construida através do processo de criminalizagdo seletivo por ele
acionado.” (ANDRADE, 1999, p. 26).
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1.3. A TRADICIONAL CONCEPGCAO DA CRIMINALIDADE ARRAIGADA NO
SENSO COMUM

Nao obstante as refutagcbées formuladas pelo paradigma
da reacdo social ao modelo positivista buscando a superagéo do paradigma
etiolégico, a concepgao da criminalidade arraigada no senso comum permanece
umbilicalmente atrelada aos pressupostos desse ultimo, traduzindo-se numa
versao especifica que visa fundamentalmente respéldar, a meta da propria
legitimacéo.

Para tanto, seus tradicionais operadores se empenham
em retratar a coeréncia do discurso oficialmente proferido, muito embora nao
guardem idéntico compromisso em relagdo as matrizes ditadas pela realidade
operacional respectiva.

Destacando a simbiose estabelecida entre esta cultura
sediada no ambito do sistema penal e a propria estrutura social onde se insere,
pondera ANDRADE (1999, p. 29):

“(...) além de uma estrutura social (macrocosmos)
caracterizada pela desigual distribuicdo da propriedade
(rural e urbana) e do poder € necessario aduzir que, em
simbiose com ela, existe uma cultura ou ideologia penal
especifica a sustentar o sistema penal (microcosmos) e
cujas representacdes sintetizam, por sua vez, o
conjunto das fungdes declaradas ou promessas que
legitimam sua existéncia.”

Esta intrinseca relagdo de funcionalidade pode ser
visualizada com clareza a partir da analise critica dos postulados da ideologia da
defesa social, cujas premissas continuam delineando o saber penal dominante —
estampado nos compéndios e discursos oficiais sobre o sistema penal tal como
sempre foi ideologicamente institucionalizado —, estruturando-se sob o marcante
impulso perpetrado pelos movimentos de lei e ordem, notadamente através da
midia, seu principal veiculo-motor.
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1.3.1. OS POSTULADOS DA IDEOLOGIA®’ DA DEFESA SOCIAL

Na licdo de BARATTA (1997, p. 41-42), esta ideologia,
denominada da defesa social, nasceu contemporaneamente a revolucdo
burguesa e assumiu predominio no ambito do saber penal, sendo que algumas de
suas premissas sustentadas pela escola classica foram assumidas pelas escolas
positivistas. Assevera, ainda, que o conteudo dessa ideologia se consagrou na
filosofia dominante na ciéncia juridica e nas opinides comuns emitidas pelo

- homem de rua, podendo ser reconstituido através dos seguintes principios:

“a) Principio da legitimidade — O Estado, como
expressao da sociedade, esta legitimado para reprimir
a criminalidade, da qual s&o responsaveis
determinados individuos, por meio de instancias oficiais
de controle social (legislagcdo, policia, magistratura,
instituices penitenciarias). Estas interpretam a legitima
reacdo da sociedade, ou da grande maioria dela,
dirigida a reprovagéo e condenag¢ao do comportamento
desviante individual e a reafirmagao dos valores e das
normas sociais.
b) Principio do bem e do mal — O delito € um dano para
a sociedade. O delinquente € um elemento negativo e
- disfuncional do sistema social. O desvio criminal é,
pois, 0 mal; a sociedade constituida, o bem.
¢) Principio de culpabilidade — O delito é expressao de
uma atitude interior reprovavel, porque contraria aos
valores e as normas, presentes na sociedade mesmo
antes de serem sancionadas pelo legislador.
d) Principio da finalidade ou da prevengdo — A pena
nao tem, ou nao tem somente, a fungdo de retribuir,
mas a de prevenir o crime. Como sangao
abstratamente prevista pela lei, tem a funcdo de criar
uma justa e adequada contramotivacdo ao
comportamento criminoso. Como san¢do concreta,
exerce a fungdo de ressocializar o delinquente.
e) Principio de igualdade — A criminalidade é violagdo
da lei penal e, como tal, € o comportamento de uma
minoria desviante. A lei penal é igual para todos. A
reacido penal se aplica de modo igual aos autores de
delitos.

? Este termo é empregado com o sentido atribuido por BARATTA (1997, p. 44-45), segundo o qual ideologia
se refere a falsa consciéncia que legitima institui¢des sociais, atribuindo-lhes funcdes ideais diversas das que
realmente exercem.
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f) Principio do interesse social e do delito natural — O
nulcleo central dos delitos definidos nos codigos penais
das nacgdes civilizadas representa ofensa de interesses
fundamentais, de condi¢cbes essenciais a existéncia de
toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito
penal sdo interesses comuns a todos os cidadaos. (...)°

, Adverte ANDRADE (1999, p. 29) que tal ideclogia veio

a constituir-se ndo apenas na ideologia dominante da Dogmatica Penal e dos
operadores do sistema penal, mas no senso comurh que ainda hoje prevalece
vigente sobre a criminalidade, o criminoso, a pena e o Direito Penal.

Com efeito, a tradicional doutrina elaborada acerca da
Criminologia se apresenta informada por tais principios em toda sua extenséo,
sendo usual a localizagdo na bibliografia respectiva de especial referéncia a
legitimidade atribuida ao Estado para proceder a repressdo da criminalidade,
assim também a concepc¢éo do delito como um dano para a sociedade por afetar
interesses reputados comuns, como tais reconhecidos pela lei penal, e,
finalmente, & no¢do de que esta comporta indistinta aplicacdo sob a forma de
sangao cominada igualmente aos que a violarem.

A propésito, pondera ANDRADE (1997, p. 137) que,
mediante tais preceitos, a ideologia da defesa social sintetiza

“(...) o conjunto das representagbes sobre o0 crime, a
pena e o Direito Penal construidas pelo saber oficial e,
em especial, sobre as fungbes socialmente Uteis
atribuidas ao Direito Penal (proteger bens juridicos
lesados garantindo também uma penalidade
igualitariamente aplicada aos seus infratores) e a pena
(controlar a criminalidade em defesa da sociedade,
mediante a prevencado geral (intimidagéo) e especial
(ressocializagéo).”

Importante ressaltar que, segundo ANDRADE (1997, p.
137), ao mencionado elenco de principios poder-se-ia somar também o da
legalidade, porquanto considerado “legado vertebral da ideologia liberal”. Em tal
abordagem, o principio da legalidade estaria inserido dialeticamente entre os
principios da legitimidade e da igualdade, expressando-se do seguinte modo: “o

Estado nao apenas esta legitimado para controlar a criminalidade, mas é
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autolimitado pelo Direito Penal no exercicio desta fungéo punitiva, realizando-a no
marco de uma estrita legalidade e garantia dos Direitos Humanos do imputado”.

A partir desse prisma, marcado por aparente avango
em face do seu decantado perfil garantista, o conceito de defesa social passou a
esbocar, na ciéncia penal, uma falsa conotagao de significativo avanco.

Assim, sob o palio da destemida luta pela consecucao
da paz social sem prejuizo da humanizagdo da resposta penal, os estudiosos e
operadores juridicos persistem defendendo os postulados preconizados pela
ideologia da defesa social, os quais habitam em suas consciéncias de modo téo
interiorizado que resulta obstada a desnudac¢éo do seu cunho falacioso.

| Através da andlise critica deste processo
extremamente ideologizado, pode-se assimilar porque o discurso juridico-penal
contemporéneo a todo o tempo se apropria dos enunciados vazados nos
principios supra referidos para sustentar suas premissas e retratar aparente éxito
em relacdo a fundamental promessa que anuncia, qual seja a de proteger a
sociedade contra a criminalidade através da igualitérié aplicacdo da lei repressiva
que, a um tempo recupera O Criminoso e com isso evita a reiteracdo da pratica
criminosa, e, a outro, intimida as demais pessoas a peffilharem idéntica conduta,
operando-se tal mecanismo punitivo através das instituicbes que integram o
sistema penal, mediante atuagéo integrada e harménica. |

Por sua vez, a consecugao deste desiderato se deve
ao exemplar manejo com que os operadores do Direito empregam tais nog¢des
desde a fase de elaboragdo do tipo penal (legislativa) até a que culmina na sua
aplicagdo ao caso concreto (judicial).

Ao longo deste processo de criminalizagdo, de modo
particularmente evidente se revela o empenho com que é sustentado o mito da
igualdade do Direito Penal na construgdo do discurso respectivo, 0 que se explica
pelo fato de servir de alicerce as demais premissas dado seu alto poder retérico
ent&o potencializado.

Na licido de BARATTA (1978, p. 10), o atributo da
igualdade se expressa em duas proposicoes:
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“a) O Direito Penal protege igualmente a todos os

cidaddos das ofensas aos bens essenciais, em relacdo

aos quais todos os cidadaos tém igual interesse;

b) A lei penal é igual para todos, isto é, os autores de

comportamentos anti-sociais e os violadores de normas

penalmente sancionadas tem ‘chances’ de converter-se

em sujeitos do processo de criminalizagdo, com as

mesmas consequéncias.”

_ Todavia, a negacdo radical a este mito se efetiva -

através da via critica mediante a afirmagéo de proposi¢cées opostas, vazadas nos
seguintes termos:

“a) O direito penal ndo defende todos e tdo-somente os
bens nos quais tém igual interesse todos os cidadaos
e, quando penaliza as ofensas dos bens essenciais, o
faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;
b) A lei penal ndo é igual para todos, o status de
criminoso aplica-se de modo desigual aos sujeitos,
independentemente do dano social de suas agbes e da
gravidade das infragdes a lei penal realizada por eles.”
(BARATTA, 1978, p. 10).

Importa reconhecer, pois, que a ideologia da defesa
social continua informando o sistema penal em todas as suas instancias, sendo
apropriado cotidianamente pelos operadores respectivos com o intuito de amparar
o saber construido no ambito das diferentes esferas de atuagdo (policial, judicial,
penitenciaria, além da académica e legislativa, entre outras) sem estampar na sua
face aparente qualquer nddoa de contradi¢&o ou incoeréncia discursiva.

O mais nitido retrato desta situagdo é observado no
espectro das decisGes judiciais, vislumbrando-se a busca da pretensa
uniformizacéo através do usual recurso aos entendimentos jurisprudenciais como
oficial e robusta fonte de fundamentagéo, da qual se extraem valiosos argumentos
reputados importantes por emanarem da autoridade legitimada a julgar.

E o que se vislumbra mediante ligeira abordagem da
jurisprudéncia editada pelos Tribunais Patrios em matéria penal, a qual se faz
consagrar por meio do reiterado emprego dos principios sustentados pela
ideologia da defesa social.
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Para tanto, seguem transcritas algumas decisbes
jurisprudenciais'® em relacdo as quais se sugere acurada andlise dos recursos
retéricos empregados para contornar sua fundamentacgao.

a) Do prazo para formacao da culpa em caso de réu preso — Inobservancia

“*PROCESSO-CRIME — EXCESSO DE PRAZO NA FQRMAQAO DA CULPA — ESTELIONATO,
FORMAGCAO DE QUADRILHA E FALSIDADE IDEOLOGICA — PROCESSO COM DIVERSOS
REUS E DEFENSORES, VARIAS VITIMAS E INFRACOES PRATICADAS EM COMARCAS
CONTIGUAS — NECESSIDADE DE EXPEDICAO DE PRECATORIA — CONSTRANGIMENTO
ILEGAL INOCORRENTE. “Os prazos para a instru¢ido criminal ndo devem ser computados com
radicalismo pois, dependendo das circunstancias e das peculiaridades do caso concreto, o seu
ndo cumprimento ndo deve redundar na soltura daqueles que merecem estar presos, mas em
maior atencdo do juiz processante quanto a celeridade processual” (JC 66/441). Ndo ha
constrangimento ilegal se 0 excesso de prazo para o encerramento do processo é justificado (RT,
589/395), quando provocado por incidentes processuais ndo imputaveis ao juiz (RT, 645/280 e
597/3570), resultante de diligéncias demoradas (como complexidade do processo com varios réus,
necessidade de expedicdo de cartas precatérias). PRISAO EM FLAGRANTE — LIBERDADE
PROVISORIA — REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES — CIRCUNSTANCIAS QUE
NAO ELIDEM A NECESSIDADE DA SEGREGAGAO. "A denegacio da liberdade proviséria,
apesar da primariedade e dos bons antecedentes do acusado, ndo acarreta constrangimento ilegal
quando a preservacao da prisdo em flagrante se recomenda, pela presen¢ca dos motivos que
autorizam a custédia preventiva” (RT 583/471).” (TJSC, Habeas Corpus n. 99.001123-2, de Sdo
José, Relator Desembargador Nilton Macedo Machado).

“HC — DIREITO PROCESSUAL PENAL — PROCESSO — EXCESSO DE PRAZO — O Direito,

como fato cultural, € fendmeno histdrico. As normas juridicas devem ser interpretadas consoante o
significado dos acontecimentos, que, por sua vez, constituem a causa da relagdo juridica. O
Cédigo de Processo Penal data do inicio da década de 40. O pais mudou sensivelmente. A
complexidade da conclusao de inquéritos policiais e a dificuldade da instrugdo criminal sdo cada
vez maiores. O prazo de conclusdo ndo pode resultar de mera soma aritmética, faz-se
imprescindivel raciocinar com o juizo da razoabilidade para definir o excesso de prazo. O discurso
judicial nao é mero simples raciocinio de légica formal” (STJ, HC n. 4.664, do Maranhéo, rei. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, publicado no DJU n. 98, de 26.5.97, p. 22.567).

b) Presuncdo constitucional de inocéncia — Mitigacio

“PRISAO PREVENTIVA — Presunc¢do constitucional de inocéncia n3o é incompativel com a
cautela — Providéncia expressamente regulada no art. 5°, LXI, da CF — Inteligéncia de seu inc.
LVIl. “Recurso em habeas corpus. Direito Processual Penal. Presuncdo de inocéncia. Prisio
preventiva. “A presunc¢ao de inocéncia (CF, art. 5° LVIl) é relativa ao Direito Penal, ou seja, a
respectiva sangdo somente pode ser aplicada apés o transito em julgado da sentenca
condenatéria. Nao alcanca os institutos de Direito Processual, como a prisdo preventiva. Esta é
explicitamente autorizada pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LXI)" (STJ, RHC 1.322 — PR —
62 T. —j. 12.8.91 — Relator Ministro Vicente Cemicchiaro — DJU 2.9.91, in RT 686/388).

c) Da aplicacido da pena abaixo do minimo legal — Impossibilidade.

‘HABEAS CORPUS — ROUBO — USO DE ARMAS E CONCURSO DE AGENTES — PENA-
BASE NO MINIMO LEGAL — PRETENDIDA REDUCAO DE METADE — ATENUANTE DA

' In.: SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Jurisprudéncia Catarinense: Compact
Disc, v. 2, 1990/1999.
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MENORIDADE RECONHECIDA — INADMISSIBILIDADE — ORDEM DENEGADA. A via estreita
do habeas corpus n&o se presta ao reexame da aplicagdo da pena, matéria pertinente & apelagédo
ou a revisdo criminal. Ndo ha NULIDADE NA SENTENCA QUANDO, RECONHECIDA A
- PRESENCA DE ATENUANTE E, ESTANDO A PENA-BASE NO MINIMO LEGAL, NAO SE
PROCEDE A QUALQUER REDUCAO, porquanto as atenuantes nio permitem reducdo da pena
abaixo do minimo previsto na lei para o crime que é "até ai, a reprovagdo minima estabelecida no
tipo penal” (STJ, RSTJ, 104/452).” (TISC, Habeas Corpus n. 99.001225-5, de Séao José, Relator
Des. Nilton Macedo Machado).

“PENAL. PENA-BASE. MINIMO LEGAL. MENORIDADE E CAUSA DE AUMENTO. FIXACAO DA
PENA. CRITERIOS. O sistema adotado pelo Cédigo Penal impede que, estabelecida a pena-base
consideradas as circunstancias judiciais, existindo circunstancia atenuante, o juiz diminua a pena
abaixo do estabelecido em lei. Portanto, fixada a pena-base no minimo legal, mesmo levando em
conta a menoridade do réu, a pena néo pode ser reduzida para quantidade inferior a0 minimo
abstratamente considerado. E que as circunstancias legais influem sobre o resultado a que se
chega na primeira fase, cujos limites, minimo e méximo, nao podem ser ultrapassados. Apenas na
terceira fase, quando incidem as causas de diminui¢do e de aumento é que aqueles limites podem
ser ultrapassados’ (STJ, Recurso Especial n. 46.182, do Distrito Federal, rel. Ministro Jesus Costa
Lima, publicado no DJU de 16.5.94, pag. 11.779).

ﬁf’ENA CRIMINAL - CIRCUNSTANCIA ATENUANTE - FIXAGAO ABAIXO DO MINIMO LEGAL -
INADMISSIBILIDADE. Fixada a pena-base no minimo legal, mesmo presentes circunstancias
atenuantes reconhecidas, a pena ndao pode ser reduzida para quantidade inferior ao minimo
'abstratamente considerado. As circunstancias |ega|s influem sobre o resultado obtido na primeira
ifase da dosimetria, cujos limites, minimo e maximo, ndo podem ser ultrapassados; somente
,exsunge a possibilidade de diminuicdo da pena aquém de seu minimo legal, quando da terceira
\fase (causas especiais de aumento ou diminui¢cao)" (TJSC, Ap. crim. n. 97.002340-5, da Capital,
Rei. Des. Nilton Macedo Machado, j. em 27 de maio de 1997).

d) Principio da verdade real em matéria probatéria — Mitigacao relativizada

“L ATROCINIO. RECONHECIMENTO DO REU FEITO POR DUAS TESTEMUNHAS E DE
ACORDO COM O QUE DISPOE O ART. 226 DO CPP, QUE VAl AO ENCONTRO DO
RESTANTE DA PROVA COLIGIDA. TESTIGOS DEFENSIVOS QUE NAO SAO DIGNOS DE
CREDITO. RECURSO DEFENSIVO PROVIDO PARCIALMENTE PARA REDUZIR A PENA DE
MULTA. PROVIMENTO DO RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO PORQUE O MAGISTRADO
TERIA-SE EQUIVOCADO AO FIXAR A PENA-BASE, UTILIZANDO-SE DA LEI ANTIGA. “PROVA
PARA A CONDENAGCAO. SUFICIENCIA. CONCEITO. E despropositado exigir, para o acolhimento
da pretensao punitiva, grau absoluto de certeza; basta a prova suficiente, isto €, a que, reduzindo
ao minimo desejavel a margem de erro, conduz & formulagio de juizo de certeza possivel.
Significa dizer: juizo revestido de confortadora probabilidade de exatidao” (TACHMSP — Ap. Crim.
n. 1.038.173/9 — Rei. Juiz Souza Nery — julgado em 30.1.97)". (TJSC, Apelagdo criminal n.
98.001289-9, de Taib, Relator Des. Genésio Nolli).

“PENAL E PROCESSUAL - TOXICOS - USO DE ENTORPECENTES - AUTORIA
DEMONSTRADA - RECURSO DESPROVIDO - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS -
DECRETO CONDENATORIO MANTIDO. Se os depoimentos dos policiais, bem como as
circunstancias em que ocofreu a prisdo, levam a certeza moral do delito, s6 resta o decreto
condenatério. (...)" (TJSC, Apelacao criminal n. 99.001499-1, de Balneario Camboriti, Relator Des.
Amaral e Silva). (Grifo da autora).

“PENAL - CRIME DE RESPONSABILIDADE - PREFEITO -~ FALTA DE PROVAS -
IMPROCEDENCIA DA DENUNCIA. Sem prova suficiente da caracterizagdo de crime contra a
administragao piiblica ndo se condena. O recebimento de vantagens por funcionarios publicos ou
sua contratagdo podem configurar imegularidades, mas para ensejarem crime, exigem prova
inequivoca da ftipicidade, antijuridicidade, culpabilidade e principaimente, da autoria.” (TJSC,
Processo-crime n. 88.089466-4 (347), de Chapecd, Relator Des. Amaral e Silva).
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e) Efeitos dos Antecedentes e/ou Reincidéncia - Estigmatizacéo

“...) PENA CRIMINAL — PENA-BASE FIXADA ACIMA DO M_iNlMO LEGAL — REU COM
PESSIMOS ANTECEDENTES E REINCIDENTE — MANUTENGAO. Sendo o réu reincidente e
também portador de maus antecedentes, ou sejam, circunstancias individualizadoras distintas e
que nao se confundem, justifica-se a fixagdo da pena-base acima do minimo legal para,
depois, incidir aumento em face da reincidéncia. A condenacdo por crime anterior, que nao
sirva para caracterizar reincidéncia, sera utilizada como antecedentes nas circunstancias judiciais
(primeira fase da dosimetria), ndo se confundindo com aquela que produza reincidéncia, incidente
somente como circunstancia legal obrigatoria (segunda fase); é claro que se o fato é o mesmo,
ndo podera ser duplamente considerado. Bem por isso, é possivel ter o agente maus
antecedentes, ma conduta e até ma personalidade, sem ser reincidente ou, entéo, ser reincidente
e néo registrar maus antecedentes, apresentando boas conduta e personalidade, ou, ainda, ser de
maus antecedentes .e também reincidente. (...)°(TJSC, Apelagdo Criminal n. 99.000061-3, de
Cricitima, Relator Des. Nilton Macedo Machado).

“EXECUCAO PENAL — UNIFICACAO DE PENAS — HOMICIDIOS QUALIFICADOS —
CONTINUIDADE DELITIVA — DEFERIMENTO — AGENTE DE PESSIMOS ANTECEDENTES
COM HABITUALIDADE NA PRATICA DE CRIMES CONTRA A VIDA — RECURSO MINISTERIAL
PROVIDO. A continuidade delitiva ndo pode assentar-se em conceitos rigidos ou critérios
matematicos, impondo-se apreciaco casuistica; havendo mera reiteragdo na pratica de crimes
dolosos contra vitimas diferentes, com demonstracio de ser o agente habitual na pratica delituosa,
ndo ha como se reconhecer a ficgdo juridica do crime continuado para beneficia-lo.” (TJSC,
Recurso de Agravo n. 99.000387-6, de Chapecd, Relator Des. Nilton Macedo Machado).

“PENA — DOSIMETRIA — CIRCUNSTANCIA JUDICIAL E LEGAL — BIS IN IDEM —
INEXISTENCIA. Descabe concluir por duplicidade conflitante com a ordem juridica em vigor
quando, sob o angulo da pena-base, leva-se em conta a personalidade do agente, aludindo-se a
processos anteriores e, sob o dngulo da agravante, considera-se a reincidéncia” (STF — HC n.
76648-1/SP — Rel. Min. Marco Aurélio — julgado em 28.04.98).

f) Algumas visualizacdes da diretriz politico-criminal do recrudescimento

“APELAGAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. ABSOLVICAO AO ARGUMENTO DA
INSIGNIFICANCIA DOS VALORES SUBTRAIDOS. CONDENAGCAO MANTIDA. A
proporcionalidade invocada pela insignificAncia ndo alcan¢ca somente um ato isolado, mas vai até
a pessoa do acusado; do contrario, supondo-se que escolha do furto como meio de vida, tudo o
que fizer sera considerado de bagatela, e portanto atipico. Nao por outra razido estabelece o art.
59, do Cédigo Penal, que a pena deve ser aplicada "conforme seja necesséario e suficiente para
reprovacgio e prevencdo do crime". IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DO PRIVILEGIO
DIANTE DOS VALORES SUBTRAIDOS. "Somente em situagdes excepcionalissimas deve ser
concedido o beneficio do privilégio aos casos de furto qualificado, atendendo a finalidade do § 2°,
do art. 155, do Cédigo Penal diante do espirito do jurista moderno: 'poupar o delingiiente primario,
violador eventual, em pequena escala e pouca quantidade do patriménio alheio, dos
inconvenientes do carcere' (JUTACRIM 86/271); e desde que presentes os 'pressupostos inscritos
no art. 155, § 2° do Estatuto Punitivo. A circunstancia de situar-se o preceito benigno em
paréagrafo anterior ao que define o furto qualificado ndo afasta o favor legal dessa espécie
delituosa. Recurso conhecido e desprovido' (STJ, Recurso Especial n. 25.980-4 - SP, rei. Min.
Vicente Leal)" (Ap. Crim. n. 98.003467-1, deste relator, j. em 16.06.98).” (TJSC, Apelagdo criminal
n. 98.011766-6, de Brusque, Relator Des. Alvaro Wandelli)

“EXECUGAO PENAL — CRIME HEDIONDO — CUMPRIMENTO DA PENA INTEGRALMENTE
EM REGIME FECHADO (ART. 2°, § 1°, DA LEI N. 8.072/90) — CONSTITUCIONALIDADE. “E
assente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e das
Camaras Criminais Reunidas deste Tribunal de Justica, o entendimento no sentido da
constitucionalidade do § 1°, do art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos (n. 8.072/90), que impde
resgate integral da reprimenda em regime fechado, pois o principio da individualizacdo da pena
nao é ofendido com a impossibilidade de ser progressivo o regime de seu cumprimento.” (TJSC,
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Rec. de agravo n. 96.007733-2, de Sdo Bento do Sul, Rel. Des. Niiton Macedo Machado, j. em
17.9.96).

“RECURSO DE AGRAVO. TRAFICO ILiCI‘[O DE ENTORPECENTES. PROGRESSAO DE
REGIME. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DO §1°, DO ART. 2°, DA LE! 8.072/90.
CONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 9.455/97. DIPLOMA ESPECIFICO RELATIVO TAO-
SOMENTE AO CRIME DE TORTURA. IMPROVIMENTO. “Tréfico ilicito de entorpecentes.
Condenacao onde o art. 2°, §1°, da Lel 8.072, dos crimes hediondos, impde cumprimento da pena
necessariamente em regime fechado. N&o ha inconstitucionalidade em semelhante rigor legal,
visto que o principio da individualizacdo da pena ndo se ofende na impossibilidade de ser
progressivo o regime de cumprimento da pena: retirada a perspectiva de progressdo frente a
caracterizagdo legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como dar trato individual a fracdo da
pena, sobretudo no que se refere a intensidade da mesma’ (STF — HC Rel. Marco Aurélio — DJU
de 18.6.93, pag. 1.211). “A Lei n. 9.455/97, que dispbe sobre o crime de tortura, é de carater
especial, relativo tdo-somente ao delito ali constante, e ndo tem o conddo de derrogar a norma
geral prevista na Lei n. 8.072/90, tocante a vedagao da progressdo de regime.” (TJSC, Recurso de
Agravo n. 98.002171-5, de ltajai, Relator Des. José Roberge, j. em 31.3.98).

Do exposto, convém abordar com especial atencio
dois exemplos que bem retratam a progressiva exasperagédo do rigor na
deliberac@o dos pleitos recursais quando se visa garantir respeito as garantias no
plano constitucional asseguradas a pessoa potencialmente criminalizada, situagéo
que bem espelha a influéncia dos principios informadores da ideologia da defesa
social{

O primeiro trata da perseguida concesséao de liberdade,
plena ou ndo, no curso da tramitacdo do processo criminal, ou seja, enquanto néo
proferida sentenca final de mérito. E, o segundo, da controvertida possibilidade de
fixacdo da pena abaixo do quantum minimo estabelecido pela norma legal.

Quanto ao primeiro exemplo, com extrema facilidade se
constata a consagragédo do entendimento jurisprudencial no sentido de indeferir
pedidos de liberdade provisoria ou negar provimento aos habeas-corpus
impetrados em razdo da expiragcdo do prazo legalmente estipulado para
realizagéo dos atos instrutérios, fazendo prevalecer presungdes desfavoraveis ao
acusado, lancadas no plano de vas possibilidades. Possibilidades, entre outras,
de que eventual fuga coloque em risco a aplicagéo da lei penal, ou que suposta
iminente delinquéncia venha a atentar contra a garantia da ordem publica.

Em nome destas premissas de facil emprego retbrico,
cada vez mais se restringe o campo de aplicagéo das garantias constitucionais,
bastando citar, & guisa de ilustracdo, o principio da inocéncia, segundo o qual
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal

condenatéria” (Constituicdo Federal, art. 5° inciso LVIl), e, o mandamento que

de
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resguarda o direito de liberdade enquanto ndo configurada a responsabilidade
penal, consubstanciado no claro preceito de que “ninguém sera levado a prisdo
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianc¢a”
(Constituicido Federal, art. 5°, inciso LXVI).

Quanto ao segundo exemplo, relativo ao momento da
aplicagdo da pena, um dos mais importantes na atuagdo jurisdicional, vale
desenvolver breve reflexdo, a comecar pela atenta leitura do disposto no artigo 59
do Caédigo Penal:

“O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerg,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacio
e prevencao do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

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

lil — o regime inicial de cumprimento da pena privativa
de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.” (Grifo
da autora).

Todavia, nao obstante o principio constitucional da
individualizacdo da pena (Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XLVI) e o teor do
artigo 65 do Codigo Penal, segundo o qual as circunstancias ali enumeradas
‘sempre” devem atenuar a pena, preconiza a corrente jurisprudencial dominante
que deve o juiz ficar adstrito ao limite minimo da pena que, por sua vez, néo pode
ser ultrapassado mesmo nas hipoteses em que o calculo da pena parte do
patamar minimo, circunstancia que a toda evidéncia culmina por desconsiderar
pura e simplesmente a existéncia de eventual atenuante entao caracterizada.

Diante deste contexto, cumpre indagar até que ponto é
conferida liberdade e independéncia ao magistrado para proceder a quantificacéo
da pena sem perder de vista as nuances do caso concreto? Qual postura devera
assumir caso perceba que a pena minima estipulada para um determinado crime
é excessivamente rigorosa para a reprovacdo e prevengdo do crime praticado
segundo a realidade analisada? E se considerar, o magistrado, que a imposi¢céo

de penalidade se afigura desnecesséria para reprovar o crime e ineficaz para
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ensejar sua prevengdo? Inserindo-se no ambito deste ultimo questionamento,
estdo as situagcdes nao raramente repetidas de casos levados a julgamento
muitos anos depois da ocorréncia do fato criminalizado em decorréncia da
lentidao da tramitacao forense, quando todas as provas passam a demonstrar que
o acusado estd bem integrado em seu ambiente familiar, profissional e social e
que sua subita exclusdo de tal convivio nenhum beneficio implicarg, redundando
apenas na ampliacido da iniglidade estrutural de que sempre foi vitima.

1.3.2. O PERFIL DO SABER PENAL DOMINANTE

A andlise da concepgao da criminalidade sediada no
ambito da tradicional doutrina, marco da reprodug¢éo do saber compartilhado pelos
juristas reconhecidamente dogmaticos, pressupde inaugural reflexao sobre a
prépria Dogmatica Juridica, ambito no qual se insere. Nesse pensar, adverte
ANDRADE (1996b, p. 18) para a necessidade “tomar por referente a propria
imagem COmpartiIhada pelos juristas dogmaticos sobre o trabalho que realizam”.

Isso porgque, segundo ANDRADE (1996b, p. 18),

“na auto-imagem da Dogmatica Juridica ela se
identifica com a idéia de Ciéncia do Direito que, tendo
por objeto o Direito Positivo vigente em um dado tempo
e espaco e por tarefa metddica (imanente) a
‘construcao’ de um ‘sistema’ de conceitos elaborados a
partir da ‘interpretagao’ do material normativo, segundo
procedimentos  intelectuais  (l6gico-formais) de
coeréncia interna, tem por finalidade ser dtil a vida, isto
€, a aplicagao do Direito.”

Nesse prisma, a Dogmatica cumpre sua tarefa de
elaboragéo técnico-juridica do Direito vigente ao desenvolver

“(...) um sistema de teorias e conceitos que, resultando
congruente com as normas, teria a fungéo de garantir a
maior uniformizagdo e previsibilidade possivel das
decisdes judiciais e, consequentemente, uma aplicacéo
igualitaria (decisGes iguais para casos iguais) do Direito
que, subtraida a arbitrariedade, garanta
essencialmente a seguranga juridica.” (ANDRADE,
1996b, p. 18).
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Transportando esta concepgao para o plano da
Dogmatica Juridico-Penal, nota-se que o mais perfeito retrato do arcabougo de
teorias e conceitos sobre a Ciéncia Penal, pautado por marcante harmonia e
l6gica concatenacdo, estd estampado na pertinente producdo doutrinaria
constante das mais tradicionais e abalizadas obras (tratados e manuais) da lavra
de penalistas nacionalmente reconhecidos. E, como n&o poderia deixar de ser,
sendo tal conteddo dogmatico disseminado nas academias universitarias e
igualmente apropriado pelas instituicées que integram o sistema penal, culmina
por servir de base para a estruturacdo do saber respectivo de modo
extremamente eficiente e sistematizado. |

Os operadores juridicos, por sua vez, se apropriam de
conhecidos recursos retéricos, tais como “assim diz a lei” ou “assim quis o
legislador”, todos corriqueiramente pronunciados tanto nas catedras
universitarias, como nos palanques politicos e, principalmente, nas decisbes
exaradas nos processos judiciais, onde ascendem ao grau de razbes
fundamentadoras.

A luz destes elementos se revela a perversdo do
discurso que, a rigor, “torce-se e retorce-se, tornando alucinado um exercicio de
poder que oculta ou perturba a percepcdo do verdadeiro exercicio de poder.”
(ZAFFARONI, 1991, p. 19).

Como consequéncia disso, em prejuizo da dinamica
discursiva, esta a impar capacidade de imobilizagdo que acomete notadamente
aqueles que possuem alguma relacdo com a pratica dos 6rgaos judiciais, posto
que, para preservarem sua funcionalidade, lidam com a necessidade de defesa
concreta e cotidiana dos direitos humanos. |

Na medida em que o discurso juridico-penal oficial é
aceito por tais operadores e pelos juristas em geral, projetam-se os efeitos reais
que nutrem o sistema penal, fortalecendo-o a ponto de torna-lo indispensavel para
a consecucao da paz social proclamada. Com o respaldo prestado aos postulados
da ideologia da defesa social, derivam visiveis resultados no plano legislativo e
judiciario. No primeiro, com a vigéncia de novas leis que emolduram um
ordenamento juridico-penal cada vez mais repressivo e, no segundo, com -a
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edicdo de argumentacio juridica retoricamente habil a mandar para a prisdo
aqueles a quem se atribui comprometedora periculosidade.

A guisa de reflexdo, se torna oportuna a lembranca de
um classico e discutidissimo conto em que o personagem central € um sacerdote
que se torna ateu, mas segue exercendo seu ministério como se Deus existisse,
por achar que assim é melhor para todos."!

A probésito, ainda, poder-se-ia dizer que, respeitadas
as conquistas alcang¢adas no plano teérico, a experiéncia consolidada ao longo de
tantos séculos faz prevalecer a licdo de que mais facilimente se cré naquilo que se
diz acreditar.

Adverte ZAFFARONI (1991, p. 13-14) que mesmo as
posicOes progressistas, ao se darem conta da gravidade do fendbmeno, acabam
por reproduzir o discurso juridico-penal falso por ndo dispor de outra alternativa,
manobrando-o como necessario a defesa dos direitos de algumas pessoas.

Assim € que, estudados nos bancos escolares e
empregados corriqueiramente na fala institucional, muitos usuais signos sao por
todos conhecidos e permanecem arraigados na consciéncia do coletivo intelectual
como corretos, complefos e irreparaveis, escudando-se na protegcéo
aparentemente derivada de sua pseudo-mitificacéo.

Isto se constata, a toda evidéncia, no exame do sentido
emprestado as principais categorias juridico-penais que servem de ancoradouro
ao referido processo de estruturagdo, a exemplo das seguintes ora destacadas a
guisa de direcionado estudo: Direito Penal, Crime, Criminoso e Pena.

Inaugurando esta analise, encontra-se na literatura
dogmética a concepgdo do Direito Penal como “o conjunto de normas juridicas
que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza
criminal e as medidas aplicaveis a quem as pratica” (NORONHA, 1991, p. 04); “o
conjunto de normas juridicas mediante as quais o Estado proibe determinadas
acoes e omissdes, sob ameaca de caracteristica sangdo penal” (FRAGOSO,
1995, p. 03); ou “o setor do ordenamento juridico que define os caracteres

! In.: San Martin Bueno, mirtir, em “Antologia”, México, 1964, p. 59 ¢ ss. (ZAFFARONI, 1991, p. 14).
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essenciais das condutas proibidas, e comina penas ou medidas de seguranca aos
seus autores” (CIRINO, 1985, p. 21).

O apego ao modelo sistematizado consta melhor
retratado no conceito de crime, cuja formulagao fica a cargo da doutrina ja que a
legislagdo ndo cuidou da matéria, ocupando-se apenas da descricdo das
condutas respectivas.

E o que se observa na licdo de MIRABETE (2000, p.
95):

“Em consequéncia do carater dogmatico do Direito
Penal, o conceito de crime é essencialmente juridico.
Entretanto, ao contrario de leis antigas, o Cédigo Penal
vigente ndo contém uma definicdo de crime, que é
deixada a elaboracdo da doutrina. Nesta, tem-se
procurado definir o ilicito penal sob trés aspectos
diversos. Atendendo-se ao aspecto externo, puramente
nominal do fato, obtém-se uma definicdo formal,
observando-se o conteudo do fato punivel, consegue-
se uma definicdo material ou substancial, e
examinando-se as caracteristicas ou aspectos do
crime, chega-se a um conceito, também formal, mas
analitico da infragdo penal.”

Nessa ordem de idéias, pode-se destacar como
conceito formal o seguinte: “o crime € uma conduta (acdo ou omiss&o) contraria
ao Direito, a que a lei atribui uma pena.” (PIMENTEL, 1983, p. 02).

Como definicdo material: “crime é a acdo ou omisséo
que, a juizo do legislador, contrasta violentamente com valores ou interesses do
corpo social, de modo a exigir seja proibida sob ameaca de pena, ou que se
considere afastavel somente através da sang¢do penal.” (FRAGOSO, 1995, p.
148).

E, finalmente, no ambito dos conceitos analiticos,
destaca-se a concepgao do crime como a “agdo tipica, antijuridica e culpavel’,
compartilhada a um s6 tempo pelos autores que seguem tanto a teoria causalista,
como a finalista. (MIRABETE, 2000, p. 95-97).

A definicdo legal da hipdtese criminosa, por sua vez,
esta atrelada a justificativa oficialmente manejada para eleger o carater ilicito de
determinadas condutas humanas.
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A este respeito, assinala JESUS (1994, p. 3):

“O fato social que se mostra contrario & norma de
Direito forja o ilicito juridico, cuja forma mais séria é o
ilicito penal, que atenta contra os bens mais
importantes da vida social. Contra a pratica desses
fatos o Estado estabelece sangbes, procurando tornar
inviolaveis os bens que protege. Ao lado dessas
sang¢des o Estado também fixa outras medidas com o

-objetivo de prevenir ou reprimir a ocorréncia de fatos

lesivos dos bens juridicos dos cidadaos. A mais severa
das sangbes € a pena, estabelecida para o caso de
inobservancia de um imperativo. Dentre as medidas de
repressao ou prevencido encontramos as medidas de
seguranca. Vemos que o Estado estabelece normas
juridicas com a finalidade de combater o crime. (...).”

Em vista desse objetivo maior, qual seja o de prevenir

ou reprimir a ocorréncia de fatos lesivos dos bens juridicos dos cidaddos, convém

investigar o sentido atribuido pelo Direito Penal ao que pronuncia como bem

juridico, posto que a partir da sua identificacdo se desencadeia o processo de

criminalizagao propriamente dito.

Partindo da afirmagdo de que “bem é tudo aquilo que

pode satisfazer as necessidades humanas”, JESUS (1994, p. 4) conclui que “todo

valor reconhecido pelo Direito toma-se um bem juridico”. Na sequéncia,

esclarece;

“Os bens juridicos sdo ordenados em hierarquia. O
Direito Penal visa a proteger os bens juridicos mais
importantes, intervindo somente nos casos de lesao de
bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade.
Impondo sangbes aos sujeitos que praticam delitos, o
Direito Penal robustece na consciéncia social o valor
dos bens juridicos, dando forca as normas que os
protegem.”

Argumenta MIRABETE (2000, p. 23) que “o fim do

Direito Penal é a protecao da sociedade e, mais precisamente, a defesa dos bens

juridicos fundamentais (vida, integridade fisica e mental, honra, liberdade,

patriménio, costumes, paz publica, etc.)”. Complementa salientando que “alguns

desses bens juridicos ndo sado tutelados penalmente quando, a critério do

legislador, ndo é relevantemente anti-social a acdo que o lesou’. Por fim,



45

reconhece que, “ao0 menos em carater secundario, o Direito Penal tem uma
aspiragao ética: deseja evitar o cometimento de crimes que afetam de forma
intoleravel os bens juridicos penalmente tutelados”.

Segundo BATISTA (1990, p. 95-96), “o bem juridico
pbe-se como sinal da lesividade (exterioridade e alteridade) do crime que o nega,
‘revelando’ e demarcando a ofensa. Essa materializacéo da ofensa, de um lado,
contribui para a limitagdo legal da intervencéo penal, e de outro a legitima.”
Assevera, ainda, que por este motivo o bem juridico se situa na fronteira entre a
Politica Criminal e o Direito Penal, uma vez que “ndo ha um catalogo de bens
juridicos imputaveis a espera do legislador”, mas sim, “relagbes sociais complexas
que o legislador se interessa em preservar e reproduzir’.

Esta ponderacdo sugere a formulagdo de intrigante
questionamento: Quais sao, efetivamente, as relagdes sociais complexas que o
legislador se interessa em preservar e reproduzir?

Na esteira deste raciocinio, 0 mesmo autor admite:

“Numa sociedade de classes, os bens juridicos hdo de
expressar, de modo mais ou menos explicito, porém
inevitavelmente, os interesses da classe dominante, e o
sentido geral de sua selecdo sera o de garantir a
reproducio das relagbes de dominagao vigentes, muito
especialmente das relagbes econdmicas estruturais.”
(BATISTA, 1990, p. 96).

CASTILHO (1998, p. 49), a propésito disso, assevera:

“As normas penais traduzem uma anterior selecdo dos
bens a serem tutelados e dos comportamentos
ofensivos a esses bens. Por sua vez, a selecéo é feita
de acordo com uma pauta, um sistema de valores. O
Cédigo Penal brasileiro, por exemplo, reflete sobretudo
0 universo moral préprio da cultura burgués-
individualista, que privilegia a protecdo do patriménio
privado e a repressdo das condutas desviadas tipicas
dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados.”

Logo, como resultado deste raciocinio silogisticamente
arquitetado, criminoso passa a ser aquele que viola a norma penal e pratica a
conduta nela prevista como proibida.
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Contudo, impactante contestacdo é formulada pelos
abolicionistas e minimalistas, que, ndo obstante outros pontos de divergéncia,
compartilham da concepgéo do delito como algo existente n&o por natureza, mas
sim por definicdo, na perspectiva de que esta se da através da intervencdo do
sistema penal. Erige-se, pois, um novo angulo para a andlise do conceito de
crime, segundo o qual um comportamento é tido como delitivo apenas porque
assim quer o sistema, vez que ndo ha nada em sua natureza intrinseca que
permita reconhecé-lo como tal.

Com base nessa assertiva, HULSMAN (1997, p. 64)
explica que, “(...) de um dia para o outro, o que era delito deixa de sé-lo e aquele
que era considerado delinquente se torna um homem honesto, ou, pelo menos,
n&o tem mais que prestar contas a justica penal. E a lei que diz onde esta o crime;
é a lei que cria o ‘criminoso’.” '

Ao sustentar que ndo existem “crimes”, nem “delitos”,
mas apenas “situagdes problematicas’, HULSMAN (1997, p. 95-96 e 101) sugere
sensivel mudanga de vocabulario com a eliminagdo daqueles conceitos, pois com
base neles a linguagem ostenta palavras como “criminoso”, “criminalidade”,
“politica criminal”’, entre outras que ndo mais poderiam prevalecer em face ao
estigma que provocam.

Por fim, tocante a pena, colhe-se a seguinte explicagdo
sobre o objetivo que tem validado sua existéncia:

‘A pena criminal tem sido, em todas as épocas, um
permanente e severo mecanismo de controle das
condutas individuais e coletivas, utilizado pelo Estado
com o objetivo de manter a convivéncia social e de
proteger valores morais e interesses das classes
sociais. Vista como uma reprimenda pela pratica de
uma conduta proibida, deve ela ser considerada como
um mal necessario, enquanto perdurar uma sociedade
constituida de homens moral e politicamente
imperfeitos.” (LEAL, 1991, p. 324).

Dentre os fundamentos apontados para a pena - quais
sejam, misticos, moral e utilitario — importa reconhecer que este Ultimo tem

preponderado sob o argumento de que ela existe para cumprir determinadas
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fungcdes que sdo uteis a preservacdo da convivéncia social, quais sejam: (a)
fungdo intimidativa ou preventiva, pois representa uma ameaca de castigo,
visando intimidar o individuo e assim evitar novos crimes; (b) funcdo eliminatéria,
ja que elimina o delinquente perigoso do convivio social; (c) fungdo recuperatodria,
especialmente voltada ao cunho ressocializador atribuido com maior énfase a
pena de priséo, a partir do final do século XVII; e (d) fung&o de defesa social, isto

&, de protec&o dos interesses da sociedade contra a conduta perigosa do infrator
' da lei penal. (LEAL, 1991, p. 325-329).

De todo o exposto, constata-se que - respeitadas as
sensiveis particularidades préprias do estilo redacional de cada autor — ha
marcante uniformidade nos entendimentos supra declinados, os quais se
comportam como diretriz vertebral no ambito da tradicional doutrina.

Por sua vez, todos guardam perfeita compatibilidade
com a diretriz maior que orienta a base do pensamento comum aos juristas
dogméticos, segundo a qual o Direito Penal se consubstancia no exercicio de
modo igualitério, pelo Estado, da funcdo de repressdo e prevengdo do delito,
como tal configurado na conduta que ofende relevantes interesses sociais.

Todavia, o mais leve toque com a realidade operacional
do sistema penal, mediante atento e critico exame, por si s6 faz ruir os
fundamentos retéricos que conferem sustentacdo a este oficial discurso juridico-
penal, desencadeando um processo que mais se identifica com o sentido de
desconstrugdo propriamente dito.

Em decorréncia, retratar-se-& funcional descompasso
entre a programacgao e a operacionalizagdo do sistema penal'?, desnudando-se a
partir disso sua falta de legitimidade, circunstancia que, por sua vez, permanece
até entdo escamoteada gragas a brilhante racionalidade do discurso respectivo
edificado a partir de falsas premissas estrategicamente formuladas para nao
serem contestadas ja que habitam o mistico e inatingivel universo do saber oficial.

12 Este enfoque sera precisamente abordado no Capitulo II, Item 2.2., sob o titulo: “As promessas cumpridas
pelo sistema penal e a realidade do seu perfil operacional.”
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1.3.3. OS MOVIMENTOS DE LEI E ORDEM

_ Enquanto o movimento reformista que eclodiu na
edicdo da reforma penal de 1.984 anunciava o resgate da visdao humanitarista e
particular respeitb ao principio da intervengao penal minima — também conhecido
pelo signo “minimalista” — cujo discurso preconizava a prisdo apenas nas
situagdes extremamente necessdrias, a paralela difusdo das penas alternativas
para a criminalidade menos grave, além da idealizagdo do propdsito
ressocializador da. pena, em via contraria passaram a se fortalecer outros
movimentos no meio social denominados de “lei € ordem”, baseados em idéias
aparentemente opostas porquanto apegadas ao recrudescimento do sistema.

Tais movimentos clamam pelo endurecimento das
medidas levadas a efeito no curso da operacionalizagéo do sistema penal, seja
com a maior penalizacdo e criminalizagdo de condutas, com o amplo recurso a
aplicagéo da pena de prisdo como mecanismo de protecdo da sociedade, ou,
ainda, com a adog¢&o de outras medidas igualmente repressivas que inclusive
aviltam frontalmente as garantias penais e processuais penais asseguradas
constitucionalmente. Com isso, alcangam a legitimagao da intervencdo repressiva
do Estado entéo reputada cada vez mais indispensavel.

Noutras palavras, descartam a ideologia do tratamento,
alardeada discursivamente, para em seu lugar assumir de publico os postulados
da ideologia da represséo extraidos do conhecido regime punitivo-retributivo.

Tanto assim, que seus defensores alegam que os
crimes que marcam a violéncia urbana, tais como sequestros, roubos, homicidios
erigidos a condicdo de verdadeiras chacinas, apenas poderdo ser controlados
‘através de leis de tal modo severas que imponham desde Io'ngas penas privativas
de liberdade, quica perpétuas, até a propria pena de morte. Além disso, por tal via
seria assegurada a téo perseguida justica as vitimas e também & sociedade,
formada pelos homens de bem, ou seja, por aqueles que potencialmente néo
constituem a clientela do sistema penal. ,

Apreciando os postulados deste movimento, ARAUJO
JUNIOR (1991, p. 72) menciona aos seguintes:
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“a) a pena se justifica como castigo e retribuicdo, no
velho sentido, n&o devendo a expressao ser confundida
com o que, hoje, denominamos retribuicdo juridica; b)
os chamados crimes atrozes seriam punidos com
penas severas e duradouras (morte e privagao de
liberdade longa); c) as penas privativas de liberdade
impostas por crimes violentos sejam cumpridas em
estabelecimentos penais de segurangca maxima, sendo
o condenado submetido a um excepcional regime de
severidade, diverso daquele destinado aos demais
condenados; d) a prisdo provisoria tenha o seu
espectro ampliado, de maneira a representar uma
resposta imediata ao crime; e) haja diminuicdo dos
poderes de individualizagdo do juiz € menor controle
judicial da execucao, que devera ficar a cargo, quase
exclusivamente, das autoridades penitenciarias.”

Cumpre ressaltar que tais idéias fazem lembrar aquelas
alimentadas por regimes politicos autoritarios, baseados na ideologia da
seguranga, a exemplo do que ocorreu no recente cenario histdrico nacional vivido
durante a ditadura, quando nossas leis culminavam por tolerar a existéncia de
esquadrbes de exterminio, como se nitida compatibilidade de propésitos
houvesse.

Destarte, pondera AZEVEDO (1999, p. 81), outra
consequéncia — que denomina efeito-desvio - se desencadeia a partir deste
processo, atraindo a atencédo para encobrir outros fatos de grande significagéo
social ou politica que comprometem pessoas de destaque ou planos de govemo.

Formulando leitura criminolégica eminentemente critica
por ocasi&o do prefacio feito a obra Reforma e “Contra’” Reforma Penal no Brasil,
da autoria de AZEVEDO (1999, p. 17), VERA REGINA PEREIRA DE ANDRADE
adverte que as materializagbes publicas e legislativas esbocadas pelo movimento

de “Lei e Ordem”, em primeira andlise, opostas as matrizes da humanizacéo e
ressocializacdo oficialmente anunciadas, apenas aparentemente significam um
forte retrocesso, bois, ao preconizarem a distingao entre criminalidade grave e
leve, culminam por instrumentalizar a seletividade do sistema penal, com o que
desnudam a operagdo de légica idéntica aquela que informou a reforma penal de
84. (AZEVEDO, 1999, p. 17).

| Nesse processo, marcado por profunda influéncia

by

ideoldgica, duas ponderagbes se impdem. A primeira, quanto a expressiva



50

influéncia dos meios de comunicagédo de massa como mecanismos de
conformacgio do pensamento social acerca da criminalidade, e, a segunda, quanto
ao poder retérico das estatisticas alusivas ao contexto penitenciario.

Quanto a influéncia dos meios de comunicagéo,
assevera SHECARIA (1995, p. 136):

“A midia transmite uma imagem codificada do mundo.

Tem a capacidade de alterar o contetdo e significado

da prépria realidade. (...) O mundo atual, mundo das -

comunicagdes, vive da ficgdo, da fantasia, em que a

definicdo da realidade assume um papel maior que a

propria realidade. As noticias disseminam-se com

rapidez incontrolavel e com cores muito fortes: textos e

imagens, fotos e videos, depoimentos e closes revelam

a crueza dos acontecimentos (...) Sentimentos intensos

e ocultos como a agressividade, os preconceitos

sociais, raciais e morais e, principalmente, o medo

ganham vida prépria no grande espetaculo.”

Ademais, ndo se pode negar que a populacdo
efetivamente demonstra verdadeiro fascinio pelas noticias sobre crimes, as quais
encontraram na midia o mais potente veiculo-motor na medida em que esta se vé
recompensada com os elevados indices de audiéncia alcangados em programas
tais'™

Disseminada a sensacao de inseguranga, por evidente,
o medo entdo industrializado passa a retratar um preco ainda mais atraente,
circunstancia que se reflete nos expressivos valores pagos as empresas de
seguranca privada.

Envolvida em tal contexto, a populacdo edifica nogdes
proprias acerca da realidade social e propde sugestdes visando a reversdo do
quadro, as quais - como nao poderia deixar de ser - encontram alicerce na matriz
retributiva cuja consecucédo, ao seu ver, deve se operar através da atuagéo mais

presente e repressiva do sistema penal.

Uma voz se une a outra e, com 0 mencionado apoio da
midia, assume a feicdo de clamor social pela maxima intervengdo do Estado

3 Exemplos atuais de programas que alcancam expressiva audiéncia por meio da difusdo do noticidrio
criminal em horério privilegiado: “Linha Direta” (Rede Globo de Televisdo), “Aqui ¢ Agora” ¢ “Ratinho
Livre” (Rede Record).
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exigindo uma luta sem quartel contra determinada forma de criminalidade ou
determinados tipos de delinqlientes, mesmo que em prejuizo da perda de
tradicionais garantias conquistadas pelo Direito Penal e Processual Penal.

Finalmente, quanto ao: poder retérico das estatisticas,
vale dizer que tal recurso é empregado corriqueiramente como alicerce retérico ao
discurso oficial, pois sua forca interpretativa &€ impressionantemente capaz de
formar opinides por si s, tamanho o poder de convicgdo projetado pelo seu
contetido sobre o senso comum.

Isso ocorre como previsivel e desejada consequéncia
da contabilizagcdo da criminalidade através da ampla divulgacdo de indices
determinados, sempre em ordem crescente, ocasionando a disseminagdo do
medo e do terror justamente quando todos se véem tomados pelo generalizado
sentimento de inseguranca social.

A partir deste impulso construtor do pensamento social
se vislumbra o vinculo umbilical estabelecido com as campanhas de “Lei e
Ordem”, conforme assevera AZEVEDO (1999, p. 83):

“As estatisticas da violéncia criminalizada, exagerada
pela midia, e seus reflexos econémicos para os
segmentos sociais até entdo livres de seus ataques, 0
agigantamento do ftrafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins sado fatores desencadeantes das
campanhas de ‘lei e ordem’, cujo discurso pode ser
assim resumido: E preciso restabélecer a lei e a ordem
em favor das pessoas decentes, dos homens de bem,
dos cidaddos honestos. O crime é patolégico, o
criminoso um ser daninho e a sociedade deve destrui-
los. Policia e Justica estdao incapacitadas de agir a
contento. As leis s&o fontes de privilégios para os
criminosos.”

Cumpre ressaltar, todavia, que nenhuma das
estatisticas — seja de que natureza for — revela em seu teor a criminalidade que
passou ao largo das instancias oficiais, entdo concebida como “cifra negra”, cujo
percentual ultrapassa a marca de noventa por cento ja que a grande maioria dos

ilicitos praticados sequer chegam ao conhecimento da autoridade policial, sendo

que, dos denunciados, expressiva parcela n&o conta com a pertinente
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investigacdo ou, por razdes outras, ndo perfilha da marcha processual até
deslinde final.

Por isso, adverte HULSMAN (1997, p. 111-112) que as
estatisticas policiais ndo se prestam a avaliar ou medir a criminalidade, pois
sequer servem de indicador confiavel para tanto e sua divulgacdo apenas serve
para desenvolver a angustia e estimular rea¢oes fundadas no medo, pois lhes é
atribuido um valor que n&o tém. Assinala, ainda, que é consideravel o volume de
fatos legalmente puniveis que o sistema ignora ou menospreza o que quer dizer
que “o sistema penal, longe de funcionar na totalidade dos casos em que teria
competéncia para agir, funciona num ritmo extremamente reduzido.” (HULSMAN,
1997, p. 65).

Do exposto, resta apont'ar algumas conseqiéncias
projetadas em periodo recente no plano institucional — no ambito dos Poderes
constituidos - como reflexo da postura defendida pelos movimentos referidos. A
saber:

O Poder Executivo vem sendo nitidamente pressionado
pela midia a dispensar maiores verbas quer para a constru¢do de novos
presidios, quer para a reforma e ampliacdo dos ja existentes, buscando viabilizar
a acomodacgdo do expressivo contingente carcerario. Além disso, elabora grandes
projetos num visivel esfor¢o para oferecer uma resposta aos anseios deste
movimento, a exemplo do Plano Nacional de Seguranga Publica'* recentemente
editado através do Ministério da Justica, com fundamento no qual inclusive se
usurpou fungdes constitucionalmente atribuidas apenas ao Poder Legislativo ao
criar - por meio da edicdo de medida provisoéria - significativas restricdes ao uso
de armas em face da proibic&o do registro pertinente.

4 Com o lema “Brasil diz nfo & violéncia”, em 20 de junho de 2.000, o Governo Federal lancou o Plano
Nacional de Seguranga Publica contemplando um diversificado conjunto de medidas que visam “devolver ao
povo brasileiro a idéia precisa de seguranga ¢ justica, bem como a percepgio da presenca e o sentimento de
confianga no Poder Publico, restitnindo-lhe valores fundamentais ao desenvolvimento de uma sociedade
organizada ¢ democrdtica”. Dentre as medidas previstas no Ambito federal, destacam-se as voltadas ao
combate ao narcotrifico € ao crime organizado, a0 desarmamento e controle de armas, 2 implantagio do
subsistema de inteligéncia de seguranca publica, 2 ampliacdo do programa de prote¢io i testemunha e
vitimas de crimes e & regulamentacdo da relagio entre a midia e a violéncia. No admbito da cooperagdo do
Governo Federal com os Governos Estaduais, destacam-se as medidas dirigidas a reducdo da violéncia
urbana, a inibi¢do de gangues e combate & desordem social, & eliminagio de chacinas e execugdes sumarias, a
intensificacdo das agdes do programa nacional de direitos humanos e ao aperfeicoamento do sistema
penitencidrio.
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Enquanto isso, o Poder Legislativo persiste a todo o
tempo formulando novos projetos de lei baseados na realidade ditada pelos
noticiarios jornalisticos diarios. Exemplo marcante disso € a edi¢cdo da Lei n. 8072,
de 25 de julho de 1990 que dispde sobre os crimes hediondos, sendo importante
lembrar que sua redacgdo contou com ampliagdo das hipdteses de abrangéncia
através da Lei n. 8930, de 06 de setembro de 1994, esta ultima motivada pelas
manchetes de assassinatos ocorridos nos grandes centros urbanos envolvendo
como vitimas pessoas do cendrio artistico nacionalmente conhecidas.

Além disso, noticias da pratica de racismo em casos
isolados com repercuss@o na midia determinaram a edicdo da Lei n. 9454, de 13
de maio de 1997 que alterou alguns artigos da Lei 7716, de 05 de janeiro de
1989, prevendo penas mais elevadas e rigoroso procedimento. De notar que
aludida lei ndo veio precedida da necessaria campanha de conscientizagdo, a
qual, se existisse, por certo dispensaria a formulagdo de outra norma repressiva
em torno de matéria ja regulada penalmente, garantindo efetivamente resultados
mais satisfatérios no meio social - ja que a discriminag&o racial em grande parte
ocorre no ambito das préprias instituicdes oficiais.

Outrossim, ndo por coincidéncia, aludida norma aponta
como data de lancamento o dia 13 de maio, aniversario da abolicdo da
escravatura enquanto simbélico momento histérico, carregando com isto elevada
conotacdo demagdgica'®.

Idéntico impulso motivou também outras reformas na
legisiag&o penal, destacando-se 0 aumento das penas cominadas aos crimes de
transito e contra os direitos da infancia e juventude.

No mesmo sentido, encaminham-se outras situacdes
envolvendo porte de armas, brigas em estadios de futebol, etc. De igual modo,
nao se pode olvidar o proposito ora discutido na esfera legislativa de promover a
reducdo da idade para fins de imputabilidade penal, permitindo com isso a
ampliagcdo dos limites que contornam o universo penal para nele abrigar pessoas

'3 A propésito, segundo ZUCCHINI (1995, p. 318), um tipo de agdo demagdgica “¢ o utilizado por alguém
que, explorando particulares situagdes histérico-politicas, dirigindo-as para os proprios fins, incita e guia as
massas populares, subjugando-as gragas a particulares capacidades oratorias e psicoldgicas, freqiientemente
instintivas, que lhe permitem interpretar os humores e as exigéncias mais imediatas, juntando a essas
qualidades dotes carismaticos incomuns”.
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em processo de desenvolvimento, ou seja, adolescentes na juridica acepgao do
termo.

Ha que se destacar, como exemplo mais recente da
repercussdo do movimento.em foco a edigdo da Lei n. 9677, de 02 de julho de
1998 que alterou os artigos 272 e 273 do Cddigo Penal, a qual configura nitida
resposta, prolatada no afogadilho, a intensa divulgacgéo feita pela midia acerca da
falsificacdo de remédios.

Tamanho o rigor empregado no tratamento penal
dispensado a matéria que houve a criminalizagdo de novas condutas e também
sua configuragdo como delitos hediondos, sujeitos a sangbes elevadas, mesmo
em casos que nenhum risco oferecem & salde publica.®

No ambito do Poder Judiciario, como antes referido,
nao tem sido diferente, ja que sua atuacido se faz permear pela influéncia dos
movimentos em foco, mais uma vez de modo destacado pela midia. Esta, ao
narrar a ocorréncia de um fato delituoso, dissemina generalizada convicgéo
acerca da ruptura da paz social, condicionando seu resgate a pronta intervencéo
do o6rgao jurisdicional no sentido de afastar do convivio social as pessoas sobre
as quais recaiam qualquer suspeita de envolvimento no fato noticiado.

Todavia, antecipando-se a fase processual
concernente a instrugdo probatoéria e aviltando com isso fundamentais preceitos
constitucionais, a imprensa de um modo geral n&o olvida lancar mé&o de
conclusdes prontas e acabadas, quer sobre a configuracdo do crime, quer
também sobre a identificacdo da autoria respectiva, porquanto comprovado que
tais especulagbes proporcionam a conquista de expressiva e incomparavel
audiéncia. '

Feitas estas digressbes em torno da concepg¢do da
criminalidade formulada a partir da posicdo tedrica da criminologia critica e
também do senso comum, pode-se antever a existéncia de paradoxal situagdo

marcada pela concomitante nog¢ao de sucesso e fracasso, o primeiro visualizado

16 A produgdio legislativa na area penal constitui ponto especifico da abordagem feita no Capitulo Il (item
3.3), sob o titulo: “A politica criminal legislativa brasileira contempordnea”, envolvendo a andlise da
legislagiio codificada ¢ esparsa.
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na gradativa consagragao do poder repressivo do Estado e, o segundo, no
inadimplemento das promessas pelo mesmo anunciadas no ambito do discurso
oficial.

Justamente sobre a funcionalidade deste pafadoxo -
que como tal apenas aparentemente se delineia — edifica-se o sentido atribuido
ao simbolismo do Direito Penal, o qual, por sua vez, cumpre com éxito a particular
funcao de lhe garantir sustentacao.



CAPITULOII
A FUNGAO SIMBOLICA DO DIREITO PENAL

2.1. AS PROMESSAS ANUNCIADAS PELO DIREITO PENAL E A FALSIDADE DO
SEU PERFIL DECLARADO

Preliminarmente, importa salientar que o sistema penal,
no ambito do qual opera o Direito Penal em sua dimens&o normatizante, € uma
complexa manifestagdo do poder social, 0 qual n&o é estatico, concebido como algo
gue se fem, mas que se exerce. A partir desta premissa, ZAFFARONI (1991, p. 16)
assevera que “o sistema penal quis mostrar-se como um exercicio de poder
planejado racionalmente”, sendo que “a construgcdo tedrica ou discursiva que
pretende explicar esse planejamento é o discurso juridico-penal.”

Esse, por sua vez, “é elaborado sobre um texto legal
explicitando, mediante os enunciados da ‘dogmatica’, a justificativa e o alcance de °
uma planifica¢do na forma de dever-ser (...)". (ZAFFARONI, 1991, p. 18).

Tal planificagéo é levada a cabo pela Dogmatica Juridico-
Penal através da sistematizacdo de normas e saberes estruturados em torno da
atuacédo institucional em relacdo aos comportamentos ent&o reprimidos, declarando
se prestar a cumprir duplo propésito, a saber: a) delimitar o exercicio do poder
punitivo do Estado; e, b) respeitar as garantias individuais.

Diante desse desafiante objetivo anunciado oficialmente,
a Dogmatica Penal assume fundamental papel ao buscar racionalizar a atividade
juridica de modo a alcancar a méxima previsibilidade na edicdo das decisdes
judiciais, o que faz eliminando conteudos vazios onde possam habitar imprecisdes
condutoras de arbitrariedades capazes de arruinar a imagem de seguranga juridica
enquanto produto final perseguido.

No dizer de ANDRADE (1997, p. 123),

“‘opondo dicotomicamente irracionalidade (arbitrariedade,
acaso, azar, subjetividade, improvisacio) e racionalidade
(igualdade, uniformizacao, previsibilidade, calculabilidade,
certeza, seguranga) no exercicio do poder punitivo do
Estado que se materializa na aplicagao judicial do Direito
Penal e identificando racionalidade e justica, o discurso
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dogmatico aspira exorcizar a primeira pela mesma via
sistematica que promete realizar a segunda.”

Demarca-se, pois, uma fun¢éo declarada denominada por

ANDRADE (1997, p. 123) como fungéo instrumental racionalizadora/garantidora, a

qual opera em duas dimensdes: uma programadora (pela qual se pauta a

operacionalidade deciséria) e outra de base humanista (ideologicamente vinculada a

exigéncia de garantia dos direitos humanos individuais), sendo qué esta confere

aquela um “compromisso intrinseco com a gestacdo de decisdes igualitarias,

seguras e, além disso, justas.”

tem sua matéria-prima na

Vale ressaltar que esse discurso racionalizador/garantidor

“(...) dicotomia liberal Estado (poder punitivo) x individuo
(liberdade individual), sob o signo dos limites, pois a
questao central que o condiciona é como racionalizar, em
concreto, o poder punitivo (violéncia fisica) face aos
direitos individuais (seguranga); € como punir, em
concreto, com seguranga, no marco de uma luta racional
contra o delito.” (ANDRADE, 1997, p. 123).

Centrando-se no marco do principio da legalidade, a

Dogmatica Penal destaca especial aten¢do para a legitimagéo do poder estatal e

seus limites, conforme se observa na seguinte problematiza¢do formulada por

TERRA (1995, p. 202):

“A sociedade moderna vive um constante paradoxo na
protecdo de seus bens juridicos fundamentais. Se nos é
permitido dar um nome a tal concepgao, trata-se de um
verdadeiro ‘dllema instrumental’ O Direito Penal tem a
caracteristica de servir — simultaneamente - para
combater o delito e para limitar o poder de intervencéo
estatal. Protege, ao individuo de uma repressao ilimitada
do Estado, mas igualmente protege a sociedade e seus
membros dos abusos individuais. Estes dois componentes
— 0 correspondente ao Estado de Direito protetor da
liberdade individual, e o correspondente ao Estado Social
preservador do interesse comum inclusive com o sacrificio
das liberdades individuais — se levados ao nivel de uma
abstracdo conceitual apresenta uma natureza antindmica,
que produz uma série de conseqgliéncias importantes.”
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Malgradas sutis variagbes, testemunha-se a construcéo
de um discurso oficial pautado por premissas concatenadas harmonicamente,
apresentando-se, em regra, consubstanciado no seguinte:

“Ao cominar as penas o Estado cumpre um papel de
prevencao geral representado pela ameaga impessoal da
norma. A sentenca restabelece o Direito lesionado pelo
reconhecimento da culpabilidade do autor, compensada
pela retribuicido de um mal juridico denominado pena. E a
execugdo cumpre um objetivo preventivo especial,
propugnado pela correcéo e ressocializagdo daquele que
se desviou da norma.” (TERRA, 1995, p. 202-203).

Colhe-se, pois, desse discurso juridico-penal o elenco das
seguintes promessas firmadas no plano declarado pelo Direito Penal:

a) Tutelar os principais bens juridicos dos cidad&os
com a punicao da pratica das condutas que os ofendam;

b) Submeter 0 individuo suspeito ao
desencadeamento de formal investigacdo acerca da responsabilidade penal pela
conduta criminosa imputada, obedecendo o principio do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, além de respeitar a presungdo de inocéncia;

c) Uma vez comprovada sua culpabilidade, impor ao
infrator da norma penal a penalidade adequada e suficiente para reprimir (prevengao
especial) e prevenir a criminalidade (prevencgéo geral);

d) Promover a recuperagido do apenado através do
cumprimento da pena com vista a sua reintegragdo harménica na sociedade; e,
enfim,

' e) Controlar a criminalidade através da atuacdo
integrada das agéncias integrantes do sistema penal no marco das promessas supra
referidas e, com isso, assegurar a consecugao da paz social.

Tais premissas, como outrora sustentado'’, s&o
flagrantemente informadas pelos postulados da ideologia da defesa social e
encontram nitido respaldo no pensamento dominante sustentado pelos penalistas
tradicionais, reproduzindo-se nas academias e fortalecendo-se através da sua

apropriacéo e cotidiano emprego pelos operadores das agéncias do sistema penal.

'7 A respeito, ver Capitulo L item 1.2 e sub-item 1.2.2., sob o titulo “O saber penal dominante”.
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Todavia, critica andlise da realidade operacional do
sistema penal'® denunciara ndo apenas o descumprimento dessas fungdes
instrumentais e socialmente Gteis contidas na sua programacgdo oficial, mas a
efetivacdo de outras completamente opostas aquelas. Mais que isso, revelara que as
promessas anunciadas ndo serdo jamais cumpridas, seja porque o sistema penal
ndo tem condicdes de honra-las, seja porque igualmente nédo tenciona fazé-lo -
circunstancias que se fundem a partir da observagao de que o sistema penal nunca
foi estruturado para isso.

importante retrato desta situacdo se vislumbra no quadro
penitenciario nacional, o qual vem se sustentando através dos tempos com o mesmo
perfil da época que precedeu o anunciado glamour humanista em torno do qual
foram inspirados os Ultimos discursos reformistas acerca da pena. Desse modo,
também a realidade neste plano desnuda completo descompromisso com O
declarado intuito de controle e redugédo da criminalidade, a uma porque o sistema
carcerdrio nao possui condicées estruturais de atender sequer a demanda
efetivamente criminalizada - desconsiderada a expressiva margem dela excluida
(concebida como cifra oculfa) — tanto que os censos penitenciarios apontam
significativo nimero de mandados de prisdo ndo cumpridos'®; e, a duas, porque nem
mesmo a populagédo encarcerada recebe o tratamento prometido oficialmente com
vista & alardeada ressocializacdo, maculando-se pelos efeitos do estigma que, por
sua vez, promovera a retroalimentacdo maximizada do sistema por meio da
reincidéncia com as conseqiéncias que lhe séo inerentes (aumento da pena, regime
mais rigoroso e restricao da concessao de beneficios em geral)

Nesse sentido, explica ANDRADE (1997, p. 291):

“(...) enquanto a fungdo de protecdo de bens juridicos
universais atribuida ao Direito Penal revela-se como
protecdo seletiva de bens juridicos; a pretensao de que a
pena possa cumprir uma fungcao instrumental de efetivo
controle (e redugado) da criminalidade e de defesa social
na qual se baseiam as teorias da pena deve, através de

'8 A ser precisamente desenvolvida no item seguinte, intitulado “As promessas cumpridas pelo sistema penal e a
realidade do seu perfil operacional”.

12 A respeito disso, o Censo Penitencidrio de 1994 apontou a existéncia de 129.169 presos no Pais, distribuidos
em 511 estabelecimentos penais, os quais comportam 59.954 vagas, denunciando, assim, um déficit de 69.125
vagas, sem considerar em tal prisma a constatacdo de que hi 275.000 mandados de prisdo nfo cumpridos.
Todavia, o Censo Penitenciario de 1995 apenas apontou o niimero total de presos no Pais (148.760), silenciando
acerca do nimero de mandados de prisio expedidos sob o argumento de que ndo existem informagdes
consistentes e confiaveis a respeito.
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pesquisas empiricas nas quais a reincidéncia é uma
constante, considerar-se como promessas falaciosas ou,
na melhor das hipoéteses, nao verificadas nem verificaveis
empiricamente.”

Numa linha desestruturadora do discurso ediﬁcado em
torno da pena, citando Cirino dos SANTOS, pondera ANDRADE (1997, p. 291):

“Se as fungdes declaradas da pena se resumem numa
dupla meta, a repressio da criminalidade e o controle (e
reducdo do crime); as fungdes reais da prisdo aparecem
em uma dupla reproducao: reprodugdo da criminalidade
(recortando formas de criminalidade das classes
dominadas e excluindo a criminalidade das classes
dominantes) e reproducgéo das relagdes sociais.”

Nao se pode negar que a intervencdo penal
estigmatizante, ao invés de reduzir a criminalidade ressocializando o condenado,
produz efeitos contrarios na medida em que viabiliza a “consolidac&o de verdadeiras
carreiras criminosas cunhadas pelo conceito de ‘desvio secundario”. (ANDRADE,
1997, p. 291). '

Ao asseverar que a pena nao cumpre nenhuma fungéo
preventiva geral ou especial, ZAFFARONI (1991a, p. 223) enfatiza:

“Sabemos que a execucgido penal ndo ressocializa nem
cumpre nenhuma das funcdes ‘re’ que se tem inventado
(‘re’-socializacdo,  personalizagao, individualizagao,
educacdo, insergdo, etc.), que tudo é mentira e que
pretender ensinar um homem a viver em sociedade com
seu encarceramente e, com diz Carlos Elbert, algo téo
absurdo como pretender tfreinar alguém a jogar futebol
dentro de um elevador.”®

Forcoso concluir, portanto, que o fracasso das funcbes
declaradas da pena abriga a histéria de um sucesso correlato: o das fungdes reais

da prisdo que, opostas as declaradas, explicam sua sobrevivéncia e permitem

% Texto apresentado segundo a tradugdo livre da autora. Em sua versdo original, assim consta: “Sabemos que la
¢jecucion penal no resocializa ni cumple ninguna de las funciones ‘re’ que se la han inventado (‘re’-
socializacién, personalizacién, individuacion, educacion, insercién, etc.), que todo eso es mentira y que
pretender ensefiarle a um hombre a vivir em sociedad mediante el encierro es, como dice Carlos Elbert, algo tan
absurdo como pretender entrenar a alguien para jugar futbol dentro de um ascensor.” (ZAFFARONI, 1991a, p.
223).
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compreender o insucesso que acompanha todas as tentativas reformistas de fazer
do sistema carcerario um sistema de reinsercéo social. (FOUCAULT, 1991, p. 209).

E justamente nesse particular, quando se revelam as
principais nuances das fungbes declaradas pelo discurso oficial, que procede a
adverténcia efetivada por BASOCO (1991, p. 9)

“‘Devemos analisar, em consequéncia, em que medida a

- criminalizacdo responde a finalidade de tutelar bens
juridicos, como continuamente proclama o poder, ou se,
contrariamente, busca objetivos distintos, como pode ser
a definicdo de um tipo de individuos como autores, a
consolidacao de mecanismos de controle inclusive extra-
penais o reforco legitimador do poder, ou a ocultagdo de
deficiéncias na politica social, que se pretenda disfargcar
mediante a fuga para o Direito Penal”.%'

Revela-se, com isso, a perversao do discurso juridico-
penal entdo caracterizada pela efetiva impossibilidade de realizagdo dos comandos
incutidos no plano do dever-ser, conforme adverte ZAFFARONI (1991, p. 19)

“O discurso juridico-penal ndo pode desentender-se do
‘ser’ e refugiar-se ou isolar-se no ‘dever-ser’ porque para
que esse ‘dever-ser seja um ‘ser que ainda nao é deve
considerar o vir-a-ser possivel do ser, pois, do contrario,
converte-se em um ser que jamais Sera, isto €, num
embuste. Portanto, o discurso juridico-penal socialmente
falso também é perverso; torce-se e retorce-se, tornando
alucinado um exercicio de poder que oculta ou perturba a
percepcdo do verdadeiro exercicio de poder.”

Justamente no reconhecimento de que a totalidade do
poder do sistema ndo passa de minima parcela do mesmo que é aproveitada como
pretexto ao seu exercicio, ZAFFARONI (1991, p. 25) identifica um dos tracos
perversos do discurso de justificagdo do sistema penal.

A seu turno, ZAFFARONI (1991, p. 16) enfatiza que a

condicdo para que o sistema penal seja legitimo esté intrinsecamente vinculada a

21 Texto apresentado segundo a tradugfio livre da autora. Em sua versdo original, assim consta: “Debemos
analizar, em consecuencia, em qué medida la criminalizacién responde a la finalidad de tutelar bienes juridicos,
como continuadamente proclama el poder, o si, por el contrario, busca objetivos distintos, como pueden ser la
definicion de um tipo de individuos como autores, la consolidacion de mecanismos de control incluso extra-
penal, el refuerzo legitimador del poder, o la ocultacion de deficiencias en la politica social, que se pretenden
escamotear mediante 1a huida al Derecho penal.” (BASOCO, 1991, p. 09).
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dois pressupostos: o primeiro, de que esse discurso juridico-penal seja racional e, 0
segundo, que o sistema penal atue em conformidade com suas diretrizes.

Entretanto, em nosso sentir, a simétrida conjugacao dos
argumentos veiculados no discurso oficial se faz pautar por uma eficiente vertente
(pseudo)legitimadora pela qual exibe marcante e invejavel racionalidade. Desse
modo, apenas a desconformidade com que o sistema penal atua em relagdo as suas
diretrizes, por si 0, € capaz de denunciar sua completa deslegitimacao. |

' Por fim, marcante vertente demonstradora de todo esse
embuste reside na fragil, e sobretudo falsa, expectativa incutida na opiniéc publica
de que o Direito Penal utiliza mecanismos para acabar com a criminalidade. Afinal,
segundo HULSMAN (1997, p. 108), esperar por isso sera em v&o, pois “qualquer um
pode constatar que a existéncia do sistema penal de forma nenhuma impede os
homicidios, os roubos & mao armada, ou os furtos em residéncias.” |

A partir da constatacdo de que os 6rgéos do sistema
penal ndo atuam de acordo com a programacao legislativa veiculada através do
discurso juridico-penal, HULSMAN (1997, p. 58-59) denuncia a ilegalidade do
mecanismo de exercfcio de poder expresso através do Direito Penal, acerca do que
pondera:

“Quando o discurso oficial (politico, juridico, cientifico,
etc.) faz referéncia ao sistema penal, implicitamente o
considera um sistema racional, concebido, criado e
controlado pelo homem. Nada mais mentiroso. Vocé
retoma esta mesma imagem, quando pensa: ‘Existem a
policia, os juizes, a administracdo penitenciaria ... Existem
o Parlamento que faz as leis e os tribunais que as
aplicam. Cada elemento intervém a seu tempo e funciona
em harmonia com os outros. E um sistema sério, gracas
ao qual a justica é prestada e a sociedade libertada de
elementos antissociais que perturbam sua evolugdo
normal ...” Eis uma vis&o totalmente abstrata.”

Percebe-se, assim, que as promessas anunciadas pelo
Direito Penal ndo apenas sdo descumpridas, como revelam carater nitidamente
falacioso, ja que o sistema penal efetivamente ndo persegue os objetivos que

através delas veicula e nem a atuagdo das suas instituicbes é direcionada para
tanto.
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2.2. AS PROMESSAS CUMPRIDAS PELO SISTEMA PENAL E A REALIDADE DO
SEU PERFIL OPERACIONAL

Declinadas estas preliminares ponderages, passo
seguinte, impde-se promover detida andlise em torno do modo pelo qual
efetivamente se da a operacionalizacéo do sistema penal.

Do exposto, observou-se que o discurso juridico-penal
oficial tenta retratar a criminalidade como problema social progressivamente
agravado, insistindo na preconizacdo da mediacdo do Direito Penal como
indispensavel para a resolucdo dos conflitos como tal por ele anunciados, tudo sob o
argumento de que, monopolizando o poder repressivo, viabilizara a seguranca e a
harmonia social desejadas.

Importa reconhecer, entretanto, que a programacao
normativa do sistema penalzz, considerado a partir do que deveria ser, ndo confere
com sua real operacionalizagdo, pois neste ambito ocorre o cumprimento de
promessas latentes que constituem objeto da presente analise, as quais s&o
diversas, senado opostas, aquelas declaradas, apreciadas no item anterior. Por esta
via, como é de se esperar, descortinar-se-a um quadro marcado muito mais por
flagrantes violagbes que pela protecao oficialmente preconizada.

De notar que, mesmo sendo amplamente admitido que o
Estado ndo cumpre as promessas que declara, a sociedade se sente mais segura
que na hipétese de sua auséncia (ora compreendida como n&o intervencio),
satisfazendo-se, pois, com a (pseudo)aparéncia de prote¢do entdo disseminada a
partir do exercicio bem-sucedido da fungdo simbdlica® que Ihe é inerente.

Noutras palavras, urge reconhecer que o Direito Penal,
efetivamente, vem desempenhando com éxito importantes fungbes latentes (ndo
declaradas) voltadas ao objetivo de propiciar a falsa sensacdo de seguranca a
sociedade por meio de sua intervengdo e com isso garantir sua sustentagdo. Esta é,
pois, a tese central sustentada por VERA REGINA PEREIRA DE ANDRADE na sua

%2 Esta programagio oficial se compde de normas e principios sediados notadamente no mbito do Direito Penal,
impondo-se fundamental respeito aos limites da interdisciplinariedade em que se inserem, merecendo destaque o
Direito Processual Penal ¢ o Direito Constitucional.

2 0O exercicio da fungfio simbélica pelo Direito Penal serd objeto de anilise no item seguinte, intitulado “O
simbolismo como fungdo especifica oculta e bem-sucedida”.
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obra “A llusdo de Seguranca Juridica — Do Controle da Violéncia a Violéncia do
Controle Penal”.
Deriva dai o reconhecimento de uma funcionalidade,

denominada por ANDRADE (1999, p. 31) como sendo de “eficacia instrumental

n24

invertida™", compreendida a partir da interpretagéo da operacionaliza¢do do sistema

penal sob o prisma ideolégico.
Aprofundando a analise até diagnosticar o respaldo
conferido por uma certa eficacia simbdlica, explica:

“(...) o controle penal se caracteriza por uma ‘eficacia
instrumental invertida, 8 qual uma eficacia simbdlica
confere sustentacdo’; ou seja, enquanto suas funcbes
declaradas ou promessas apresentam uma eficacia
meramente simbélica (reproducao ideoldgica do sistema)
porque nao s&o e ndo podem ser cumpridas, ele cumpre,
latentemente, outras fungdes reais, ndo apenas diversas,
mas inversas as socialmente Uteis declaradas por seu
discurso oficial, que incidem negativamente na existéncia
dos individuos e da sociedade, e contribuem para
reproduzir as relagdes desiguais de propriedade e poder.”
(ANDRADE, 1999, p. 31).

Com isso, o sistema penal ndo apenas vem se
sustentando, como se fortalecendo através dos tempos, ndo obstante os percalcos
entdo entendidos como 0 conjunto de contundentes criticas acerca das mazelas e
incoeréncias focalizadas. Desse modo, € como se fosse construido um arcabouco
de contradicdo que, por sua vez, ocultamente serve aos interesses do sistema penal
conforme se depreende do posicionamento sustentado por BARATTA (1997, p.
246):

“Se chegamos a conclusdéo de que os principios
estruturais e funcionais necessarios para organizar
cientificamente o conhecimento do sistema penal s&o
opostos aqueles que sao declarados pelo mesmo, entéo,
partindo de um conceito dialético de racionalidade,
excluiremos que esta contradicdo entre os principios

%% Trata-se de categoria cunhada por ANDRADE na obra “A Ilusio de Seguranca Juridica — Do Controle da
Violéncia a Violéncia do Controle Penal, a qual, segundo a autora, significa “(...) que a fungio latente ¢ real do
sistema ndo é combater a criminalidade, protegendo bens juridicos universais ¢ gerando seguranga publica ¢
juridica mas, ao invés, construir seletivamente a criminalidade e, neste processo reproduzir, material e
ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de classe, género, raga).” (ANDRADE, 1999, p. 31)
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declarados e o funcionamento real do sistema seja um
caso de azar, um contratempo emergente de sua
realizagdo, imperfeito como tudo que € humano. Nés néo
consideraremos a imagem ideal que o sistema propde de
si mesmo unicamente como um erro por parte dos
operadores e do publico, mas Ihe atribuiremos o status de
uma ideologia. Esta ideologia penal torna-se uma parte
integrante do objeto de uma analise cientifica do sistema
penal. O funcionamento do sistema ndo se realiza ndo
obstante, mas através desta contradi¢cdo, a qual € um
elemento importante, como outros elementos do sistema,
para assegurar a realizagdo das fungbes que exerce no
interior do conjunto da estrutura social.” (Grifo da autora)

Logo, na conclusdo de ANDRADE (1999, p. 31),

“(...) é precisamente o funcionamento ideoldgico do
sistema — a circulagéo da ideologia penal dominante entre
os operadores do sistema e no senso comum ou opiniao
publica — que perpetua a ‘ilusdo de seguranc¢a’ por ele
fornecida, justificando socialmente a importancia de sua
existéncia e ocultando suas reais e invertidas fungoes.”

Os contornos deste “arcabougo de contradicdo”™ podem
ser facilmente extraidos da critica andlise feita ao que ZAFFARONI (1991, p. 245)
denomina “processo estratégico de construgédo do delito”.

Insurgindo-se contra a tranquilidade que permeia os mitos
da igualdade e da legitimidade preconizados pelo discurso juridico-penal,
ZAFFARONI (1991, p. 245-246) explica: ”

“O poder seletivo do sistema penal elege alguns
candidatos a criminalizacdo, desencadeia o processo de
sua criminalizagdo e submete-o a decisdo da agéncia
judicial, que pode autorizar o prosseguimento da agao
criminalizante ja em curso ou decidir pela suspens&o da
mesma”, esclarecendo que esta escolha é “feita em
funcdo da pessoa (o0 ‘bom candidato’ é escolhido a partir
de um esteredtipo). (...) ‘O’ delito, por sua vez, n&o existe.
A parte especial de qualquer cddigo penal elenca uma
quantidade de ac¢des conflitivas totalmente heterogéneas
quanto ao seu 'significado social.”

Revela-se o carater fragmentario do Direito Penal diante
da constatacio de que este ndo encerra um sistema exaustivo de prote¢éo aos bens
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juridicos, mas apenas elege determinados pontos essenciais conforme o critério de
merecimento da pena. E o que se verifica a partir da andlise do perfil tanto daquele
que tem o poder de eleger as condutas consideradas criminosas, como daquele que
por tal critério é selecionado.

Neste pensar, ANDRADE (1997, p. 276) assevera:

“Por um lado, o poder de atribuir a qualidade de criminoso
é detida por um grupo especifico de funcionarios que,
pelos critérios segundo os quais sao recrutados e pelo
tipo de especializagcdo a que sd@o submetidos, exprimem
certos estratos sociais e determinadas constelacdes de
interesses. Por outro lado, como documentam as
pesquisas relativas a cifra negra, a criminalizagéo
depende, essencialmente, da condi¢gdo social de que
provém ou da situagdo familiar a que pertence o
desviante.”

Outrossim, como pondera a autora, isso demonstra que,
de um modo geral, “as chances e riscos do etiquetamento criminal ndo dependem
tanto da conduta executada como da posi¢éo do individuo na piramide social (status
social).”(ANDRADE, 1997, p. 277).

Logo, a criminalidade deixa de ser uma entidade pré-
constituida em relagcdo a atividade judicial para se converter numa qualidade que,
sob a forma de etiqueta, é atribuida sobre determinados individuos selecionados
segundo as imagens e esteredtipos que definem seu perseguido status, compondo,
assim, nitido circulo vicioso que alimenta constante e suficientemente o sistema de
modo a garantir sua sustentagao.

Uma vez etiquetado, ou seja, criminalizado, o individuo
sofrerd os estigmas resultantes deste processo de criminalizagdo (primaria e
secundaria) atraves da macula projetada no plano dos antecedentes e da
reincidéncia criminal, com o0 que integrard grupos estereotipados, altamente
vulneraveis ao poder de sele¢do do sistema penal. Além isso, passara a incorporar
valores negativos que o identificardo pessoal e socialmente, inclusive apds o
cumprimento da pena, repercutindo especialmente no tratamento dispensado pelos
operadores do sistema penal em face da orientagdo assim preconizada pela
ideologia da defesa social. (BISSOLI FILHO, 1998, p. 214-215).
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Tais estigmas, na licao de BISSOLI FILHO (1998, p. 217),

“(...) acabam sendo incorporados pelo individuo
etiquetado (auto-etiquetas), transformando-se, em face da
proposicéo contida na etiqueta, em um ‘corredor’, para
onde 0 mesmo sera empurrado, iniciando, com grande
probabilidade de éxito, uma ‘carreira criminal’. O ciclo se
repete, reduzindo ainda mais as oportunidades sociais e
aumentando a possibilidade de nova selecdo pelas
instdncias formais, em outros processos de
criminalizagdo. As possibilidades de se libertar do estigma
vao ficando cada vez mais remotas. Aquilo que era um
‘corredor’ pode se transformar em uma ‘prisao’, levando o
individuo a sucumbir aos efeitos do estigma. O novo
status e a trajetéria que se seguira serdo apenas o
aperfeicoamento da conduta desviada e a sedimentacéo
da carreira criminal, que se iniciou no primeiro desvio. Ao
aceitar a influéncia dos antecedentes e da reincidéncia
criminal, inclusive apds o cumprimento da pena, o sistema
penal faz reforgar o estigma do individuo criminalizado,
tornando-o refém do seu préprio passado. As marcas
desse passado ndo somente indicam que as profecias se
realizardo por si mesmas (self-fulfilling-prophecy), mas
que a sua realizagado é indispensavel, pois, mesmo que o
individuo venha a se reabilitar socialmente, sera
considerado muito mais pelo que foi do que pelo que é.”

Nesse pensar, reconhecendo a institucionalizagcgo da
violéncia em tal processo, ZAFFARONI (1991, p. 40) afirma que “em raz&do da
seletividade letal do sistema penal e da consequente impunidade das pessoas que
ndo lhe sdo vulneraveis, deve-se admitir que seu exercicio de poder dirige-se a
contengédo de grupos bem determinados e ndo a repressado do delito”.

Do exposto, desencadeiam-se duas importantes
conclusdes. A primeira, de que o Direito Penal nao é igualitario, ndo protege o bem
comum, nem sua aplicagcdo € isondmica, pois sua atuacdo obedece parémetros
elitistas e seletivos, denunciando, pois, nitido carater fragmentario ao punir
rigorosamente condutas que sao tipicas dos grupos marginalizados e deixar livre de
pena comportamentos ndo raras vezes mais graves e socialmente danosos, a
exemplo da criminalidade econdmica; e, a segunda, de que esse mecanismo
assegura a realimentacao continua do ciclo em que se insere, via pela qual resulta

garantida a sustentacdo do sistema penal, cuja opefécionalizagéo, em vista disso,
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tem demonstrado pleno éxito no cumprimento das reais fungdes para que fora
instituido.

Evidencia-se, pois, nitida incompatibilidade entre o
protétipo do sistema penal estrategicamente propalado pelas instancias oficiais
segundo altruistas inten¢des retoricamente articuladas e as condigbes latentes entéo
vivenciadas.

Mais que mera incompatibilidade, repita-se, € como se a
concretizag&o do aludido profétipo nunca tivesse sido levada a cabo, permanecendo
desde sua origem no campo imaginario ou hipotético. No entanto, discursa-se
acerca do sistema penal em torno destas matrizes que, em verdade, nunca o
definiram, mas permanecem escamoteando seu perfil.

Contudo, mesmo esta aparente desconex&o cumpre a
funcdo precipua que lhe é inerente, qual seja, a de auto-justificacdo e/ou
sustentacéo do sistema penal através de sua expressividade simbdlica de represséo
ao crime, e, especialmente, de protecdo da sociedade. Afinal, como antes
salientado, esta cada vez mais reclama pela atuagéo do poder repressivo do Estado,
sentindo-se tdo mais segura quanto maior a intervenc¢do das instancias oficiais de
controle da criminalidade.

Prova disso esta na constante reclamacdo pela edi¢cdo de
leis criminalizando novas condutas e exasperando as penas ja cominadas, pelo
aprimoramento do aparelho policial repressivo e pela construcdo de novos presidios
a fim de viabilizar o recolhimento de maior nidmero de detentos. Com isso,
impulsiona-se o ciclo estabelecido entre as demandas do senso comum e as
aspiracoes do Estado, aquelas nutrindo estas. Demais disso, percebe-se que toda a
atuagao estatal se diz voltar ao propdsito de atender a legislagéo, quer no que se
refere ao aparato policial que efetivara seu cumprimento, quer a estrutura
penitencidria para onde sera recolhida a clientela da qual se ocupa o responsavel
pelo primeiro mecanismo desta engrenagem, ou seja, o legislador.

E claro que todo este mecanismo é marcado pela
interaca@o de varias outras tarefas incumbidas a distintos agentes, encarregados de
propdsitos especificos ditados pelos objetivos inerentes a instituicdo que integram,
0os quais garantem ao sistema os aplausos pelo aparente sucesso do seu
engenhoso funcionamento. Esta interagdo se opera no ambito social (com destaque
para a vizinhanga, a escola, a igreja e a midia), policial (a civil, a militar e muitas
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vezes a policia especializada) e forense (em especial Advogados, Delegados de
Policia, Promotores de Justi¢a e Juizes).
Vige, pois,

“(...) uma légica estrutural de operacionalizagédo do
sistema penal nas sociedades capitalistas que implicando
na violagdo encoberta (seletividade) e aberta
(arbitrariedade) dos direitos humanos n&o apenas viola a
sua programacgdo normativa e teleoldgica, mas &, num
plano mais profundo, oposta a ambas, caracterizando-se
por uma eficacia instrumental invertida a qual uma
eficacia simbdlica (legitimadora) confere sustentacio.”
(ANDRADE, 1997, p. 297).

Da compreensdo desta ldgica deriva a superagdo da
aparéncia de paradoxo atribuida ao contrastante discurso oficial em relacdo a
realidade operacional respectiva. Em seu lugar, revela-se o sentido eminentemente
funcional impregnado na estratégica confeccio da tese institucional que, com éxito,
vem assegurando a manutencio do Direito Penal apesar — ou através - do flagrante
descumprimento de suas promessas.

Segundo ANDRADE (1997, p. 308), o problema néo se
situa propriamente na proposi¢do de racionalizar o “ser” (operacionalizag&o) a partir
do “dever-ser’ (programagdo), mas nos pressupostos idealizados em que essa
tentativa se apoia.

Note-se que, debatendo-se com as mazelas visiveis do
sistema penal, a versdo emprestada pelo discurso oficial acerca de tal realidade
continua impregnada da perspectiva de que apenas a eficacia da norma penal
ensejara o restabelecimento da paz social. Nesse sentido:

“O direito penal, afastado do principio de equidade que o
deveria orientar, inviabiliza-se enquanto instrumento de
justica e perde assim toda sua condicdo de efetividade. A
solugdo desta ordem de problema estda a exigir uma
ampla revisio em nosso sistema penal, de forma a
atender reclamos sempre presentes por parte, néo s6 dos
operadores do direito, mas, principalmente, da populag¢éo,
que vive um cotidiano sobressaltado pela violéncia. Esta
Reforma Penal cuja necessidade se coloca como
consensual, deve, entretanto, estar voltada ao objetivo de
recuperar a eficacia das normas de direito penal. (...) A
impunidade, colocada de forma emblematica pela opiniao
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publica, da a exata medida da crise enfrentada por nosso

sistema penal. A impunidade traduz, em outras palavras,

a crise de eficacia do sistema penal. Esta crise tem raizes

profundas em nosso sistema. O aparelho repressivo do

Estado esta assentado sobre bases equivocadas e vive

hoje uma inteira disfuncionalidade.” (SALLES, 1995, p.

101) h ,

Contudo, tais premissas nao encontram amparo na
realidade com que efetivamente aludido sistema tem operado, constituindo isto sim
eficientes recursos de facil manejo retérico. A gradativa expahséo do Direito Penal,
por si s, estd a respaldar esta convicgdo na medida em que atesta nogdo de
sucesso e credibilidade na persecugdo do objetivo maior de se auto-sustentar,
incompativel, portanto, com a idéia de crise na concepgdo empregada.

Tais ponderagbes desnudam, pois, a face oculta do
Direito Penal revelada pela critica andlise da sua operacionalizagdo no ambito do
sistema em que se insere, a qual, por sua vez, apesar de invertida em relagéo as
promessas oficialmente anunciadas, revela funcional compasso com o objetivo de
garantir a auto-sustentagao pela via da legitimacao.

Nesta otica, AZEVEDO assinala que, caso se desse a

palavra ao sistema para que expressasse 0 seu funcionamento ideoldgico, isso diria:

“- Eu sei que a minha pratica, o0 que eu faco, é diferente
do que eu digo, mas se eu disser isso, ninguém vai me
aceitar. E como o0 que eu quero é exatamente o0 que eu
faco, preciso continuar mentindo, porque s consigo fazé-
lo enquanto disser o que digo. E gragas ao que digo
(legalidade, prevencgao, ressocializagdo, etc.) que posso
fazer o que eu fago (construcido seletiva da
criminalidade).”

Precisamente em torno dessa funcional contradi¢ao,
como se demonstrara adiante, consolida-se o sentido atribuido & fun¢do simbdlica
com eficiéncia desempenhada pelo Direito Penal.
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2.3. O SIMBOLISMO COMO FUNGCAO?* ESPECIFICA OCULTA E BEM-
SUCEDIDA

O termo simbolismo consta marcado por absoluta
imprecisao semantica, ndo havendo uma prévia delimitagcdo do seu significado, o
qual, bem por isso, tende a variar de acordo com a influéncia recebida, quer o seja,
por exemplo, do saber filoséfico, sociolégico ou psicanalitico.

A delimitar tal analise ao sentido empregado na presente
investigacdo, pode-se afirmar que da psicandlise se colhe a contribuicdo mais
apropriada, consubstanciada na idéia subscrita por FREUD, citado por NEVES
(1994, p. 14) de que o simbolismo esta “relacionado com o emprego de simbolos
para representar na mente consciente cdnteudos mentais inconscientes.”

A proposito, esclarece NEVES (1994, p. 28), que a propria
concepgdo do Direito vem sendo informada pelo exercicio de uma fungéo
primariamente simbdlica, tendo sido THURMAN ARNOLD o pioneiro a enfrentar tal
questéo, abordando-a do seguinte modo:

“Essa fungcdo simbdlica do direito seria predominante,
sobrepondo-se a sua fungdo instrumental: ‘o observador
deve sempre ter presente que a fungdo do direito nao
reside tanto em guiar a sociedade como em conforta-la.”
Embora possa levar tanto & obediéncia quanto a revolta, a
crenca no ‘reino do direito” teria comumente a funcéo de
‘produzir a aceitagdo do status quo’. Inclusive a ciéncia do
direito estaria incluida nesse mundo onirico, servindo para
encobrir-lhe as contradicdes e a irracionalidade,
apresentando-the retoricamente como um mundo
governado pela razédo, sem contradigdes.” (NEVES, 1994,
p. 28).

No dizer de TODOROV (apud VILLEGAS, 1993, p. 35),
“um texto ou um discurso resulta simbdlico no momento em que, por meio de um
trabalho de interpretacdo, descobrimos que existe um sentido indireto.”®

(33

2 A propésito da locugdo ci0”, vale esclarecer que seu emprego respeita o sentido vigente na linguagem
juridica tradicional, significando “as consequéncias queridas ou descjadas de uma coisa” (HASSEMER e
MUNOZ CONDE apud ANDRADE, 1997, p. 40), ou seja, realmente objetivadas pelo Direito Penal e
potencializadas a partir da respectiva operacionalizacdo, muito embora se mantenham no plano oculto posto
que diametralmente diversas daquelas anunciadas pelo discurso oficial. Difere, portanto, do sentido em que €
empregada em linguagem socioldgica, na qual designa “a soma das consequéncias objetivas de uma coisa”.
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Muito embora a matéria comporte mais ampla e profunda
investigag&o, mormente no campo da politica juridica, ha que ser feito o necessario
recorte, dada a restricdo imposta pela delimitacéo da pesquisa.

Cumpre, em linha de principio, esclarecer que, no caso
vertente, a nogdo de simbolismo aplicada ao Direito Penal quer significar que, ao
buscar objetivos diversos daqueles descritos na norma, suas fungbes latentes
predominam sobre as dec/aradas,' no ambito das quais se vale do cumprimento em
irrisoria escala para respaldar uma falsa imagem edificada em torno do sistema
como um todo, logrando com isso a nogdo de sucesso e indispensabilidade. Em
nenhum momento, todavia, se pretende significar, pura e simplesmente, que o
Direito Penal deixa de produzir efeitos ou de cumprir fungdes especificas.

Afinal, adverte HASSEMER (1991, p. 30):

“Nao é facil isolar e precisar os elementos do Direito
Penal simbdlico em que se baseia a critica ao fenémeno
descrito. Nao ¢ suficiente assinalar que se trata
efetivamente de uma discrepancia (entre funcgbes
manifestas e latentes ou entre efetividade e prestigio) ja
que, como se tem mostrado, esta discrepancia € um trago
de todo o Direito Penal moderno. O objeto deve ser
determinado adicionalmente através de alguma qualidade
critica, para que o "Direito Penal simbdlico” seja visto
como um fenémeno negativo ou perigoso.”%

Colocando no centro da abordagem o exercicio da funcéo
instrumental da norma punitiva, reconhecida a partir das limitagbes pertinentes a
realizag@o do ius puniendi do Estado, adverte BARATTA (1994, p. 23):

‘Na realidade, pretendida fungdo instrumental do direito
sempre serviu para estender esses limites, para ocultar as
funcGes simbdlicas e politicas da agdo punitiva, para
mistificar a realidade da pena como violéncia institucional

%6 Texto apresentado segundo a tradugdio livre da autora. Em sua versdo original, assim consta: “un texto o un
discurso resulta simbdlico en el momento en el que nosotros, por medio de um trabajo de interpretacion,
descubrimos que existe um sentido indireto.” .

%7 Texto apresentado segundo a tradugo livre da autora. Em sua versdo original, assim consta: “No és facil aislar
y precisar los elementos del Derecho penal simbélico en los que basar 1a critica al fenémeno descrito. No es
suficiente sefialar que se trata efectivamente de una discrepancia (entre funciones manifiestas y latentes o entre
efectividad y prestigio) ya que como he mostrado, esta discrepancia es um rasgo de todo Derecho penal
moderno. El objeto debe ser determinado adicionalmente a través de alguna cualidad critica, para que el
‘Derecho penal simbolico’ sea visto como un fenémeno negativo o perigoso.”
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e sua ‘funcdo latente’, ou seja, a de reproduzir o
subsistema de justica penal (compreendida sua propria
clientela) e servir a reproducéo ideoldgica e material das
relacdes de desigualdade na sociedade.”

Ainda, explica ANDRADE(1997, p. 293):

“...) a fungdo simbodlica é assim inseparavel da
instrumental a qual serve de complemento e sua eficacia
reside na aptiddo para produzir um certo numero de
representagdes individuais ou coletivas, valorizantes ou

y”

desvalorizantes, com fung¢ao de ‘engano’.

E justamente com base na oposi¢do entre o Manifesto
(declarado) e o lafente, entre o verdadeiramente desejado e o diversamente
acontecido no plano dos efeitos e consequéncias reais do Direito Penal, que
HASSEMER atribui sentidc_) ao simbdlico, explicando que, do ponto de vista critico,
assim se configura um Direito Penal em que as fungbes latentes predominam sobre
as declaradas, do qual se pode esperar que realize através da norma e sua
aplicacdo outros objetivos diversos daqueles nela descritos (1991, p. 28 e 30)%.

Assim, ao tempo em que vislumbra um modelo de Direito
Penal racional, caracterizado por um equilibrio satisfatério entre a realizacdo de
funcbes simbdlicas e funcdes instrumentais, HASSEMER? apud BARATTA (1994,
p. 22) reconheceu que isso ndo se observa na atual tendéncia do desenvolvimento
dos sistemas punitivos, os quais cada vez mais executam fung¢des simbdlicas
perseguidas pelos politicos enquanto declaram cumprir fungdes instrumentais. Essa
contradicao é, principalmente, a que se estabelece entre o que o legislador declara

objetivar e o que ele realmente visa, ou o0 que o sistema efetivamente realiza.

% Texto apresentado segundo a tradugfio livre da autora. Em sua versdo original, assim consta: “Existe um
acuerdo global respecto de la direccién en la cual se busca el fendémeno de Derecho simbdlico: se trata de uma
oposicioén entre ‘realidad’ y ‘apariencia’, entre ‘manifiesto’ y ‘latente’, entre lo ‘verdaderameente querido’ y lo
‘otroramente aplicado’; y se trata siempre de los efectos reales de las leyes penales. “Simbdlico’ se asocia com
‘engafio’, tanto em sentido transitivo como reflexivo.” (HASSEMER, 1991, p. 28). E, adiante: “’Simbélico’ em
sentido critico es por consiguiente um Derecho penal em el cual las funciones latentes predominen sobre las
manifiestas: del cual puede esperarse que realice a través de la norma y su aplicacién otros objetivos que fos
descritos en la norma.” (HASSEMER, 1991, p. 30).

% Trata-se de abordagem feita em conferéncia (ainda nio publicada) nas “Jornadas de Derecho penal”, realizadas
na “Universidad Auténoma de Barcelona”, Bellaterra, em maio de 1989.
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Desse modo, a aventada situacao de engano, denunciada
- por HASSEMER (1991, p. 30)®, n3o se instaura apenas por parte do legislador
contra o publico, mas assume a propor¢do de um problema geral que se refere a
prépriav estrutura do sistema de representagéo politica na sociedade industrial
avancada e as relagdes de comunicacado entre todos os atores implicados (politicos,
publicistas, expertos e publico).

, Com isso, na ligdo de BARATTA (1994, p. 23), “sé@o
criados ‘circulos fechados’ nos quais se estabiliza ndo uma viséo realista, mas sim
uma visdo deformada dos problemas e das incidéncias que sobre eles possa ter o
sistema punitivo.”

Conclusivamente, assevera:

“A perda do equilibrio entre fun¢des simbdlicas e fungdes
instrumentais no sistema da justica criminal (supondo que
este equilibrio tenha de fato existido) significa também
que as fungdes simbdlicas visadas pela lei penal tornam-
se cada vez mais independentes da natureza real dos
conflitos e dos problemas em fungdo dos quais séao
produzidos os simbolos. A crise da prevengéo, da fungao
instrumental da justica penal, também indica o seguinte
fendmeno: ndo ¢ tanto a fungio instrumental da pena que
serve para resolver determinados problemas e conflitos,
séo determinados problemas e conflitos que ao atingirem
um certo grau de interesse e de alarme social no publico
se convertem num pretexto para uma ag¢ao politica
destinada a obter ndo tanto fungdes instrumentais
especificas, mas sim uma outra fun¢do de carater geral: a
obtencdo do consenso buscado pelos politicos na
chamada ‘opinido publica’.” (BARATTA, 1994, p. 23).

HASSEMER (1994, p. 43) parte da premissa de que o
Direito Penal também tem uma tradi¢ao normativa, uma tradicéo de protecao juridica
e ndo apenas tradicdo de eficiéncia na busca de respostas para a criminalidade,
marco operado pela politica criminal e que constitui somente um aspecto do
problema.

Acentua, ainda, que

“(...) ndo podemos esquecer que a politica criminal e o
Direito Penal tém um aspecto normativo, o aspecto da
Justica, o equilibrio da protecdo juridica dos atingidos pelo

% No seu dizer, a “cualidad critica sc basa — y ésta se presenta en todos los casos de promulgacion de leyes
simbolicas — en 1a oposicion entre apariencia y realidad, apunta al elemento de engafio, a la falsa apariencia de
efectividad ¢ instrumentalidad.”(HASSEMER, 1991, p. 30)
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processo penal. E no momento encontramo-nos
exatamente nessa situagdo, queremos lutar, queremos ter
éxito, queremos resultados. E acredito que no Brasil
atuaimente a situagdo também nao é diferente, em que
esquecemos a tradicdo normativa — exagerando um
pouco — estamos pensando militarmente; estamos
pensando apenas em termos de luta, de combate, de
vitéria, e o Direito Penal estd sendo armado como um

instrumento de luta, de combate a
criminalidade.”(HASSEMER, 1994, p. 43).

De modo direto este quadro se reflete, logicamente, no
plano da politica criminal moderna, sendo observavel nitida tendéncia do legislador
em lancar mao de iniciativas revestidas da aparéncia de pronta reagdo em face da
situagdo problematica aventada, valendo-se para tanto de um Direito Penal
simbdlico. Noutras palavras, quer isso significar que os agentes legislativos sabem
que os instrumentos utilizados nao séo aptos para lutar de modo efetivo e eficiente
contra a criminalidade real. Outrossim, sabendo que a politica adotada ¢é ineficaz, o
legislador faz de conta que esta inquieto, preocupado e reage imediatamente ao
grande problema da criminalidade. A esse comportamento, HASSEMER (1994, p.
43) denomina reagédo simbdlica.

A expressiva demanda criminalizadora tem constituido a
maior evidéncia desse quadro, ndo sendo por outra razao, nem por mera
coincidéncia, que muitos problemas - até pouco tempo definidos como privados -
assumiram cunho publico ou social e, passo seguinte, foram absorvidos pelo Direito
Penal. |

A tomar como exemplo o0s crimes sexuais contra a
mulher, argumenta ANDRADE (1996a, p. 90):

“Q sistema da justi¢a penal salvo situagGes contingentes e
excepcionais, nao apenas € um meio ineficaz para a
protecdo das mulheres contra a violéncia sexual como
também duplica (...) a violéncia exercida contra ela e
divide as mulheres, sendo uma estratégia excludente que
afeta a prépria unidade do movimento. (...) O que importa
salientar, nesta perspectiva, € que (re) construir um
problema e redimensiona-lo como problema social nao
significa que o melhor meio de responder a ele ou
soluciona-lo seja converté-lo, quase que
automaticamente, em um problema penal (crime).”
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O simbolismo se evidencia, nesse caso, através da
constatacdo de que a criminalizacdo de novas condutas sexuais, so ilusoriamente
representa um avango do movimento feminista no Brasil ou que se esteja
defendendo melhor os interesses da mulher ou a construgdo de sua cidadania.
(ANDRADE, 1995b, p. 5).

E preciso admitir que as promessas basicas do sistema
penal moderno estéo em deéficit de realizagéo e, simultaneamente, sofrendo crise de
legitimidade. Ap6s promover uma profunda radiografia ‘do sistema pehal na
modernidade, as Ciéncias Sociais tém mostrado que ha ndo apenas um profundo
déficit histérico de cumprimento das promessas oficiaimente declaradas pelo seu
discurso oficial (do qual resuita grave crise de legitimidade), como o cumprimento de
fungbes inversas as declaradas. (ANDRADE, 1995b, p. 7-8).

Note-se que, constituido pelos aparelhos policial, judicial e
prisional, o sistema penal aparece - segundo ANDRADE (1995b, p. 7) - como um
sistema operacionalizado nos limites da lei, que protege bens juridicos gerais e
combate a criminalidade (0 mau) em defesa da sociedade (o bem) através da
prevencdo geral (intimidagcdo dos infratores potenciais pela ameaca da pena
cominada em abstrato na lei penal) e especial (ressocializagdo dos condenados pela
execucdo penal), garantindo-se também a aplicacdo igualitaria da lei penal aos
infratores. |

Descortina-se, assim, uma ideologia extremamente
sedutora (liberal e da defesa social) que exerce um fortissimo apelo legitimador, pois
é através dela que o sistema penal promete o paraiso (sentido incorporado ao que
denomina paz e harmonia social). Contudo, langa m&o do mais estratégico alibi,
segundo o qual o alcance de tal meta pressupde fundamentalmente sua mediacao,
considerada indeclinavel.

Adverte HULSMAN (1997, p. 56-57) para a tendéncia de
perpetuacdo da idéia simples - e simplista - de que ha os bons de um lado e os
maus de outro. Assim como ha os que representam a ordem e, portanto, o bem
(policial, juiz, legislador). Em face destes simbolos de justica, do direito. e da
consciéncia reta, os delinqiientes sao vistos como pertencentes a uma espécie
aparte, como anormais sociais que, afinal, deveriam ser facilmente identificaveis, ja

que ndo seriam como os outros. Por fim, concita: “E preciso desafiar as idéias
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preconcebidas, repetidas abstratamente, sem qualquer reflexdo pessoal e que
mantém de pé os sistemas opressivos.”

Outrossim, observando novo interesse com relagdo as
funcbes simbdlicas da pena, BARATTA (1994, p. 21) anuncia seu direcionamento no
ambito do que denomina teoria da prevencdo geral positiva ou prevengéo-
integragéo.

Segundo essa teoria, explica:

“(...) a funcdo da pena ndo se dirige nem aos infratores
atuais nem aos potenciais. Ela se dirige sobretudo aos
cidadaos fiéis a lei, aos que supostamente manifestam
uma tendéncia ‘espontanea’ a respeita-la. Em relacdo a
estes, a previsdo ou aplicagdo das penas nao tém a
funcao de prevenir delitos (prevencao negativa), senéo a
de refor¢ar a validade das normas (prevencéo positiva):
isto significa também restabelecer a ‘confianca
institucional’ no ordenamento, quebrada pela percepgao
do desvio. Um dos principais representantes desta teoria
define o fim da pena como o ‘exercitar os cidadaos para a
validade da norma’, férmula esta que ndo se encontra
muito longe daquela proposta por Andenaes, que falava
da ‘educacao’ dos cidadaos de acordo com as leis.”

Noutras palavras, esclarece ainda melhor:

“A teoria da prevencdo geral positiva €, portanto, uma
teoria da fungdo simbdlica do direito penal, no sentido de
que as fungdes indicadas se relacionam diretamente com
a expressao dos valores assumidos pelo ordenamento e
com a afirmacao da validade das normas, confirmagéo
esta simbdlica e ndo empirica, por ser independente da
quantidade de infragdes e da sua redugdo. Assim sendo,
a defesa dos bens juridicos ndo pode ser considerada,
segundo a teoria da prevencao-integragdo, como uma
funcdo principal das normas penais. Sob este ponto de
vista, o direito penal ndo é tanto um instrumento de
imposicdo da ‘moral dominante’, sendo um meio de
representacao (simbdlica) desta.” (BARATTA, 1994, p. 21-
22).

Sob tal prisma, a eficacia do sistema punitivo ndo é
estudada tendo em conta a producdo de seguranca real dos bens juridicos.
Diferentemente, o sistema é tomado como instrumento de resposta simbdlica a
exigéncia de pena e seguranga por parte do publico da politica, esta concebida
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como espetaculo ja que “as decisGes sdo tomadas nao tanto visando modificar a
realidade, sendo tentando modificar a imagem da realidade nos espectadores: nao
procuram tanto satisfazer as necessidades reais e a vontade politica dos cidad&os,
sen&o vir ao encontro da denominada ‘opinido publica’.” (BARATTA, 1994, p. 22).
Com isso, verifica-se que a relagdo entre as fungdes

instrumentais e as simbdlicas do Direito Penal, muito embora problematica e
contraditoria, tem constituido um ponto central da discussdo sobre os sistemas
punitivos e as politicas criminais. | ' '

| Sobre o assunto, conclui BARATTA (1994, p. 22) que as
funcbes simbdlicas tendem a prevalecer sobre as fungdes instrumentais. E justifica:

“O déficit da tutela real dos bens juridicos € compensado
pela criacdo, junto ao publico, de uma ilusao de
"segurangca e de um sentimento de confianga no
ordenamento e nas instituicbes que tem uma base real
cada vez mais fragilizada. De fato, as normas continuam
sendo violadas; e a cifra obscura das infragbes
permanece altissima, enquanto que as agéncias de
controle penal continuam a medir-se com tarefas
instrumentais na realizagdo impossivel, pense-se somente
na defesa da ecologia, na luta contra a criminalidade
organizada, no controle da toxicomania e no indice de
mortalidade no transito.”

Demais disso, segundo DIAS NETO (1997, p. 12),
enquanto a um tempo se consolida a hegemonia do discurso penal com a
tematizagdo dos conflitos sociais no espaco da pena, a outro, por via obliqua, opera-
se um processo de esvaziamento do espaco da politica. Explica melhor:

“Tal tendéncia tem sido interpretada como produto de
uma obstruco dos canais de comunicagdo politica. Estes
nao tém sido capazes de absorver e administrar os
conflitos relevantes e, desta forma, reduzir riscos
existentes nos diversos contextos da vida social. (...) A
obstrugdo da via politica de solugéo dos conflitos sociais
cria um terreno fértil para solugbes simbdlicas centradas
no Direito Penal. A demanda social por seguranga deixa
de se articular como demanda politica e passa a articular-
se através do vocabulario da penalidade, que acaba por
traduzir uma genuina insatisfagdo com a injustica e a
ilegalidade na linguagem iluséria de uma ordem que pode
ser imposta através da repressdo penal. Ao invés de
politizados, os problemas sdo ‘policializados’.” Por fim,
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exclama: “Ao atribuir responsabilidades penais o sistema
politico se libera de sua responsabilidade por conflitos que
ndo é capaz de administrar. Neste sentido, pode se
afirmar que o processo de controle da criminalidade é o
outro lado do processo de despolitizacdo da sociedade: o
‘espaco da pena’ se expande sobre o vacuo deixado pela
retracdo do ‘espaco da politica’.”(DIAS NETO, 1997, p.
12).

Pontualizadas tais questdes, conclui ANDRADE (1997, p.

308) que “é precisamente por sobrepor (e socializar) a imagem real do sistema penal

uma imagem ideal do Direito Penal que o discurso dogmatico tem cumprido,

exitosamente, uma funcao legitimadora e que suas fun¢des declaradas tém tido uma

eficacia simbdlica.”

N&o bastasse isso, arremata:

“Até certo ponto, pois, esta falsidade é duplamente
funcional: condiciona, relativamente, tanto a subproducao
de garantismo quanto a sobreproducédo de legitimagao;
tanto os déficit quanto os excessos funcionais da
Dogmatica Penal. Pois condiciona, em proporgao
diametralmente oposta, seus limites garantidores e seus
potenciais legitimadores.” (ANDRADE, 1997, p. 308-309).

Todo esse quadro de constatagbes conduz ao

reconhecimento de que a eficacia das fungbes declaradas do Direito Penal além de

simboélica, culmina por ser, sobretudo, legitimadora dos objetivos potencialmente

perseguidos no ambito da politica criminal brasileira adiante estudada.



CAPITULO i
A MATRIZ OCULTA DA POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA

3.1. POLITICA CRIMINAL: NOCOES CONCEITUAIS

Durante muito tempo a expressédo politica criminal foi
sindnimo de teoria e pratica do sistema penal, a ponto de significar — segundo
FEUERBACH — “o conjunto dos procedimentos repressivos através dos quais o
Estado reage contra o crime”. (DELMAS-MARTY (1992, p. 05).

Nao com surpresa, portanto, ainda hoje se encontra
presente esta concep¢do na opinido dos mais abalizados estudiosos que doutrinam
sobre a matéria, cujos conceitos sdo extraidos dos tradicionais compéndios sem
qualquer questionamento. De igual modo, a luz disso se compreende a importancia
atribuida pelo senso comum aos mecanismos de repressdo manejados pelo Estado
como formas de controle da criminalidade.

Abordando esse processo de lapidacdo do sentido
atribuido a politica criminal, DELMAS-MARTY (1992, p. 05) destaca que importante
momento foi vivido em 1975 quando - ao criar a revista “Archives de Politique
Criminelle” - MARC ANCEL, ndo concordando com a limitacdo da Politica Criminal
apenas ao Direito Penal, propds que fosse “considerada como ‘a reagéo, organizada
e deliberada, da coletividade contra as atividades delituosas, marginais e anti-
sociais’, empenhando-se em destacar sua dupla caracteristica de ‘ciéncia da
observagao’ e de ‘arte’, ou de ‘estratégia metddica da reacéo anticriminal’.” ,

Logo, deixando de significar a abordagem do problema da
criminalidade sob o exclusivo angulo do Direito Penal, a expressao politica criminal
passou a estabelecer particulares distingées em relagdo ao objeto das disciplinas
afins e, com isso, assumiu semanticamente uma identidade propria com contornos
néo apenas diferentes, como mais amplos.

Na licio de DELMAS-MARTY (1992, p. 24):

“(...) ultrapassando, em muito, a exclusiva reflexdo sobre
o direito penal, a politica criminal ainda assim ndo se
confunde com a criminologia tradicional — j& que nao se
atribui como objeto principal o estudo do fendmeno
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criminal -; nem com as doutrinas contemporaneas de
criminologia critica, nova criminologia ou criminologia
radical, que pretendem ser teorias criticas do controle
social — pois ndo mantém a analise marxista como unico
fundamento epistemolégico -; nem com o interacionismo e
a sociologia da reagdo social — pois pretende ser
diacronica, insistindo na transforma¢do dos fendmenos
observados.”

Porém, ap6s asseverar que “dizer o que a politica criminal
ndo é, ndo basta, evidentemente, para descrever o que ela é, e ainda menos para
apreender sua unidade através da sua diversidade (...), DELMAS-MARTY (1992, p.
24-25) adota a seguinte delimitacdo proviséria deste campo a que se propde
explorar: “o conjunto dos procedimentos através dos quais o corpo social organiza
as respostas ao fendmeno criminal.”

Tal perspectiva, no seu dizer, enseja ampliagao sob varios
angulos:

“(...) dos procedimentos apenas repressivos para todos os

outros ‘procedimentos’, principalmente aqueles a base de

reparacdo ou de mediagdo; do Estado para todo o corpo

‘social, mas com a condicdo de que somente este

‘organize’ suas respostas, o que exclui a possibilidade de

uma resposta totalmente isolada, nao admitida pelo

grupo; do reagir ao ‘responder’, a fim de introduzir, ao
lado da resposta ‘reacional’ (a posteriori), a resposta
preventiva (a priori); enfim, do crime ao ‘fendmeno
criminal’, englobando todo o comportamento de rejeigao
das normas, infragdo ou marginalidade (déviance).”

DELMAS-MARTY (1992, p. 24-25).

Dai porque, contemporaneamente, importa reconhecer
que, ao abranger o estudo de outras formas de controle social (a exemplo das
mediacdes, conciliagdes e rituais de apaziguamento), sem olvidar aquele exercido
pela prépria comunidade (através da educacao familiar, escolar e profissional), a
politica criminal adquiriu um significado auténomo, tendo se desligado tanto do
Direito Penal, quanto da Criminologia e da Sociologia Criminal, muito embora tais
areas do saber continuem influenciando e atingindo marcantemente o nucleo
respectivo.

Nessa perspectiva, DELMAS-MARTY (1992, p. 095)
salienta que as praticas penais ndo estdo isoladas no campo da politica criminal

onde se encontram como que encobertas por outras praticas de controle social: ndo
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penais (sangdes administrativas, por exemplo), ndo repressivas (prevencao,
reparagdo, mediacdo, por exemplo), e, as vezes, até ndo estatais (praticas
repressivas das milicias privadas ou dos esquadrées da morte, agdes de protesto
como as da Anistia Internacional, ou medidas disciplinares, com o termo aludindo
aqui a determinados tipos de regulagao profissional).

Diante disso, o desafio consiste na apreensdo da politica
criminal em sua unidade, a um tempo, respeitando a diversidade das ciéncias que
com ela interagem ativamente, e, a outro, diagnosticando a singularidade das suas
facetas que abrangem desde o inicio do processo criminalizante até as diferentes
respostas formuladas pelo corpo social.

' Tais ponderacdes, por si s6, revelam que o conceito de
politica criminal &€ complexo, sendo esta conclus&o sustentada também por
BARATTA (1997a, p. 57) quando se dedicou ao estudo do tema com suas
particularidades sob o enfoque da criminologia critica®, entdo adotado.

Nesse prisma, BARATTA (1997a, p. 57) explica que a
finalidade da politica criminal é univoca, porém seus instrumentos s&o
indeterminaveis, ora penais, ora ndo penais. Acerca disso, apds ponderar que “a
riqueza e variabilidade do instrumentario dependem da posi¢do tedrica adotada”,
leciona:

“Nos niveis inferiores da escala, encontramos 0s modelos
de criminologia administrativa de carater etioldgico,
aplicaveis somente ao controle da criminalidade. Em
niveis superiores, encontramos o0s modelos de
criminologia etiolégica que se estendem ao controle das
consequéncias. Os niveis se elevam ainda mais com os
modelos da criminologia critica, na medida em que esta
adota o paradigma do etiquetamento ou da reag¢ao social
e o0 desenvolve, tornando-o 0 mais adequado & aplicagcéo
pratica, ao mesmo tempo em que a finalidade do controle
se estende as consequéncias.”

Assim é que BARATTA (1997a, p. 58) revela nitida
preocupacdo decorrente da ideoldgica contraposi¢cdo formulada entre politica de
seguranga e politica social, notadamente quando aquela é aplicada & politica

31 A abordagem da politica criminal, portanto, difere visivelmente daquela apresentada por DELMAS-MARTY
na medida em que esta, apoiando-se no paradigma etioldgico, persiste concebendo a criminalidade enquanto
fenémeno, sem qualquer compromisso em sua andlise com as influéncias projetadas pelo interacionismo
simbélico e pelo construtivismo social.
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criminal, com o que ao substantivo seguranca acrescenta adjetivos diversos, tais
como nacional, publica, urbana, viabilizando o resgate de posturas doutrinarias
marcadas pela ideologia liberal e autoritaria.

A propésito da politica social e do seu processo de
criminalizacdo, BARATTA (1997a, p. 59) desnuda a légica que transforma os
“sujeitos vulnerados ou vulneraveis, que sofrem lesdes (atuais) de direitos por parte
do Estado e da sociedade, como s@o as lesbes aos direitos econdmicos, sociais e
culturais (direitos fracos, como ensina a doutrina dos direitos fundamentais)” em
“infratores potenciais de direitos fortes de sujeitos socialmente mais protegidos.”

Para BARATTA (1997a, p. 68), justamente esta
“incidéncia indireta da politica da igualdade e da politica social sobre o controle da
criminalidade e do processo de criminalizacdo deveria talvez animar-nos a
redimensionar o espago e o conceito da politica criminal’. Afinal, em se subtraindo
as operagdes que somente produzem um efeito indireto e acessorio no controle da
criminalidade, no processo de criminalizagdo e nas consequéncias de ambos,
restara o que denomina politica do direito penal, a qual poderia ser parte da politica
criminal com espago autdonomo e bem delimitado, sem prejuizo da paralela atuacéo
do Estado em prol da consecugéo de uma politica dos direitos.

Se afigura, pois, necessario desvincular as medidas
inerentes ao campo da politica social da esfera politico-criminal, renunciando a
légica institucional que outorga pronta e incondicional eficiéncia ao Direito Penal,
para, assim, permitir a delimitacdo do universo das situacbes negativas que
constituem objeto da politica criminal propriamente dita, 0 mesmo se aplicando a
eleicdo dos seus instrumentos de controle, seja penais ou ndo penais. Apenas por
este caminho, ainda nao completamente desbravado, permitir-se-a a melhor
configuracio da identidade atribuida a politica criminal.

Outrossim, a guisa de recorte epistemoldgico, de ora em
diante desenvolver-se-a a analise de pontuais questdes centradas no (micro)prisma
da politica do direito penal, ora concebida como politica criminal legislativa,
abrangendo fundamentalmente o conteudo das principais leis penais que, conferindo
forma ao arcabougo normativo articulado pela dogmatica juridico-penal, revelam a
marcante interacdo da funcdo simbdlica cumprida pelo Direito Penal com o
mecanismo ideoldgico que impuisiona a producgdo legislativa operada no momento
contemporaneo.
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3.2. A LOGICA DICOTOMICA DA POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA

A conducédo da meta de investigar a ldgica norteadora da
politica criminal brasileira passa, necessariamente, pela andlise do contexto sécio-
juridico em que se desencadeia o processo de criminalizacdo na via legislativa, o
qual deve ser investigado criticamente na prépria dinamica sem perder de vista a
influéncia projetada pelos movimentos de lei e ordem.

| Importa, pois, reconhecer que inGmeros fatos —
normalmente envolvendo pessoas de destaque no meio social, artistico e politico —
assim que destacados pela midia, passam a marcar com especial relevo os rumos
da politica criminal brasileira.

Tais fatos, por sua vez, ensejam a ecloséo nos grandes
centros urbanos de movimentos de clamor pela maior e mais rigorosa intervencao
estatal, 0 que se da mediante a invocacdo do poder-dever do Estado de reprimir o
delito, vinculando ao cumprimento desta promessa a consecugéo do objetivo maior
para o qual o sistema declara ter sido idealizado, qual seja, o de garantir a
segurancga a sociedade.

Buscando as razées que explicam tal postura ideoldgica,
FRANCO (1994, p. 35) assevera:

“De um lado, o medo difundido, pelos meios de
comunicagdo social, de que a comunidade, como vitima
dessas agdes criminosas, nao teria mais possibilidade de
domina-las, de refrea-las. De outro, a desconfianca
generalizada de que os oOrgdos institucionalizados de
controle nao tinham mais capacidade de reagir, presos as
complicagbes de suas engrenagens, amarrados a sua
prépria burocracia, incapazes, portanto, de responder,
pronta e imediatamente, as ag¢bes delinquenciais. O
temor, nem sempre objetivo e real, de converter-se em
vitima do delito acarreta, no entanto, e de forma n&o rara,
um grave problema politico-criminal.”

Ao prefaciar a obra “A Industria do Controle do Crime”, de
autoria de CHRISTIE (1998, p. xii), LUIZ FLAVIO GOMES assevera que, por razdes
racistas ou por qualquer outra motivagdo, na base dessa exagerada intervengdo
penél, esta, para além das exigéncias mercadolégicas, a intolerancia, o ndo aceitar o
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outro diferente, particularmente o menos aquinhoado com a distribuigcdo (desigual)
da riqueza e do trabalho, o de cor diferente, o de lingua diversa.

Explicando a visdo pouco otimista de CHRISTIE (1998, p.
xi), LUIZ FLAVIO GOMES pondera que o acentuado incremento na utilizagdo da
prisdo traduz estreita conexdo com o sistema de economia de mercado, tipico do
ocidente industrializado, modo pelo qual delineia um novo holocausto com a
formacgdo de espagos que denomina campos de concentragdo. Esse mecanismo —
assevera — utiliza-sé da privagao da liberdade em larga extens3o,

“(..) ndo apenas como uma forma de reparticéo

intencional de dor e recrutamento da populagéo

desocupada e potencialmente perigosa, senao,

sobretudo, como mais um ‘produto’ da complexa e

gananciosa economia de mercado, que ndo se detém

diante de limites éticos e culturais desde que os lucros
resultem devidamente assegurados.”

E, ao se questionar se toda a sociedade industrializada
estaria propensa a adog;ao de tais campos de concentragdo, LUIZ FLAVIO GOMES
responde afirmativamente, explicando que se trata de um sistema de controle
economicamente vantajoso para todos (excluidos, evidentemente, os que padecem
da dor, a aflicdo do encarceramento). Além disso, ressalta, ndo falta e jamais faltara
matéria-prima para esse produto, visto que ndo s6 aumentam as classes sociais
mais baixas, como cada vez mais pode-se ampliar o raio de incidéncia penal sobre
seus atos. Com a combinacdo destes fatores (economia de mercado, tecnologia
avangada, classes sociais baixas potencialmente perigosas e teorias cientificas que
justificam o encarceramento), chegar-se-4, sem muito custo, ao que chama
holocausto da industrializagcdo que é a priséo expandida sob a forma de modernos
campos de concentracdo, Uteis ndo somente para a profilaxia social (escondendo a
miséria e eliminando os riscos pertinentes), como também para o bom desempenho
do mercado (CHRISTIE, 1998, p. xii-xiii).

Por via obliqua, a incontida desconfianca no sistema e
nas suas instituicbes acaba desencadeando, via légica, uma politica criminal de
perfil passional, fundada no apelo a ampliacido das penas e a crescente
criminalizagio.

N3o se restringindo a/isso, o movimento persegue
também outros objetivos voltados ao generalizado recrudescimento do sistema, os
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quais, nao raras vezes, coincidem com a extirpagéo pura e simples de fundamentais
garantias consagradas no plano constitucional.

Verifica-se, assim, um nitido exercicio de
restabelecimento de institutos antigos, cujas caracteristicas ndo guardam minima
compatibilidade com as prerrogativas juridicas invocadas pelo discurso juridico
oficial quando trata da atuacdo do Estado que se quer denominar “Democratico de
Direito". '

Contudo, sem qualquer interrupgdo no tempo, e num
exercicio de paradoxal coexisténcia, um novo paradigma de cunho garantista e
minimalista passou a ser invocado pelo discurso juridico-penal nos anos 80, com o
que se imprimiu & Politica Criminal vigente alguns rumos completamente diversos
nitidamente observados em precisas legislacoes. '

Ao prefaciar a obra Manual de Direito Penal Brasileiro, de
autoria de ZAFFARONI e PIERANGELI (1999, p. 7-8), ALBERTO SILVA FRANCO
formula breve analise acerca desta tendéncia:

“O Direito Penal liberal e as garantias, que lhe eram
préprias, tornaram a ressurgir a todo vapor. Ndo apenas
as garantias formais, mais principalmente as garantias
materiais que estavam insitas no préprio nucleo da idéia
de Estado Democratico de Direito. Admitir este tipo de
pacto fundador significava ao mesmo tempo reconhecer
validade de principios, tais como os da culpabilidade, da
humanidade da pena, da igualdade, da proporcionalidade
e da ressocializacdo. E isto sem que se perdesse de vista
o carater preventivo norteador da intervencdo penal
estatal, isto €, sem que se pusessem de lado os principios
da fragmentariedade e da subsidiaridade da tutela penal.
Se se pudesse resumir em duas palavras 0 novo
paradigma, o ‘garantismo’ e o ‘direito penal minimo’
constituiriam, por certo, as expressbes mais
significativas.”

Por sua vez, abordando o exercicio do controle social
penal e a formalizagdo respectiva, ALBERTO SILVA FRANCO enfatiza:

“O controle social penal deveria ser cercado de garantias
para que a liberdade do cidaddo nao fosse conspurcada.
Bem por isso deveria ser racional, previsivel,
transparente. Para tanto, necessitaria ser formal: a
‘desformalizacdo’ nao se traduz no melhor meio de
solucionar os conflitos porque pde em risco as garantias
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do cidaddo. Por outro lado, num Estado Democratico de
Direito, a intervencdo penal ndo poderia ter uma
dimensdo expansionista: deveria ser necessariamente
minima, expressando, apenas e exclusivamente, a idéia
de protec@o dos bens juridicos vitais para a livre e plena
realizacido da personalidade de cada ser humano e para a
organizagdo, conservacdo e desenvolvimento da
comunidade social em que ele estd inserido.”
(ZAFFARONI, 1999, p. 8).

_ Tal dilema, de oculta funcionalidade, vem marcando
indelevelmente os rumos da politica criminal brasileira em construcdo, conforme se
observara adiante por ocasido da andlise da produgéo legislativa contemporanea.

Outrossim, contrastando com o principio da intervencdo
minima, no dizer de CERVINI (1994, p. 37-54), diversos fatores continuam
favorecendo a expansdo do Direito Penal, com reflexos no funcionamento dos
Poderes de Estado e na percepgdo da realidade pelos individuos. Ao seu ver, o
sistema penal deveria ser programado com equilibrio e objetividade, sem
interferéncias deformadoras; os legisladores deveriam evitar os prejuizos irracionais
gerados pelos meios de comunicacéo social e imunizar-se contra os reclamos
desfundamentados e puramente emocionais da populacdo, muito vulneravel a
imprensa, ao radio e a televiséo.

Muito embora se reconhe¢ca a importancia da opinido
publica para que a lei corresponda a consciéncia legal do povo, importa admitir que
tal manifestacdo ndo € livremente construida, como o demonstram os estudos
criminolégicos do interacionismo simbdlico, submetendo-se aos condicionamentos
impostos sob diferentes enfoques.

Nesse passo, a midia opera como mecanismo de peso
substancial na formag¢ao dessa opinido vigente no senso comum, a qual, por sua
vez, constitui fator decisivo para que, malgradas algumas iniciativas de cunho
minimalista ou garantista, persista predominando a invocacdo da crescente
intervencéo penal na perspectiva do generalizado recrudescimento do sistema.

Finalmente, corroborando o exercicio de fungao
marcantemente simbdlica pelo Direito Penal, alude ALBERTO SILVA FRANCO:

“Se tudo isto j& ndo bastasse, a fungdo nitidamente
instrumental do Direito Penal ingressa numa fase
crepuscular cedendo passo, na atualidade, a
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consideracdo de que o controle penal desempenha uma
funcdo puramente simbdlica. A intervencdo penal néo
objetiva mais tutelar, com eficacia, os bens juridicos
considerados essenciais para a convivencialidade, mas
apenas produzir um impacto tranquilizador sobre o
cidaddo e sobre a opinido publica, acalmando os
sentimentos, individual ou coletivo de inseguranca.”
(ZAFFARONI, 1999, p. 10).

3.3. A POLITICA CRIMINAL LEGISLATIVA BRASILEIRA CONTEMPORANEA

A investigacio acerca do perfil da atual politica legislativa
criminal brasileira, compreendida pelo periodo que comec¢a em 1.984 com a ultima
grande reforma penal, pressupde o resgate de alguns importantes fatos historico-
sociais que, desde muito antes, marcaram seu desencadeamento.

Tal digressdo permitird a identificacdo dos reais fatores
qgue impulsionaram a edi¢do das principais normas penais, muito embora nao
constem da respectiva motivag¢ao oficial veiculada através do discurso institucional, o
qual se vale de premissas arquitetadas segundo os préprios interesses ideoldgicos.

Com o descortinar desse raciocinio, sera possivel revelar
a matriz propulsora da politica criminal brasileira e desse modo melhor compreender
a funcionalidade subjacente a sistematica onde se insere.

Num primeiro momento, importa sublinhar que a recepgao
das idéias européias num contexto de redemocratizagdo favoravel a mudangas no
Direito Penal muito contribuiu para o reformismo do pds-guerra.

Com efeito, acerca da ampla reforma penal observada na
América Latina, quer na forma codificada, quer esparsa, assevera ZAFFARONI
(1999, p. 214):

. “Na América Latina é de destacar uma intensidade de
reforma penal bastante acentuada nos dltimos anos. No
curso das duas ultimas décadas mudaram totaimente os
seus codigos quase todos os paises centro-americanos,
Bolivia, Panama, Peru, Cuba e Colombia, tendo sido
elaborados projetos de reforma nos paises restantes. (...)
A margem dos cddigos em si, as legislacdes penais da
América Latina, particularmente no cone sul, tém
multiplicado as ‘leis especiais’, em geral dentro de uma
tendéncia autoritaria e repressiva que se conhece como
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‘ideologia da seguranga nacional’ e que nos ultimos anos
foi substituida pela ideologia da seguran¢a urbana.”

Em nosso nacional contexto, esse processc é
cristalinamente observado no resultado da recente producao legislativa, sendo que
decisiva influéncia & projetada pelas manchetes jornalisticas a todo o tempo
disseminadas, donde s&o colhidas noticias que servem de vértice ao alinhamento de
novas discussdes nos bastidores parlamentares visando o recrudescimento do
sistema penal‘em resposta aos clamores da sociedade. Estes, como se viu, eclodem
a partir dos movimentos de lei e ordem, ora pugnando pela ampliagdo da idade
minima que define a imputabilidade penal, ora penalizando ainda mais velhas
condutas, ora criminalizando outras, sempre a pretexto da prevencédo geral da
criminalidade e consecugéo da paz social.

Importante caracteristica observada no plano legislativo
diz respeito ao método pontual com que tém sido operadas as reformas penais no
Brasil, responsavel pela configuragédo de multiplas incoeréncias que maculam o
sistema e quebram o mito da harmonia que deve nortear sua estruturacéo
normativa. A um tempo, justificam os parlamentares que o grande volume do
trabalho legislativo inviabiliza o debate e votagdo de uma ampla e unica reforma de
normas ja codificadas. A outro, sabe-se que as inovacdes legislativas s&o motivadas
pelo propésito de oferecer resposta a sociedade que clama por uma formula de
combate a criminalidade, via de regra consternada pela acédo da midia diante de
determinados casos concretos, os quais justamente sdo selecionados segundo o
potencial que possuem para atrair a atencéo do publico respectivo.

Contudo, importante adverténcia € formulada por
LARRAURI (1994, p. 8) no sentido de que, mesmo a identificagdo de uma situagao
como problematica, ndo equivale dizer que o Direito Penal seja a melhor forma de
soluciona-la. 32

Analisando essa situagdo, CINTRA JUNIOR (1997, p. 407
e 408) pondera que o Estado nao tem dispensado tratamento adequado a questao
da politica criminal, insistindo em que o Direito Penal resolva 6 que ndo pode

resolver e frequentemente extrapolando os limites da Constituicgo. A partir desse

32 “Ipsis literis™: “(_..) reconocer una situacién como problematica no equivale a decir que el derecho penal sea la
mejor forma de solucionarla.”.
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prisma, destaca trés exemplos que demonstram os desatinos levados a cabo
mediante iniciativas legislativas motivadas pela pressao advinda do meio social:

‘A Lei 9.034/95, por exemplo, contém férmulas
supressoras das garantias individuais e processuais. Traz
a incrivel possibilidade de que o juiz possa colher, ele
préprio, provas, mantendo-as secretas no processo. Ora,
mas nado é este o sistema vigente no nosso modelo, que
dispensa ao Judiciario um papel muito diferente. Como
afinal se conecta com o nosso sistema uma tal lei téo
diversa do todo? A Lei de Crimes Hediondos foi votada
por um Congresso Nacional sob o impacto do sequestro
de um importante empresario do Rio de Janeiro.
Resultado: ofende de cabo a rabo a Constituicdo e é
assistematica, rompendo com os critérios que foram
introduzidos pela reforma de 1984. Nao observa o
principio da proporcionalidade da pena e o principio da
individualizagdo da pena. E uma afronta aos estudos, que
vém de anos, no sentido que o preso deve ir adquirindo a
liberdade por meio da progressividade de regimes. Cria
problemas absurdos para as pessoas submetidas ao
sistema penitenciario que tenham cometido crimes que
por vezes ndo tém a gravidade que lhes é atribuida.
Quem sofre com isto, nesta selva de leis, sdo os direitos,
as liberdades e as garantias das pessoas.
Presentemente, as reformas pontuais continuam
provocando notaveis rupturas metodolégicas e
incongruéncias. Na recente Lei 9.426/96, que criou novas
figuras qualificadas de furto e roubo, relacionadas com o
veiculo automotor, ha um tipo de receptagado informado
pelo dolo indireto eventual, punido mais gravemente que a
figura basica, informada pelo dolo direto. Uma inversdo de
valores.”

Ao final, desabafa;

“Infelizmente, parece que nossos parlamentares,
envolvidos no clima de exacerbado emocionalismo jamais
cogitariam de deixar que uma comissdo composta de
especialistas tenha maior liberdade para pensar solugdes
permanentes. Preferem exercer seu poder cotidiano na
legislagao emergencial, respondendo apenas
simbolicamente as demandas emocionais da populacio.
Preferem legislar ao sabor das conveniéncias. Hoje é
uma, amanha é outra. (...) E preciso mudar. Uma politica
criminal a flor da pele € uma coisa desastrosa para os
direitos, as liberdades e as garantias.” (1997, p. 409).
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O recurso ao conhecimento dos juristas, explorado por
meio da constituicdo de comissdes especializadas, mais freqientemente é utilizado
nos casos em que se legisla acerca de matéria estrita de direito, quando séo
operacionalizados conceitos juridicos cuja aplicabilidade requer rigoroso
conhecimento técnico, servindo como exemplo a configuragdo de institutos penais
diversos encontrados na teoria geral do Direito Penal (erro de fato, erro de direito,
etc.). | | |

O mesmo ndo ocorre com a elaboracdo de normas
relativas a tipificacdo de novas figuras delituosas, pois acerca disso todos os
parlamentares se sentem aptos a opinar, apresentando-se para tanto munidos dos
subsidios disseminados no senso comum. Mais do que aptos, sentem-se motivados
em face da perspectiva da sociedade que, avida, clama pela crescente intervengéo
do aparelho estatal na tarefa de represséo ao crime.

Lancando os olhos para as mudangas sociais ocorridas
no final deste século, TERRA (1995, p. 201) coloca em destaque a central questao
de qual deve ser o papel do Direito Penal e das instituicbes destinadas a aplicacéo
da justica criminal ante comportamentos humanos inéditos para a normativa
tradicional, os quais denunciam a especializagdo do delito como um fenémeno
hodierno e mundial que estd a colocar o Estado numa posicdo fundamental e
delicada, preocupando-se com a correlata tomada de decisGes legislativas
generalizantes e altamente vulnerantes tanto para o delinqiente como para aqueles
que atuam na persecucao criminal.

Reconhecendo que a criminalidade moderna estampa um
perfil diferente, cujos problemas inerentes nédo mais encontram solugdo no Direito =.
Penal, HASSEMER (1994, p. 41) incita a reflexdo a respeito de algo que seja |
melhor, mais eficaz, a que atribui a proviséria denominacdo de Direito de
Intervengédo. Tratar-se-ia, pois, de

“(...) um novo campo do direito que ndo aplique as
pesadas sangbes de privagdo da liberdade e que, ao
mesmo tempo possa ter garantias menores. (...) Esse
novo campo do direito estaria localizado entre o Direito
Penal, Direito Administrativo, entre o direito dos atos
ilicitos no campo do Direito Civil, entre o0 campo do Direito
Fiscal e utilizaria determinados elementos que o fariam
eficiente.” (HASSEMER, 1994, p. 49).
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Em sua vis&o, necessitamos de instrumentos eficientes
contra as pessoas juridicas e ndo apenas contra a pessoa fisica, assim como opera
o Direito Penal classico. Além disso, ha que se ocupar com a reagao ao perigo, pois
a criminalidade moderna ndo é um caso de danos, mas de riscos, e também com a
atuacio preventiva, sugerindo, como exemplo, uma interven¢édo precoce, oportuna,
Nno campo da corrupgao.

' - Por fim, propohdo a lapidagdo de outras formas de
reacao, arremata:

*(...) temos grandes problemas de uma sociedade
moderna de risco, problemas que foram esbogados em
muitos de seus aspectos. Nao quero que fechemos os
olhos diante desses problemas, ao contrario, desejo que
sejam observados minuciosamente. Se tentarmos
solucionar esses problemas n&o teremos éxito e o
maximo que conseguiremos sera destruir o Direito Penal
ao eliminarmos seus principios fundamentais. Retirando
as garantias do Direito Penal eliminaremos a sua poténcia
protetora juridica e teremos instrumentos que nao serviréo
para nada, porque estardo mal localizados e por isso
sugiro que se reflita sobre outras reagdes de direito.”
(HASSEMER, 1994, p. 50-51).

3.3.1. Andlise da Legislag¢ao Penal Codificada

a) Reforma Penal de 1984

Assim, a partir de 1963, diversas tentativas foram
empreendidas no sentido de reformar a legislacdo penal, esta datada de 1940
quando sua codificagido fora promulgada, sendo que tal esfor¢o resultou na
elaboracgdo do Cddigo de 1.969 que, por sua vez, nunca entrou em vigor.

Desde entéo, apregoava-se a necessidade de modernizar
as leis que integravam o sistema penal sob o palio discursivo de que se daria no
interesse da seguranca dos cidadaos e da estabilidade dos direitos.

Instalada Comiss&o Pariamentar de Inquérito para apurar
a situagéo do Sistema Penitenciario, cujo trabalho restou concluido em 1976, do seu
relatdrio constaram as ponderagdes seguintes:
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“As penas de reclusido e de detengdo, bem como as
imposicdes penais prévias ndo se distinguem para a
grande maioria dos presos, cumpridas que sdo em
carceres promiscuos; a individualizaggdo da pena é
obstaculada pela superlotagao carceraria, que impede a
classificagao dos prisioneiros em grupos e sua lotagdo em
estabelecimentos distintos; grande parte da populacao
carceraria vive em ociosidade, sob a influéncia corruptora

- da subcultura criminal; esse tipo de prisdo acentua o
carater criminégeno do cércere e antes serve a difuséo e
ao aperfeicoamento do crime do que a defesa da
sociedade... Preconiza-se novo sistema de penas, dotado
de substitutivos a pena de prisdo, revestidos de eficacia
pedagogica, de forma a restringir a privagéo da liberdade
a crimes graves e delinquentes perigosos. A busca de
outras sangdes para criminosos sem periculosidade
diminuird a a¢ao crimindégena do carcere e atuara como
fator de despopulagdo das prisbes. — O exame da
personalidade do sentenciado, tendo em vista a natureza
do crime, é que determinara sua inser¢io no grupo com o
qual convivera no curso da execugcdo da pena.’
(CERNICCHIARO, 1993, p. 130-131).

Sob tais influxos, em 1980 duas comissOes foram
constituidas, 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 Camara, e a segunda para compatibiliza-lo com o anteprojeto do
Cédigo de Execugbes, cuja elaboracdo foi cometida ao antigo Conselho Nacional de
Politica Penitenciaria.

A partir desses estudos, viu-se o0 governo convencido da
necessidade de reformar também o Cdédigo Penal, para o que nova comisséo foi
formada, desta vez constituida pelos seguintes membros: Francisco de Assis
Toledo, Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Miguel Reale Junior, Rogério
Lauria Tucci, René Ariel Dotti e Hélio Fonseca. Delineava-se, portanto, a
conveniéncia de ampla reforma do sistema penal brasileiro, o que se daria em duas
etapas: primeiramente, a Parte Geral do Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal
e a Lei de Execugdes Penais; e, depois, a Parte Especial do Cédigo Penal e a Lei
das Contravengdes Penais.

Desse modo, no' curso do ano de 1981, a reforma foi
objeto de ciclos de conferéncias e debates em todo o Pais, sendo que, em 1982, as

Comissbes apresentaram suas conclusdes, enfeixadas nos anteprojetos e
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exposicdes de motivos encaminhados & Presidéncia da Republica e, por esta, ao
Congresso Nacional, resultando nas Leis n. 7209, que alterou a parte geral do
Cédigo Penal, e, n. 7210, que reguiamentou a Execucdo Penal, ambas de 11 de
juiho de 1984.

Da leitura da Exposicdo de Motivos relativa a reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal, sdo enumeradas algumas das principais criticas
universalmente dirigidas & pena privativa de liberdade, destacando-se:

“(...) o tipo de tratamento penal frequentemente
inadequado e quase sempre pernicioso, a inutilidade dos
métodos até agora empregados no tratamento de
delinquentes habituais e multirreincidentes, os elevados
custos = da construcao e manuten¢ao dos
estabelecimentos penais, as consequéncias maléficas
para os infratores primarios, ocasionais ou responsaveis
por delitos de pequena significagdo, sujeitos, na
intimidade do carcere, a sevicias, corrupcido e perda
paulatina da aptid&o para o trabalho.”

De ressaltar que, no paragrafo conclusivo da mencionada
Exposicdo de Motivos, o Ministro signatéario afirma que tal reformulagcdo do Direito
Penal constituir-se-a “caminho seguro para a modernizagdo da nossa Justica
Criminal e dos nossos estabelecimentos penais” (OLIVEIRA, 1994, p. 20).

Nao com surpresa se percebe que o complexo penal,
formado pelo aparato policial e penitenciario, nenhuma alteragdo sofreu desde a
edicdo da mencionada reforma que nao as proprias decorrentes do reiterado
desgaste do seu modelo.

Transcorridos tantos anos, depreende-se que mesmo 0O
flagrante descumprimento das promessas estabelecidas naquele discurso néo
constituiu obice a perpetuacdo do clamor social pela crescente intervengéo
repreSsiva do Estado com vista a erradicacédo do problema da criminalidade nos
moldes em que é delineado.

Por tal via, iguaimente aviltado resuita o principio da
intervengdo minima, muito embora lhe tenha sido dispensada particular justificativa
no teor da Exposicdo de Motivos alusiva a reforma mencionada (Parte Geral do

Caédigo Penal - Lei n°7209/84), vazada nos seguintes termos:
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“Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a
sociedade tera de restringir a pena privativa de liberdade
aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz
de impedir a agdo criminégena cada vez maior do
carcere. Esta filosofia importa obviamente na busca de
sangdes outras para delinquentes sem periculosidade ou
crimes menos graves. Ndo se trata de combater ou
condenar a pena privativa de liberdade como resposta
penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de
prisdo se encontra no amago dos sistemas penais de todo
o mundo. O que por ora se discute é a sua limitagdo aos
casos de reconhecida necessidade.” (OLIVEIRA, 1994, p.
9). (Grifamos).

Combatendo as criticas langcadas por aqueles que
costumam dizer que a reforma referida foi elaborada para a Suigca, CERNICCHIARO
(1993, p. 137) infla seu discurso com a ideologia oficial ao rebater:

“Ledo engano! Vai, ai, insensibilidade ao significado da
legislagdo! O Direito preocupa-se com o dever-ser. O
principio da igualdade dos homens esta inscrito na Carta
Politica. Alias, tradicdo iniciada antes da Constituicdo
Imperial de 1824, precisamente com as Bases da
Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa de 1821. A
isonomia, no entanto, ndo se realizou de modo completo.
Distingbes étnicas, sociais, culturais, econémicas, na
pratica, distinguem os homens. A lei, sabe-se, ndo atua,
com o mesmo vigor, relativamente a alguém; por uma
dessas razbes, tem condicbes de enfrentar o chamado
controle formal da criminalidade. Nao obstante, cumpre
manter o principio, como programa. E o dever-ser que se
faz presente, solenemente proclamado. No dia em que
todos (efetivamente) forem iguais, ©0 comando
constitucional far-se-a ocioso. Restara apenas como
registro historico!”

Adiante, prossegue:

“O mesmo acontece com a legislacdo penal. Porque,
exemplo, o sistema penitenciario de execucdo da pena
nao obedece o padréao minimo recomendado, impde-se
formalizar normas tendentes a mudar esse quadro. A lei,
insista-se, s6 se justifica para manter, ou mudar a
realidade, segundo tabua de valores. Se, entre nés, o
sistema penitenciario e a execugéo da pena fossem, pelo
menos, razoaveis, dispensar-se-ia qualquer lei para
mudar a realidade. Enquanto isso ndo acontece, a norma
(dever-ser) € imprescindivel. Assim, a comparagéo correta
€ esta: porque o Brasil ndo é a Suica, fazem-se
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necessarios Cédigo Penal e Lei de Execucéo Penal, nos
termos postos. Encerram programa. Quando a realidade a
ele se ajustar, estara na hora de nova reforma penal.”

Como se observa, idénticas consideracdes se aplicam ao
disposto na Lei das Execugbes Penais (Lei n® 7210/84), cujo inaugural artigo esboga
ampla promessa vazada nos seguintes termos: “A execucéo penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢ées da sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cbes
para a harménica integracao social do condenado e do internado’.

Tendo escrito a obra Controle da Legalidade na Execugao -
Penal poucos anos depois da edicdo da lei referida, CASTILHO (1988, p. 125)
ponderou que “no momento em que é criada uma instituicio juridica é dificil prever
qual sera o seu impacto sobre a realidade social, como se orientara seu
desenvolvimento autdnomo, em que medida serdo atingidos os fins desejados pelos
seus idealizadores”, ressaltando, outrossim, que “é preciso um lapso temporal, as
vezes bastante longo, para julgar a adequacdo dos resultados obtidos aos fins
pretendidos.”

Porém, de pronto suscitou a seguinte reflexao:

“A Lei 7.210 por si s6 ndo significou a insercéo da
execugdo penal na legalidade. Parece necessario
pesquisar qual a razao de nao ter surtido efeitos em dois
anos e meio de sua vigéncia. Nao se deve creditar o
insucesso apenas a falta de recursos.” (CASTILHO, 1988,
p. 127).

Com efeito, decorridos mais de quinze anos de vigéncia
da citada norma legal, percebe-se que as promessas nela proclamadas ndo foram
- cumpridas, ousando-se afirmar que sequer houve marcante esforco em tal sentido
por parte das respectivas instituicées operacionalizadoras.

Logo, a superiotacdo carceraria, a proliferacdo de
doencgas, a precariedade da alimentacdo e o generalizado desrespeito aos mais
fundamentais direitos humanos condizentes a propria subsisténcia, séo algumas das
condi¢bes que caracterizam o caético quadro estrutural dos estabelecimentos penais
existentes no pais, contexto este faciimente observavel através do mais superficial
olhar langado sobre a realidade.
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b) Destacadas Alteragoes Legislativas Posteriores

Desde a edicdo da Gltima grande reforma penal
mencionada, inimeros dispositivos daquela legislagdo codificada sofreram alteragéo
sob idéntica influéncia, porém ora fazendo prevalecer a vertente penalizante e
criminalizante, ora, ao contrario, fazendo prevalecer a minimalista ou de cunho
garantista. |

| Na primeira vertente se situa a maior parte das mudahgas
legislativas, posto que perpetradas sob o preponderante impulso dos movimentos de
lei e ordem, exemplificando-se: '

a) Léi n. 8069, de 13 de julho de 1990: cominou aumento da pena em um terco para

o caso de homicidio doloso e lesdo corporal se o crime for praticado contra
pessoa menor de 14 (catorze) anos.

b) Lein. 8072, de 25 de julho de 1990: b.1) acrescentou ao art. 83 do Cédigo Penal

o inciso V, segundo o qual, para a concessdo do beneficio do livramento

condicional, devera haver o cumprimento de mais de dois tergcos da pena, nos
casos de condenacdo por crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o0 apenado nao for reincidente
especifico em crimes dessa natureza; b.2) majorou significativamente as penas
previstas nos artigos 157, § 3°% 159, caput e seus §§ 1°, 2° e 3%, 213; 214; 223,
caput e seu paragrafo unico; 267, caput e 270, caput, todos do Cédigo Penal;
aumentou a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal — que passou a ser de 3
(trés) a 6 (seis) anos de reclusdo - quando se tratar de crimes hediondos, pratica
da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo; b.3)
determinou que as penas fixadas no art. 6° desta lei para os crimes capitulados
nos artigos 157, § 3, 158, § 2, 159, caput e seus §§ 1°, 2° e 3°, 213, caput, e sua
combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo unico, art. 214 e sua combinagéo
com o art. 223, caput e paragrafo unico, todos do Cdodigo Penal, serdo acrescidas
de metade, respeitado o limite superior de 30 (trinta) anos de recluséo, sempre
que a vitima estiver em qualquer das hipéteses referidas no art. 224 também do
Cadigo Penal; b.4) acrescentou ao art. 35 da Lei n. 6368, de 21 de outubro de
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1976 o teor do Paragrafo Unico que ensejou a contagem em dobro dos prazos
procedimentais quando se tratar dos crimes tipificados nos artigos 12, 13 e 14.

‘I__ei n. 9268, de 01 de abril de 1996: c.1) modificou a redacdo do Paragrafo

Segundo do artigo 78 do Cédigo Penal, estabelecendo que, nas hipéteses de
concessao da suspensao da pena, se o condenado houver reparado o dano,
salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as circunstancias do art. 59 deste Cédigo
Ihe forem inteiramente favoféveis, 0 juiz podera substituir a exigéncia constante
do Paragrafo Primeiro (no sentido de que, no primeiro ano do prazo, devera o
condenado prestar servigos a comunidade ou submeter-se & limitacdo de fim de
semana) pelas condigbes que enuncia (proibicdo de freqlentar determinados
lugares, proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do
juiz, e comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para informar
e justificar suas atividades), cuja aplicagdo cumulativa passa a ser obrigatoria;
c.2) modificou a redagdo do inciso | do art. 92 do Cédigo Penal que trata dos
efeitos ndo automaticos da condenacdo, prevendo a perda de cargo, fungéo
publica ou mandato eletivo, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violacdo de dever para com a Administragdo Publica, quando aplicada pena
privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, e ndo mais a quatro
anos tal como previa a redacio anterior.

Lei n. 9269, de 02 de abril de 1996: estabeleceu que, ndo apenas se o crime for

cometido por quadrilha ou bando (como previu a Lei n. 8072, de 25 de julho de
1990), mas se cometido em concurso, o concorrente que o denunciar &
autoridade, facilitando a libertagcdo do sequestrado, tera a redugdo da pena de
um a dois tercos.

Lei n 9426 _de 24 de dezembro de 1996: e.1) ampliou o quadro de condutas que
configuram o tipo penal de receptacdo (art. 180 do Cédigo Penal) de modo a
configura-lo também o transporte e condugdo, em proveito proprio ou alheio, de

coisa que sabe ser produto de crime; e.2) criou o tipo da receptacéo qualificada -
com pena de reclusao, de trés a oito anos, e multa - assim configurado: “adquirir,
receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito, desmontar, montar,

remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito
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proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que
deve saber ser produto de crime”; e.3) determinou que a pena prevista no caput
seja aplicada em dobro - ndo mais delimitando-a de um a cinco anos e multa —
quando se tratar de bens e instalagdes do patriménio da Unido, Estado,
Municipio, empresa, concessionaria de servigos publicos ou sociedade de
economia mista.

f) Lei n. 9318, de 05 de dezembro de 1996: acrescentou ao rol de circunstancias

agravantes elencadas no art. 61 do Cédigo Penal a alinea “h” de modo a incluir
~ as condutas praticadas contra crianga, velho, enfermo ou mulher gravida.

g) Lein. 9426, de 24 de dezembro de 1996: g.1) acrescentou ao art. 155 do Cddigo
Penal o Paragrafo Quinto pfevendo a configuragdo de forma qualificada, com
pena de reclusdo de trés a oito anos, se a subtragdo for de veiculo automotor
que venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior; g.2)
acrescentou também ao art. 157 do Cddigo Penal os incisos IV e V, cominando
aumento da pena se a subtracdo for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior, e, se 0 agente mantém a
vitima em seu poder, restringindo sua liberdade. Ainda, conferiu nova redacdo ao
Paragrafo Terceiro do mesmo artigo aumentando de cinco para sete anos a pena
minima do roubo qualificado pela les&o grave.

h) Lei n. 9459, de 13 de maio de 1997: acrescentou o Paragrafo Terceiro ao art. 140,
estabelecendo a forma qualificada, com pena de reclusdo de um a trés anos e

multa, para o crime de injuria se consistir na utilizagdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religiao ou origem.

Na segunda vertente, de aparéncia minimalista ou
garantista, em propor¢cao menos significativa, se destaca a edicdo da Lei n. 9714, de
25 de novembro de 1998 que conferiu nova roupagem as penas alternativas
previstas no art. 44 do Cddigo Penal, cujo rol passou a admitir as novas modalidades
de prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores. Além disso, modificou os
requisitos indispensaveis a concessao do beneficio, ampliando-os quer no que tange

a quantificagdo da pena, que expandiu para o limite ndo superior a quatro anos em
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caso de crimes dolosos, desde que nado tenham sido cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, quer ao arbitrio conferido ao magistrado para deliberar em
torno de aspectos correlatos ao crime (culpabilidade, antecedentes, conduta social e
personalidade do condenado) e a indicagdo subjetiva de .que os motivos e
circunstancias denotem a suficiéncia da substituicao.

_ Ainda, numa vertente diversa, reputada sui generis por
destoar das conotagdes supra aventadas, esta a criacao da delagado premiada como
causa especial de diminuigdo da pena, instituida pela Lei n. 8072, de 25 de julho de
1990, e remodelada pela Lei n. 9269, de 02 de abril de1996, prevendo a redugdo da
pena de um a dois tergos, no crime de extorsao mediante seqlestro cometido em
concurso, em favor do concorrente que o denunciar a autoridade de modo a facilitar
a libertagdo do sequestrado. |

3.3.2. Analise da Legislagdo Penal Esparsa Destacada

Concentrando, adiante, a andlise ao periodo delimitado
temporalmente a partir do mesmo marco, qual seja, a edi¢do da ultima expressiva
reforma penal datada de 1984, algumas consideragcdes se impéem a guisa de
reflexdo critica em torno do descortinar histérico apurado.

Muito embora nenhuma outra grande reforma tenha se
operado desde entdo, o panorama da politica criminal vem sendo constante e
pontualmente modificado no ritmo e sentido ditados pelos microfones e holofotes da
midia, principal veiculo-motor dos movimentos de lei e ordem. Com isso,
testemunha-se a edicdo de diversas novas leis esparsas que, desprendidas do
apego ao rigor metodoldgico ou sistémico, culminam por retaliar o sistema com a
insercao de normas contraditorias, quer no que tange a criminalizacdo de novas
condutas, quer & modificagcdo dos critérios de penalizacdo em relagdo aquelas ja
criminalizadas, quer, ainda, a adaptagdo do procedimento com a introdugdo de
modalidades consensuais (conciliagdo civil, transagcdo penal e suspensdo
condicional do processo), a regulamentagdo do poder de oficio no ambito da
producdo probatéria em relagcdo a alguns crimes, a aplicabilidade das restricSes
processuais notadamente no ambito da prisdo proviséria, dos prazos
procedimentais, entre outros aspectos.
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Respeitada a ordem cronoldgica, convém incitar breve
reflexdo sobre algumas importantes leis que retratam o gradual processo de
reformulagdo dos contornos da politica criminal brasileira pela sua ag&o
programadora, sem perder de vista os objetivos outrora referidos no plano das
promessas latentes, muito embora ocultadas sob as roupagens discursivas
emprestadas as promessas entdo declaradas.

Para tanto, dirigir-se-4 a especial atengdo nesta
oportunidade para as seguintes leis destacadas do emaranhado 'Iegislativo pela
relevéncié e influéncia demonstradas na analise do perfil da politica criminal sob
investigacdo: Lei n. 7960, de 21 de dezembro de 1989, que instituiu a pris&o
temporaria; Lei n. 8072, de 25 de julho de 1990, modificada pela Lei n. 8930, de 06
de setembro de 1994, que definiram os crimes hediondos; Lei n. 9034, de 03 de
maio de 1995, que dispbs sobre o crime organizado; Lei n. 8099, de 26 de setembro
de 1995 que disciplinou os Juizados Especiais, Civel e Criminal; Lei n. 9455, de 07
de abril de 1997 que definiu os crimes de tortura; Lei n. 9503, de 23 de setembro de
1997 que instituiu o Cédigo de Transito Brasileiro; Lei n. 9605, de 12 de fevereiro de
1998 que dispbs sobre as sangbes penais aplicadas as condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente; e, Lei n. 9677, de 02 de julho de 1998 que modificou a
redacdo dos artigos 272 a 277 do Cddigo Penal criminalizando algumas novas
condutas e penalizando ainda mais outras ja previstas no ambito da indevida
fabricacdo e adulteragcéo de produtos medicinais.

Vejamos, uma a uma, observando também algumas das
principais propostas de altera§éo constantes do projeto elaborado pela Comissédo
constituida pela Portaria do Ministério da Justi¢a n. 349, de 16 de setembro de 1993,
presidida pelo Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, do Superior Tribunal
de Justica, em pleno curso nas vias legislativas, ora em fase de discusséo.

a) Lein. 7960, de 21 de dezembro de 1989 — Prisdo Temporaria

Instituida pela Lei n. 7960, de 21.12.1989 sob os influxos
do movimento de lei e ordem, sua aplicabilidade se dirige aos crimes reputados de
maior gravidade elencados no artigo 1°, lll, quer porque "imprescindivel para a
investigacdo" ou "quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessérios ao esclarecimento de sua identidade"”, desde que seja

decretada em decisdo motivada e por prazo de cinco dias (ou de trinta dias, para os
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crimes previstos pela Lei 8.072/90), prorrogavel por igual periodo, bastando para sua
imposi¢éo o “interesse da investigacéo” e "fundadas razbes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislagao, de autoria ou participa¢ao do indiciado".

A seu turno, o projeto reconhece que essa lei esta
maculada por imperfeicdes e omissdes, pelo que propde a modificagdo do art. 1°, a
inclusdo do crime de concussdo aos crimes que viabilizam a prisdo temporaria e,
finalmente, a inclusdo no seu teor da garantia de direitos aos presos temporarios.
Para tanto, alude que importa considerar “a idéia central da reforma do processo
penal de agilizacdo e preservagéo dos direitos do acusado”; “que dentre os preceitos
constitucionais de maior relevancia estdo os da inviolabilidade da liberdade e o da
preservacdo da inocéncia’; e, ainda, que “em caso de excepcional gravidade, a
apuracdo dos fatos e de sua autoria tornam indispensavel a prisdo temporaria dos
investigados”. Em vista disso, preconiza a modificagcdo da redagido dos artigos 1° e
3° da Lei n° 7960, de 21 de dezembro de 1989, que passariam a dispor: "Art. 1°.
Desde que evidenciada a existéncia de crime, havendo indicios de autoria ou de
participacao, e sendo imprescindivel para as investigacées policiais, cabera prisdo
temporaria quando se tratar dos seguintes crimes: a) homicidio doloso (art. 121,
caput, e seu § 2°); b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e
2°); c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorséo (art. 158, caput, e
seus §§ 1° e 2°); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°,2° e
39); f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
unico); g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua 'combinagéo com o art.
223, caput, e paragrafo unico); h) rapto violento (art. 219 e sua combinagdo com o
art. 223, caput, e paragrafo unico); i) epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°); j)
envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado
pela morte (art. 270, caput, combinado com o art. 285); |) quadrilha ou bando (art.
288); m) concussao (art. 316), todos do Cédigo Penal; n) genocidio (arts. 1°, 2° e 3°
da Lei n°® 2889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas; 0)
trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6368, de 21 de outubro de 1976);p) crime contra o
sistema financeiro (Lei n°® 7492, de 16 de junho de 1986)" e "Art. 3°. Os presos
temporarios deverdo permanecer obrigatoriamente separados dos demais, sendo-
lhes assegurado: | - alojamento condigno; Il - uso do proprio vestuario; Il -

assisténcia juridica; IV - recebimento de visitas de parentes e amigos; V -
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recebimento e envio de correspondéncia; VI - assisténcia religiosa; VII- assisténcia
médica; VIll - alimentago." |

Note-se que a alteracdo legislativa perseguida apenas
vem a expandir o rol dos crimes que permitem a aplicabilidade desta modalidade de
prisdo cautelar, muito embora sustente objetivar a realizagdo de altruista propésito
ao elencar os direitos do preso, revelando-se nitida performance retérica, pois estes
‘ja sé@o previstos na Lei de Execugbes Penais (Lei n. 7210/84) aplicavel tanto aos
‘presos condenados como provisorios por expressa préviséo legal. Afinal, mais
surpreendente, sendo irdnica, revelar-se-ia a intencdo do legislador de modificar teor
de lei editada ha mais de dez anos, caso o fizesse apenas para declamar o direito
do preso ao alojamento, vestuario e alimentagio, entre outros.

b) Lei n. 8072, de 25 de julho de 1990 e Lei n. 8930, de 06 de setembro de 1994
— Crimes Hediondos

Na mesma linha de pensamento, num momento em que
os meios de comunicagido de massa se mobilizavam em face das extorsdes
mediante sequestro que vitimavam pessoas importantes da elite econdmica e social
do pais (casos Martinez, Salles, Diniz, Medina, etc.), surgiu a Lei n. 8072/90 como
exemplo significativo de uma posicdo politico-criminal que expressa, ao mesmo
tempo, radicalismo e passionalidade, no dizer de FRANCO (1994, p. 44).

Assim é que, ao invés de definir a concepgcdo da
hediondez a que se referia, o legislador optou por atitude bem mais simples ao
meramente etiquetar sob tal denominagao os tipos ja descritos no Cédigo Penal ou
leis penais especiais como se o fizesse por meio de um primario processo de
colagem, no bojo do qual se dispensa invéstigar se realmente o crime é repugnante,
sérdido, horroroso por sua gravidade objetiva, por seu modo de execugdo ou pela
finalidade que teria presidido ou iluminado a agdo criminosa ou, qui¢a, pela adogéo
de qualquer critério coerentemente valido.

Além disso, tratou a legislagdo referida de introduzir
sensivel aumento punitivo em relagdo aos delitos nela catalogados, sem respeitar
uma coeréncia interna. Assim é que possibilitou punigbes desproporcionadas, a
exemplo dos fatos delituosos que envolvem a morte, cuja pena varia conforme a
conotagcdo de ordem patrimonial. Observa-se, pois, que se ocorrer por homicidio

qualificado, sera punivel com, no minimo, doze anos de reclusdo; se por latrocinio,
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com, no minimo, vinte anos de reclusdo e, se por extorsao mediante sequestro, com,
no minimo, vinte e quatro anos de reclusdo. Por outro lado, equiparou-se a punigio
cominada aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, como se idéntica
fosse a gravidade e dimens&o social da ofensa a liberdade sexual da mulher em
relacido ao um beijo lascivo ou leve toque corporal, por exemplo. Ainda, chegou-se
ao extremo de subtrair a fase de individualizacido da pena com a formulacdo de
preceito cominatério fixo que, por isso, dispensa a aprecia¢do das circunstancias
que marcaram a realizagdo do fato criminoso. E o que se dé no caso de latrocinio,
ou de extorsao mediante sequestro, de que resultou morte, que tenha sido
executado contra pessoa nao maior de catorze anos, quando a pena cominada
estanque é de trinta anos de recluséo.

A estratégia do legislador em cominar as penas minimas
em patamares altissimos se justifica diante do propdsito de impedir que sejam
fixadas abaixo deles pelo julgador, mormente porque lhe é vedado fazé-lo por forga
da técnica de aplicacao da lei penal ditada pelas diretrizes jurisprudencias. Estas, a
seu turno, ndo permitem sequer a redugao abaixo do minimo legal quando presentes
atenuantes ainda nao computadas, clamando pela sua simples desconsideracido nos
casos em que a pena-base ja esta fixada no menor quantum. Com isso, inviabiliza-
se, na tarefa judicial de aplicar a pena ao caso concreto, o propésito de quantificar a
pena de conformidade com o conteudo do injusto e a culpabilidade, tal como
costumeiramente preconizado.

Nao fosse suficiente, consagrou hipdteses de delagéo
premiada, formulou causas de aumento da pena sem adequado fundamento juridico,
proibiu a concessao de indulto, da fianca e da liberdade proviséria, elevou o prazo
da prisdo temporaria, restaurou o conceito de “reincidéncia especifica” ja superado,
inseriu requisito mais rigoroso para a aplicacdo do livramento condicional, excluiu o
regime progressivo de cumprimento da pena e duplicou os prazos procedimentais
em hipéteses de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.

Posteriormente, em 06 de setembro de 1994, veio editada
a Lei n. 8930 que ampliou o rol dos crimes etiquetados como hediondos, atendendo
ao clamor social que pugnava pela inclusdo dos crimes contra a vida, na modalidade
de homicidio qualificado, antes desconsiderado numa flagrante atitude de
desprestigio a tal modalidade criminosa cuja ocorréncia a todo instante € noticiada
na midia.
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c) Lei n. 9034, de 03 de maio de 1995 - Crime Organizado

Declarando visar a prevencdo e a repressao das agdes
perpetradas por organiza¢des criminosas, assim entendidas como aquelas
praticadas por quadrilha ou bando, a Lei n. 9034, de 03 de maio de 1995, introduziu
modificacdes das regras penais evprocessuais penais. Nesse passo, permitiu a
adocédo dos seguintes procedimentos de investigacdo e formacdo de provas: a agéo
controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do que se supbe agéo
praticada por organizages criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob
observagio e acompanhamento, para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz, do ponto de vista da formacdo de provas e fornecimento de
informacgbes; e, ainda, o acesso a dados, documentos e informacgdes fiscais,
bancidrias, financeiras e eleitorais. Neste ultimo caso, declarando pretender respeitar
o sigilo garantido constitucionalmente, estabeleceu que a diligéncia sera realizada
pessoalmente pelo juiz - erigido & controvertida funcdo de coletor direto da prova -
que, para tanto, podera requisitar o auxilio de pessoas que, pela natureza da fungao
ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do sigilo, devendo lavrar
auto circunstanciado da diligéncia. Tanto este documento, como as pecas onde
constarem argumentos de acusacdo e defesa alusivos & diligéncia deverdo ser
conservados fora dos autos do processo, em lugar seguro, permitido o acesso as
partes legitimas na causa apenas na presenga do juiz. Ao final, por ocasido das
disposigdes gerais, preconizou a criagdo, nos 6rgaos da policia judiciaria, de setores
e equipes de policiais especializados no combate a agc&o praticada por organizacdes
criminosas, providéncia que, como se sabe, implica na destinaggdo de maiores
recursos para viabilizar a tdo decantada ampliagdo da estrutura do aparato policial
estatal. Além disso, passou a elencar uma série de comandos especificos de indole
penal e processual que restringem as garantias ja consagradas constitucionalmente,
destacando-se o0s seguintes: a) admitiu a identificagdo criminal de pessoas
envolvidas com tal pratica criminosa independentemente da identificac&o civil, com o
que criou excegdo a regra constitucional; b) previu a figura da delagdo premiada ao
assegurar a reducdo da pena (de um a dois tercos) quando a colaboragdo
espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragdes penais e sua autoria; c)
impossibilitou a concesséo da liberdade proviséria, com ou sem fianga, aos agentes
que tenham tido intensa e efetiva participagdo na organizagdo criminosa, hiptese
de cabimento esta faciimente aplicavel com o emprego da conhecida técnica
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retorica, muito embora se presuma que na fase de instrucdo probatéria ndo seja
ainda conhecido o efetivo grau de participacao de cada agenté; d) expandiu o prazo
maximo da prisdo processual para cento e oitenta dias a fim de evitar a restauracéo
da liberdade pela caracterizacdo de constrangimento ilegal, e) impediu que o
acusado exerca o direito de apelar da sentenca em liberdade, desprezando a
consideragdo de suas condigdes pessoais relativas aos antecedentes e
primariedade; e, f) determinou que o inicio da pena seja sempre cumprido em regime
fechado, independentemente da sua quantidade.

d) Juizado Especial Criminal - Lei n. 9099, de 26 de setembro de 1995

A Lei n. 9099, de 26 de setembro de 1995 disciplinou a
criacdo e funcionamento dos Juizados Especiais, Civel e Criminal, prevendo a
efetivacdo de institutos alternativos que véo desde a transacg@o, através das
possibilidades de aplicagéo imediata da pena nao privativa de liberdade mediante
aceitacdo da proposta formulada pelo Ministério Publico, até a suspensdo
condicional do processo, como espécie de sursis antecipado, introduzindo
alteragbes essenciais quanto a legitimidade ativa para determinados delitos em que
passa a exigir representac¢ao da vitima, aos efeitos da conciliagdo obtida em sede de
composigao civil dos danos e em relacdo a rendncia ao exercicio do direito de acio.

A legislacdo em referéncia, ora considerada apenas na
parte que dispde sobre o Juizado Especial Criminal (ja que a lei retrata a fusédo de
dois projetos, sendo o outro alusivo ao atendimento das causas civeis de menor
complexidade), estatui que o mesmo sera provido por Juizes togados ou togados e
leigos, entdo denominados Conciliadores — e tera competéncia para a conciliagdo, o
julgamento e a execucao das infragdes penais de menor potencial ofensivo, assim
entendidas as contravengdes penais e os crimes a que a norma comine pena
maxima nao superior a um ano, excetuados os casos aos quais se aplique
procedimento especial.

Acerca do tema, duas abordagens merecem ser
destacadas em relagcéo a inovacao legal em apreco, a saber, a primeira relativa a
selecdo legal dos delitos e, a segunda, aos institutos da transa¢do penal e da
suspenséao condicional do processo.

Quanto a primeira, basta atentar para o fato de que, ao

vincular a conceituacdo dos crimes de menor potencial ofensivo as contravencdes e
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aos crimes cuja pena maxima nao seja superior a um ano, o legislador abrangeu a
grande maioria dos delitos previstos no Codigo Penal. Porém, excluiu - por via
obliqua - aqueles que atentam contra o patriménio, o bem juridico que tem merecido
maior protecdo do ordenamento estatal na medida em que afeta os interesses da
classe dominante, ndo por coincidéncia, a mesma que delineia o perfil do sistema.

Quanto a segunda, no que tange ao instituto da transagao
penal, vale assinalar que seu perﬁ‘l juridico fere os principios do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditério e da presuncgéo da inocéncia, na medida em
que enseja a realizacdo de um juizo antecipado de culpabilidade que revela como
vantagem mais evidente a exclusdo do processo, livrando desse fardo a justica
penal a fim de permitir que priorize suas aten¢des aos demais crimes, reputados de
maior vulto aos interesses da elite. Nota-se, ainda, flagrante lesdo ao consagrado
principio nulla poena sine judicio que secularmente informa o processo penal, além
de ofender a prépria Declaragao Universal dos Direitos do Homem - da Organizagéo
das Nacdes Unidas - de 1948, segundo a qual a imposicao de pena tdo somente
pode decorrer de sentenca na qual se reconheca a culpabilidade, mediante deciséo
motivada.

No mais, idéntico raciocinio decorre da andlise da
suspensao condicional do processo, aplicavel aos crimes em que a pena minima
cominada seja igual ou inferior a um ano, quando o Representante do Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, pode formular aludida proposta — por muitos
denominada beneficio — pela qual fica o processo suspenso pelo periodo de dois a
quatro anos, mediante cumprimento das seguintes condigdes: reparacdo do dano,
salvo impossibilidade de fazé-lo; proibicdo de frequentar determinados lugares;
proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do Juiz; e
comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades, além de outras eventualmente estipuladas pelo juiz, a seu
critério, conforme as entenda adequadas ao fato e a situagdo do acusado. Desse
modo, expirado o prazo mencionado — também denominado “periodo de prova” -
sem revogacao, sera declarada extinta a punibilidade, com o que se evitou a
tramitacdo de um processo mediante cumprimento de condi¢ées em muito
assemelhadas aquelas cominadas em caso de suspensdo da pena, logicamente
aplicada apés regular instrugdo probatéria e final condenacdo em decreto
fundamentado.
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e) Lei n. 9455, de 07 de abril de 1997 - Tortura

Consoante referéncia feita no inciso XLIll, do art. 5° da
Magna Carta Federal a criacdo de tipos penais relativos a pratica de tortura, o
legislador infra-constitucional confeccionou a Lei n. 9455, de 07 de abril de 1997,
que define tais crimes e estabelece outras providéncias de ordem processual penal,
cominando penas elevadas sob o palio da busca da erradicacéo de tdo famigeradas
atitudes que, como se sabe, encontram nos meios policiais a mais expressiva
mmdencna Destarte, como a investigagao de toda pratica criminosa inicia no mesmo
ambuto timidas — para ndo afirmar quase inexistentes - séo as mucnatlvas das vitimas
em formular denuncias em face do descrédito na eficacia do sistema, mormente
quando invocado a funcionar contra os proprios agentes que o integram.

Interessante constatar, a propésito, que referida lei € mais
recente e especifica, pelo que prepondera sobre o estabelecido na Lei n. 8072/90,
permitindo, em consequéncia, a aplicacdo de institutos menos rigorosos, tais como a
liberdade proviséria sem fianga (Codigo de Processo Penal, art. 310, Paragrafo
Unico) e a garantia de que apenas o inicio do cumprimento da pena sera no regime
fechado, admitida, portanto, a individualizagdo mediante progressdo. Com isso,
retrata incoeréncia que, embora nitida, ndo tem sido admitida pelos Tribunais Patrios
para oferecer também aos crimes hediondos idéntico tratamento. '

f) Lei n. 9503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito Brasileiro
Dispensando especifica regulamentacdo aos crimes de
transito, a Lei n. 9503, de 23 de setembro de 1997 iguaimente se filiou & tendéncia
repressiva, seja criminalizando diversas condutas, seja penalizando mais
rigorosamente outras.
Assim, foram criminalizadas as condutas descritas nos
artigos 302 a 312, abordando as seguintes:

“praticar homicidio; praticar lesdo corporal culposa; deixar
de prestar socorro a vitima; afastar-se do local do
acidente a fim de fugir da responsabilidade civil e/ou penal
consequente; dirigir embriagado; violar a suspensao ou a
proibicdo de dirigir imposta como san¢do nos casos em
que assim se aplica; participar de competicdes n&o
autorizadas, dentre as quais destacamos os chamados
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‘pegas’ ou ‘rachas’; dirigir veiculos sem a devida
permiss&o; permitir, confiar ou entregar a dire¢cdo para
pessoas nao habiltadas ou com o direito de dirigir
cassado; trafegar em velocidade incompativel com a
legalmente estabelecida para o local; e, finalmente, inovar
artificiosamente, mentir, procurar ludibriar as autoridades
responsaveis para apurar os fatos ocorridos em virtude de
acidentes de transito, durante a pendéncia do respectivo
procedimento adotado, seja ele inquérito policial, ou
mesmo processo penal.” (RIZZARDO, 1998, p. 732-733).

Avocando o sentido inerente a ideologia da defesa social
e o discurso disseminado no senso comum, RIZZARDO (1998, p. 731 ) justifica:

“A necessidade premente de se implantar uma legislagdo
especifica sobre delitos de transito fez com que o
legislador, sensivel & evolugdo dos fatos sociais,
destinasse um capitulo proprio para o seu regramento. De
fato, a sociedade brasileira testemunha perplexa o transito
caético e criminoso imposto nas ruas e estradas do Pais,
diante do festival diabdlico das rodas, orquestrado por
motoristas irresponsaveis e insensiveis que, sob a égide
da impunidade, vém ceifando a vida de inumeras
pessoas, quando ndo as gravam com indeléveis sequelas,
tudo isso aliado a notbria precariedade das vias de
transito.”

Do teor da norma em apre¢o, percebe-se que algumas
situagdes retratam nitida imperfei¢cdo legislativa, exemplificando-se: a) auséncia de
previsao da conduta criminalizada no art. 302 que simplesmente enuncia “praticar
homicidio”; b) cominag¢éo da pena de seis meses a dois anos para o caso de leso
corporal culposa na direcdo de veiculo automotor, enquanto o crime de leséo

corporal dolosa continua prevendo a pena de trés meses a um ano.

g) Lei n. 9605, de 12 de fevereiro de 1998 — Meio Ambiente

Abrindo importante espac¢o para a discussdo em torno do
tratamento dispensado pelo Direito Penal & questdo ambiental, a Constituigio
Federal, em seu art. 225 §3° estabeleceu que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infra(tcfr“es, pessoas fisicas ou
juridicas, a sangbes penais”.
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Com isso, veio editada a Lei n. 9605, de 12 de fevereiro
de 1998, retratando a tendéncia criminalizante sob a convicgéo declarada de que a
tutela penal constitui 0 Unico mecanismo habil a assegurar a perseguida protecéo do
meio ambiente.

Nesse sentido, invocando a importancia da intervencgéo
repressiva do Estado em casos tais, assevera FREITAS (2000, p. 30):

“A luta na defesa do meio ambiente tem encontrado no
Direito Penal um de seus mais significativos instrumentos.
Muitas s@o as hipéteses em que as sangdes
administrativas ou civis ndo se mostram suficientes para a
repress@o das agressdes contra o meio ambiente. O
estigma de um processo penal gera efeitos que as demais
formas de repressao nao alcangam.”
Inclusive, ao abordar o principio da intervengdo minima,
FREITAS (2000, p. 33) rechaga sua aplicagdo na orbita ambiental, valendo-se da

seguinte ilagao:

“(...) a nosso ver, o Direito Penal minimo ndo deve ser
aplicado em tema de infragdes ambientais, onde os danos
s@o de consequéncias graves e hem sempre conhecidas,
e a preservacdo € um dever a ser levado com 0 maximo
empenho e seriedade, ndo apenas para esta, mas
principalmente para as futuras geragdées.”

O tipo penal ambiental, a seu tumo, com freqiéncia vem
delineado de forma imprecisa e genérica em face do reiterado emprego da norma
penal em branco e do tipo penal aberto, sendo tal peculiaridade explicada pelos
juristas dogmaticos a partir da necessidade de constante busca de conhecimento
paralelo, normalmente de cunho técnico, para sua detida caracterizagdo no caso
concreto.

Aludida norma imprime novo rumo a politica criminal no
que tange a atribuigéo da responsabilidade penal as pessoas juridicas, a exemplo do
que vem preconizado no plano constitucional em relagdo aos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular, rompendo assim com
o tradicional entendimento de que' a culpabilidade apenas pode ser aferida em
relacéo a pessoa fisica.
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h) Lei n. 9677, de 02 de julho de 1998 - Falsificagido de Remédios

Modificando a redag¢a@o dos artigos 272 a 277 do Cddigo
Penal, a Lei n. 9677, de 02 de julho de 1998, foi editada sob marcante influéncia da
midia televisionada que a todo o tempo elaborava reportagens sobre a prética de
condutas de fabricacdo indevida e adulteracdo de medicamentos, inclusive
efetivando sucessivos flagrantes sob seus holofotes.

Inspirando-se na vertente repressiva, citada norma
imprimiu @ matéria nova regulamentag¢do penal baseada na criminalizagéo de outras
condutas e mais rigorosa penalizagdo daquelas originaimente ja tipificadas. Além
disso, incluiu referida modalidade criminalizada na classificacdo dos delitos
considerados hediondos, 0 que se operou através da incorporagéo do inciso VII-B no
art. 1° da Lei n. 8072, de 25 de julho de 1990 com a seguinte redagao: “falsificacao,
corrupgao, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, caput e §1°-A e §1°-B).

Do teor da nova redagdo emprestada ao art. 272 do
Cdédigo Penal (falsificagdo, corrupgdo, adulteracdo ou alteragdo de substancia ou
produto alimenticio) observa-se que foi ampliado o quadro das condutas que
caracterizam a conduta criminalizada mediante a inclusdo da conduta alterar, além
de abranger as agdes que envolvem bebidas alcodlicas — com ou sem teor alcodlico,
e também a consequéncia alusiva a reducdo do valor nutritivo. Ainda, teve
aumentada significativamente a pena respectiva, de dois a seis anos, para quatro a
oito anos de reclusdo na modalidade dolosa e, de seis meses a um ano para um a
dois anos, na modalidade culposa.

Da mesma forma, o art. 273 do Cédigo Penal (falsificagao,
corrupgéo, adulteracdo ou alteragcdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais) passou a criminalizar inimeras outras condutas, erigindo a condigdo de
produto, para os fins da lei, também os medicamentos, as matérias-primas, os
insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneantes e os de uso em diagndstico.
N&o bastasse, também outras situagdes foram criminalizadas, tais como auséncia de
registro, desacordo com a formula, omiss&o das caracteristicas de identidade e
qualidade, reduc@o do valor terapéutico, procedéncia ignorada ou aquisicdo de
estabelecimento sem licenca da autoridade sanitéria competente. A pena, por sua

vez, foi expressivamente majorada, de um a trés anos para dez a quinze anos de
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reclusdo na modalidade dolosa, e, de dois a seis meses para um a trés anos de
detencdo na modalidade culposa.

De igual modo, as penas previstas nos art. 274 (emprego
de processo proibido ou de substancia ndo permitida), 275 (invélucro ou recipiente
com falsa indicacdo), 276 (produto ou substancia nas condicdes dos dois artigos
anteriores) e 277 (substancia destinada a falsificacdo) foram aumentadas para um a
cinco anos de recluséo, ‘quando antes eram de um a trés meses de detengdo, com
exceg&o do ultimo tipo que era de seis meses a um ano de detencéo.

i) Outros retratos da inflagao legislativa

i.1) Lei n. 9434 de 4 de fevereiro de 1997: Criminaliza diversas condutas em face do

anunciado proposito de fazer respeitar a regulamentacéo conferida a remogéo
de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento. Dentre os tipos penais criados, destaca-se: “remover tecidos, 6rgaos
ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposi¢oes
desta Lei” (pena de dois a seis anos de reclusdo e multa, de 100 a 360 dias-
multa); “comprar ou vender tecidos, 6rgéos ou partes do corpo humano” (pena
de trés a oito anos de reclusao, e multa, de 200 a 360 dias-multa); “realizar
transplante ou enxerto utilizando tecidos, érgaos ou partes do corpo humano de
que se tem ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os dispositivos desta
Lei” (pena de um a seis anos de reclusdo, e multa, de 150 a 300 dias-multa);
“recolher, transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se
tem ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei’
(pena de seis meses a dois anos de recluséo, e multa, de 100 a 250 dias-multa); |
“realizar transplante ou enxerto em desacordo com o disposto no art. 10 desta
Lei e seu paragrafo Unico” (pena de seis meses a dois anos de detengéo);
“deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para
sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou
interessados” (pena de seis meses a dois anos de deten¢do); e “publicar anuncio
ou apelo publico em desacordo com o disposto no art. 11” (pena de multa de 100
a 200 dias-multa).

Consta, ainda, na forma qualificada a seguinte previsdo: “§ 1° - Se o crime é

cometido mediante paga ou promessa de recompensa ou por outro motivo torpe:
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Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 100 a 150 dias-multa; § 2° - Se
o crime é praticado em pessoa viva, e resulta para o ofendido: | - incapacidade
para as ocupacdes habituais, por mais de trinta dias; Il - perigo de vida; lll -
debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo; IV - aceleracéo de parto:
Pena - recluséo, de trés a dez anos, e multa, de 100 a 200 dias-multa. § 3° - Se
o crime é praticado em pessoa viva, e resulta para o ofendido: | - incapacidade
permanente para o trabalho; Il - enfermidade incuravel; lll - perda ou inutilizagéo

- de membro, sentido ou fungéo; IV - deformidade permanente; V - aborto: Pena -
reclusdo, de quatro a doze anos, e multa, de 150 a 300 dias-multa. § 4° - Se o
crime é praticado em pessoa viva e resulta morte: Pena - reclusdo, de oito a
vinte anos, e multa de 200 a 360 dias-multa.

i.2) Lei n. 9437, de 20 de fevereiro de 1997: além de instituir o Sistema Nacional de

Armas — Sinarm e estabelecer condicées para o registro e para o porte de arma
de fogo, procede a criminalizacdo das seguintes condutas, dentre outras
“possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor & venda ou
fornecer, receber, ter em depdsito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente,
emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de
uso permitido, sem a autorizacdo e em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar”, “omitir as cautelas necessarias para impedir que menor de
dezoito anos ou deficiente mental se apodere de arma de fogo que esteja sob
sua posse ou que seja de sua propriedade, exceto para a pratica do desporto
quando o menor estiver acompanhado do responsavel ou instrutor”, “utilizar
arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de atemorizar outrém, para o fim
de cometer crimes”, “disparar arma de fogo ou acionar municido em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via publica ou em direcdo a ela, desde
que o fato ndo constitua crime mais grave” (pena de um a dois anos de deteng¢do
e multa).

Prevé, ainda, diversas condutas na forma qualificada, com a seguinte redag&o:
“§ 2° A pena é de reclusdo de dois anos a quatro anos e multa, na hipotese
deste artigo, sem prejuizo da pena por eventual crime de contrabando ou
descaminho, se a arma de fogo ou acessérios forem de uso proibido ou restrito.
§ 3° Nas mesmas penas do paragrafo anterior incorre quem: | - suprimir ou
alterar marca, numeracgao ou qualquer sinal de identificagcdo de arma de fogo ou
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artefato; 1l - modificar as caracteristicas da arma de fogo, de forma a torna-la
equivalente a arma de fogo de uso proibido ou restrito; Ill - possuir, deter,
fabricar ou empregar artefato explosivo e/ou incendiario sem autorizagio; IV -
possuir condenacéo anterior por crime contra a pessoa, contra o patriménio e
por trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins. § 4°. A pena é aumentada da
metade se o crime é praticado por servidor publico.”

i.3) Lei n. 9609, de 19 de fevereiro de 1998: na declarada expectativa de proteger a

propriedade intelectual de programa de computador e sua comercializagdo no
Pais, criminaliza diversas condutas, tais como “violar direitos de autor de
programa de computador’, “vender, expor & venda, introduzir no Pais, adquirir,
ocultar ou ter em depésito, para fins de comércio, original ou copia de programa
de computador, produzido com violag@o de direito autoral’ (pena de seis meses
a dois anos de detencdo e multa).

i.4) Lei n. 9613, de 1° de marco de 1998: criminaliza as condutas de "lavagem" ou

ocultacdo de bens, direitos e valores provenientes, direta ou indiretamente, de
trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins, terrorismo,
contrabando ou trafico de armas, municbes ou material destinado a sua
producao, extorsdo mediante sequestro, atos contra a Administragéo Publica e o
sistema financeiro nacional e praticados por organizagéo criminosa (pena de trés
a dez anos de reclusédo e multa). Além disso, estabelece a prevencido da
utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos nela previstos e cria o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAF.

Prevé, de igual modo, a reducéo da pena de um a dois tercos e o inicio do seu
cumprimento em regime aberto, além da possibilidade de o juiz deixar de aplica-
la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe
colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuragao das infracdes penais e de sua autoria ou & localizagdo
dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

i.5) Lei n. 9807, de 13 de julho de 1999: estabelece normas para a organizagéo e a

manutencido de programas especiais de protecio as vitimas e as testemunhas

de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave ameaca em raz&o de
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colaborarem com a investigacdo ou processo. Além disso, institui 0 programa
federal de assisténcia a vitimas e a testemunhas ameacgadas e dispde sobre a
protegcdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado
efetiva colaboracao a investigagao policial e ao processo criminal.

Preconiza a lei que a proteg@o concedida pelos programas e as medidas dela
decorrentes podera ser dirigida ou estendida ao conjuge/companheiro e
familiares, ndo se aplicando aos individuos cuja personalidade ou conduta seja
incompativel com as restricdes de comportamento exigidas pelo programa, aos
condenados que estejam cumprindo pena e aos indiciados ou acusados sob
prisdo cautelar em qualquer de sua modalidades. Prevé, ainda, que os
programas, dirigidos por um conselho deliberativo (formado por Representantes
do Ministério Pdblico, do Poder Judiciario e de 6rgdos publicos e privados
relacionados com a seguranca publica e a defesa dos direitos humanos),
compreenderédo, dentre outras, as seguintes medidas aplicaveis isolada ou
cumulativamente em beneficio da pessoa protegida, segundo a gravidade e as
circunstancias de cada caso: seguranga na residéncia, incluindo o controle de
telecomunicagbes; escolta e seguranga nos deslocamentos da residéncia,
inclusive para fins de trabalho ou para a prestacdo de depoimentos;
transferéncia de residéncia ou acomodagéo proviséria em local compativel com
a protecdo; preservagcdo da identidade, imagem e dados pessoais; ajuda
financeira mensal para prover as despesas necessarias & subsisténcia individual
ou familiar, no caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de desenvolver
trabalho regular ou inexisténcia de qualquer fonte de renda; suspensdo
temporaria das atividades funcionais, sem prejuizo dos respectivos vencimentos
ou vantagens, quando servidor publico ou militar; apoio e assisténcia social,
médica e psicoldgica; sigilo em relagdo aos atos praticados em virtude da
protecéo concedida; e, finalmente, apoio do érgdo executor do programa para o
cumprimento de obrigagdes civis e administrativas que exijam o comparecimento
pessoal.

Prometendo também protecdo aos réus colaboradores, prevé citada lei que o
juiz podera “de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo judicial e
a consequente extingéo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagéo e o processo criminal,
desde que dessa colaboracéo tenha resultado: | - a identificagdo dos demais co-
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autores ou participes da ag¢ao criminosa; |l - a localizag&o da vitima com a sua
integridade fisica preservada; lll - a recuperagao total ou parcial do produto do
crime.”

Estabelece causa especial de diminuicdo da pena, de um a dois ter¢os, para o
“indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a sua investigacéo
policial @ o processo criminal na identificagdo dos demais co-autores ou
participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na recuperac¢ao total ou
parcial do produto do crime (...)" '

Por fim, determina a aplicacdo em “beneficio do colaborador, na prisdo ou fora
dela, de medidas especiais de seguran¢a e protecdo a sua integridade fisica,
considerando ameaca ou coagao eventual ou efetiva”.

i.6) Lei_n. 9983, de 14 de julho de 2000: acrescenta aos tipos penais previstos no

Cdodigo Penal diversas condutas relacionadas a apropriagdo indébita
previdenciaria, valendo-se do exercicio de controvertida técnica legislativa ao
incorporar novos artigos sem alterar a seqéncia da numeragéo respectiva, para
0 que acopla ao artigo uma letra (a exemplo do artigo 168-A). Criminalizou-se,
pois, as seguintes condutas: “deixar de repassar a Previdéncia Social as
contribuicbes recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou
convencional" (pena de dois a cinco anos de reclusdo, e multa), incorrendo nas
mesmas penas quem deixar de "recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra
importéncia destinada a Previdéncia Social que tenha sido descontada de
pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico";
“recolher contribuicdes devidas a Previdéncia Social que tenham integrado
despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacdo de
servigos”; “pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela Previdéncia Social."

Ainda, embora evidente a utilizacgdo do poder intimidatério do Direito Penal,
esbogou-se a intengdo de aparentar a pretensa excluséo da sua intervengdo
quando se previu a extingdo da punibilidade para o caso em que 0 agente,
espontaneamente, declarar, confessar e efetuar o pagamento das contribuigcdes,
importéncia ou valores e prestar as informagdes devidas a Previdéncia Social,
na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acdo fiscal. Nessa

mesma diretriz, facultou-se ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a
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de multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que tenha
promovido, apds o inicio da acao fiscal e antes de oferecida a denuncia, o
pagamento da contribuicdo social previdenciaria, inclusive acessorios; ou o valor
das contribdigées devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele
estabelecido pela Previdéncia Social, administrativamente, como sendo o
minimo para o ajuizamento de suas execucgdes fiscais. Entre outras condutas,
criminalizou-se: a) a inser¢cdo de dados falsos em sistema de informacgdes (art.
313-A); b) a modificagio ou alteragio n&o autorizada de sistema de informagées
(art. 313-B); c) a sonegacao de contribuicdo previdenciaria (art. 337-A).

Em linha de conclusdo, cumpre reconhecer que a
estratégia politico-criminal brasileira estd orientada pelas exigéncias do capital
monopolista, em torno das quais se edifica a matriz oculta levada a efeito com
sucesso pelo Direito Penal através do exercicio de sua fungdo marcantemente
simbdlica. Tal estratégia, a seu turno, & assim baseada:

“a) sobre a maxima efetividade do controle social das
formas de desvio disfuncionais ao sistema de valorizagdo
e de acumulacéo capitalista (delitos contra a propriedade
e desvio politico), compativel com a medida minima de
transformacdo do proprio sistema; b) sobre a maxima
imunidade assegurada a comportamentos socialmente
danosos e ilicitos, mas funcionais ao sistema (polui¢éo,
criminalidade politica, conluio entre 6rgdos do Estado e
interesses privados) ou que exprimem s6 contradices
internas aos grupos sociais hegemodnicos (certas formas
de delitos econdmicos relativos & concorréncia e ao
antagonismo entre grupos capitalistas, no caso em que as
relagbes de forca entre eles ndo permitem o predominio
de uns sobre outros).” (BARATTA, 1997, p. 153).



CONCLUSAO

A investigagdo desenvolvida através da presente
pesquisa desnudou o carater falacioso que se esconde por tras da feicdo atraente
com que se apresenta o discurso oficial sustentado pelo Direito Penal. Este, por sua
vez, se vale de conjecturas retéricas para justificar seus objetivos declarados, muito
embora outros completamente diversos, sendo opostos, sejam perseguidos através
do modo operacional pelo qual efetivamente agem seus agentes no ambito das
instituicdes respectivas. '

O discurso oficial € elaborado com base na principal
premissa de que o Direito Penal se devota ao objetivo de controlar a criminalidade,
via pela qual realiza a meta de buscar assegurar a paz social. Para tanto, os
argumentos sdo delineados com respeito a visdo humanitaria, capaz de render sua
melhor aceitagao, ja que preconiza o respeito ao ser humano, quer enquanto vitima
(quando trata da prote¢do dos bens juridicos), quer enquanto delinquente (quando
invoca sua recuperagao e harmdnica reintegracdo social). |

Noutro passo, por meio da infusédo incontrolada de fatos
aterradores, a midia contribui decisivamente para a configuragdo de um preocupante
cenario social, onde a violéncia assume propor¢do cada vez maior em face do
noticiado aumento dos indices da criminalidade. Uma vez disseminada a sensagéo
de medo, a sociedade — mobilizada através dos movimentos de lei e ordem — passa
a advogar medidas repressivas de extrema severidade como condigcdo indeclinavel
para a consecugao da paz, via pela qual invoca a maior e mais repressiva
intervencio do Estado.

Ao atribuir ao Estado a responsabilidade pela solugéo do
problema criminal aventado, a sociedade cuimina por outorgar ao Direito Penal a
perseguida legitimidade, garantindo sua sustentagdo - n&o obstante seja
reconhecida sua inadimpléncia em relagdo as promessas que proclama realizar.

Afinal, é cedico que a seguranca prometida pelo Direito
Penal nunca foi efetivamente assegurada, pois o0 resultado de sua seletiva e
arbitraria operacionalizagdo nao implica na erradicagdo da violéncia, ora entendida
como lesdo aos bens da vida que deveriam merecer a efetiva protecdo do Estado.
Difere, aquela locugdo, da categoria em que a dogmatica inseriu os bens juridicos
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penalmente tutelados, cujo critério de eleicdo igualmente se revela desigual e
discriminatério.

Observa-se, pois, que a operacionalizagdao do sistema
penal ocorre de modo seletivo em todas as suas instancias oficiais.

Na instdncia legislativa (criminalizagdo primaria), a
elaboracdo da norma se pauta por toda sorte de influéncias politicas e ideolégicas
até resultar na definicdo da conduta que sera criminalizada por ferir interesses
privilegiados, comportando, em consequéncia, a repressdo do Estado.

A partir disso, na instancia policial, responsavel pela
apuracio dos fatos denunciados, expressiva parcela deixa de sé-lo e acaba por ser
excluida das estatisticas oficiais, constituindo a denominada cifra negra - ou porque
envolve fatos que nado foram levados ao conhecimento daquela autoridade, ou
porque, em tendo sido, ndo contaram com a pertinente investigacao.

Também na instancia judiciaria (criminalizacdo
secundaria), se revela a atuagado discriminatoria do sistema quando a norma é
aplicada aos casos concretos, diferenciados segundo critérios ideoldgicos que
contaminam o mito da igualdade. |

" Por fim, na instancia penitenciaria a situagcdo de
inadimplemento se repete em relagdo as promessas anunciadas, a uma porque as
reformas legislativas jamais se fizeram acompanhar do minimo investimento no
complexo prisional com vista as adaptagbes estruturais requeridas, e, a duas,
porque nunca houve empenho na realizagao do objetivo alusivo a ressocializagéo do
individuo criminalizado.

Logo, vislumbra-se evidente incoeréncia entre a efetiva
operacionalizagdo do mecanismo punitivo oficial (Policia — Ministério Publico — Poder
Judiciario — Orgéos da Execucdo Penal) e a versdo que sobre ele apresenta o
discurso juridico-penal dominante, o qual ndo exita em render giérias ao Direito
Penal muito embora tenha consciéncia de que este ndo pode e ndo quer cumprir de
modo efetivo as promessas que declara.

N&o obstante isso, o Direito Penal vem se consagrando
ampla e gradativamente no meio social, donde a todo tempo ecoam vozes clamando
pela crescente intervencao, sob a explicita incitagdo da midia.
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Cria-se, assim, um contexto social propicio a efetivacdo
de manobras legislativas ditadas por formulas politicas ao sabor dos mais diversos e
inconfessados interesses (de partidos, de classes sociais, profissionais, etc.).

Desse modo, em detrimento da vertente minimalista ou
garantista que usualmente invoca, o Direito Penal tem revelado cristalinamente
postura de extremo intervencionismo e recrudescimento. Sob esse enfoque, se
delineia, pois, o desenvolvimento de uma légica dicotdbmica que, de igual maneira,
exibe marcante funcionalidade notadamente no plano retérico por assegurar a
melhor aceitabilidade e consequliente consagragéo do discurso respectivo.

Ao edificar no meio social a aparente nocédo de que o
exercicio do poder repressivo do Estado vem propiciando a necessaria seguranca
em face da alarmante onda de criminalidade — muito embora a rigor cumpra
promessas diametralmente opostas aquelas declaradas - o Direito Penal demonstra
desempenhar, de modo efetivo e com sucesso, marcante fun¢géo simbdlica, a qual,
por sua vez, Ihe rende revigorada sustentacao.

Tal observagao é formulada através da critica leitura da
acdo programadora da politica criminal brasileira, observada desde a reforma penal
de 1.984, cujo perfil tem revelado estreita interacdo com a matriz ideoldgica supra
aventada, a qual opera de modo oculto impulsionando seus rumos.

E certo que os préprios atores dessa “politica como
espetaculo” — categoria cunhada por BARATTA (1994, p. 22). — desde o plano
legislativo, passando pelo judiciario até alcangar o penitenciario — tém plena
consciéncia do simbolismo da reagcio projetada pelo Direito Penal, porém isso nao
admitem oficialmente por forca da postura ideolégica assumida. A luz disso se
justifica a conotagao oculta emprestada a funcéo simbdlica do Direito Penal quando
erigida & condicdo de matriz confortadora da propria identidade conferida a politica
criminal. Identidade que lhe atribui feicdo complexa ao sobrepor sua imagem a
outras politicas cujo sucesso de propdsitos nao logrou, destacando-se a politica
social que, na perspectiva de oferecer rapidas e milagrosas formulas de resposta
social, passa entdo a ser também criminalizada.

Outrossim, tao expressiva é a sustentagio alcanca pelo
sistema penal a partir da operacionalizagdo dessa diretriz Iégica e fortemente
ideoldgica, que se extirpam as esperancas langadas por ZAFFARONI (1991a, p.
221) no sentido de que, no terceiro milénio, ocorra seu desaparecimento e
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consequente substituicdo por mecanismos efetivos de solu¢do dos conflitos que n&o
mais se confundam com as ilusdes que encobrem um “exercicio de poder
verticalizador, autoritario e corporativo”.

Afinal, a partir das premissas supra firmadas como
resultado da investigacdo em foco, resultam refutadas todas e quaisquer
expectativas de desaparecimento do sistema penal, cujo fortalecimento se
concretiza gradativamente através de uma politica criminal cada vez mais
intervencionista e repressora. lsso se opera, todavia, sem prejuizo da preconizagéo
na via discursiva de outros mecanismos de solugdo dos conflitos (a exemplo das
alternativas consensuais idealizadas pelos Juizados Especiais Criminais) e também
da preferéncia & aplicacdo de outras penalidades que no a prisional (a exemplo do
alargamento do campo de atuagéo das penas alternativas segundo a nova redagéo
conferida ao art. 44 do Cédigo Penal). -

De todo modo, diagnosticado o exercicio de fungo
simbédlica pelo Direito Penal, importa admitir que, de modo oculto porém consciente,
esta vem servindo de matriz norteadora dos rumos adotados pela politica criminal
brasileira.
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