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INTRODUCAO

E de Mufioz Conde (2005) a licdo segundo a qual, enquanto existir Direito Penal — e nas atuais
condi¢Oes deve-se ponderar que ele existira por muito tempo —, deve existir também sempre alguém
disposto a estuda-lo e analisa-lo racionalmente, de forma a converté-lo em instrumento de mudanca e
progresso rumo a uma sociedade mais justa e igualitaria, denunciando, para tanto, além das contradi¢oes
que lhes sdo insitas, as contradicoes do sistema economico que o condiciona.

Partindo desse pressuposto, a presente obra tem por objetivo verificar, diante do processo
expansivo experimentado pelo Direito Penal em face das novas formas assumidas pela criminalidade na
contemporaneidade, se dita expansao tem por consequéncia, por meio de equiparacOes conceituais
equivocadas, a retomada do repressivismo — com o recrudescimento punitivo e flexibilizacdao das
garantias penais e processuais penais que lhe sdo peculiares — no que diz respeito ao combate a
criminalidade “tradicional”, reforcando, assim, a ideia da utilizacao do Direito Penal como instrumento
de gestdo e controle social das camadas subalternizadas da sociedade.

Em suma, objetiva-se investigar se a insercaio do medo no Direito Penal — ou seja, se as
mudancas nele operadas no sentido de dar respostas eficientes aos novos riscos e insegurancas da
sociedade contemporanea — redunda na imposicao do medo do Direito Penal — por meio da utilizacdo, na
persecucao a criminalidade “classica” levada a cabo pelos segmentos subalternos da populacdo, de
elementos extraidos do discurso juridico-penal voltado ao combate a macrocriminalidade —, revelando,
assim, seu aspecto desumano.

Para a concretizacdo da pesquisa, a metodologia de abordagem utilizada foi a fenomenologia
hermenéutica, a partir da qual se compreende que a determinacdao do Direito, ao invés de mero ato
passivo de subsungdo, é um ato criativo que implica o proprio sujeito. Este horizonte compreensivo foi o
que se mostrou suficientemente fértil e adequado para a discussdo da tematica objeto desta investigacao.

Portanto, o fio condutor da pesquisa foi o “método” fenomenoldgico[1], compreendido como
“interpretacdo ou hermenéutica universal”, isto é, como revisdo critica dos temas centrais transmitidos
pela tradicdo filosofica através da linguagem, como destruicdo e revolvimento do chdo linguistico da
metafisica ocidental. Por meio dele, é possivel descobrir um indisfarcavel projeto de analitica da
linguagem, numa imediata proximidade com a prdxis humana, como existéncia e faticidade, em que a
linguagem — o sentido, a denotacdo — ndo € analisada a partir de um sistema fechado de referéncias, mas,
sim, no plano da historicidade.

Tal mudanca deve-se ao fato de que o modelo de conhecimento subsuntivo proprio do sistema
sujeito-objeto foi suplantado por um novo paradigma interpretativo, com a invasdao da filosofia pela
linguagem a partir de uma pds-metafisica de reinclusdao da faticidade que passa a atravessar o esquema
sujeito-objeto, estabelecendo uma circularidade virtuosa na compreensdo. A énfase, a partir de entdo,
passa para a compreensdo, onde o compreender nao é mais um agir do sujeito, e, sim, um modo-de-ser
que se da em uma intersubjetividade. Passa-se de um modelo sujeito-objeto para um modelo sujeito-
sujeito (STRECK, 2008a).

Quanto ao procedimento, optou-se pelo método monografico[2], uma vez que ndo se pretendeu
aqui um estudo enciclopédico, um manual, mas um estudo direcionado a uma tematica bem delimitada e
especifica, o que proporcionou mais seguranca a elaboracdo da pesquisa. Todavia, o fato de se fazer uso
do método procedimental monografico ndo significou a nao utilizacdo, paralelamente, de uma visao
panoramica de outras tematicas correlatas, pois necessarias e imprescindiveis ao estudo da tematica
escolhida, na medida em que informam, justificam, estruturam e ddo sentido ao tema central.

Por outro lado, no que diz respeito a técnica de pesquisa, optou-se pelo emprego de vasta



pesquisa bibliografica, utilizando-se da doutrina existente acerca da tematica proposta — livros e
periodicos —, do fichamento e do apontamento, bem como da legislacdao. Nao se descuidou, também, da
valorizacdo da dimensao alcangada pelo tema objeto da pesquisa no Direito comparado — bastante clara
na bibliografia apresentada — nomeadamente no que tange aos espacos de discursividade juridico-penal
espanhol.

No que se refere a estruturacao do trabalho, para uma melhor analise da problematica objeto da
pesquisa, optou-se por dividi-lo em duas partes. Na primeira, trata-se do fendomeno da insercao do medo
no Direito Penal, diante das transformacdes operadas na sociedade contemporanea em virtude dos
processos da globalizacao econdmica e do avango tecnologico. Essas transformac0es trazem em seu bojo
uma crescente preocupacao com as novas formas de criminalidade que sdo insitas a sociedade de risco
que se configura. E essas preocupacoes orientam um processo de transformacdo do Direito Penal, no
sentido de “atualiza-lo” para o enfrentamento eficiente a estes riscos.

Com efeito, tornou-se “senso comum” no discurso juridico-penal contemporaneo a afirmacdo de
que a intervencao punitiva pautada na teoria “classica” do delito mostra-se obsoleta e, portanto, incapaz
de fazer frente as novas formas assumidas pela criminalidade, uma vez que cada vez mais, nas
sociedades modernas, surgem interesses difusos, muitos deles intangiveis, a reclamar protecdo do
Estado.

Uma analise mais detida de tais “reformas” do Direito Penal revela que elas sdao tributarias, em
grande parte, da influéncia cada vez maior dos meios de comunicacdo de massa na formacao da opinido
publica acerca do fendmeno da criminalidade, por meio do processo de “importacao” de discursos
repressivistas. Com isso, os mass media promovem, em decorréncia de interesses invariavelmente
mercadoldgicos, um falseamento dos dados da realidade social, transformando o “crime” em um rentavel
produto.

Isso redunda no aumento do clamor popular pelo recrudescimento da intervencao punitiva e em
uma constante pressao sobre os poderes publicos para que as reformas penais para tanto necessarias
sejam efetivamente levadas a cabo. Referidas demandas sao atendidas pelos poderes publicos em termos
populistas e, na maioria das vezes, meramente simboélicos, como é o caso do que se tem denominado
Direito Penal do Inimigo, voltado a persecucdao a macrocriminalidade.

Quer dizer, buscando dar respostas eficazes a populacdo, o Direito Penal que se estrutura nesse
contexto passa por um processo de expansdo do seu raio de intervencdo, com uma significativa
transformacao dos objetivos e do campo de atuacdo da politica criminal, em decorréncia da
proeminéncia que é dada a intervengdo punitiva em detrimento de outros instrumentos de controle social
(Direito Civil e Direito Administrativo, por exemplo).

E essa busca por eficiéncia exige a “adequacdo” dos contetidos do Direito Penal e Processual
Penal as dificuldades insitas a persecucao a “nova criminalidade”, o que perpassa por um processo de
“modernizacdao” dos instrumentos punitivos, com a consequente flexibilizacdo e/ou supressao de
garantias penais e processuais penais liberais.

Portanto, o estudo do processo de expansdao do Direito Penal na contemporaneidade assume
especial relevancia diante das consequéncias nefastas que o alargamento da intervencdo punitiva produz
no que diz respeito a protecao dos direitos e garantias fundamentais, dado que dito processo expansivo
encontra-se assentado em bases que sdo caracteristicas de um Direito Penal autoritario e demasiadamente
repressivo, inadmissivel no atual estado de desenvolvimento da civilizacao.

Além disso, leva-se em consideracdo no estudo desenvolvido na primeira parte do livro o fato de
que o processo de expansdao do Direito punitivo coincide com o processo de desmantelamento do Estado
de bem-estar social. E é exatamente nesse contexto que surge um dos principais problemas do fenémeno



expansivo: o Direito Penal passa a ser considerado enquanto instrumento privilegiado de controle e
disciplinamento das classes populares/subalternas, outrora destinatarias das politicas do welfare state.

Isso porque, paralelamente as preocupacdes politico-criminais com a megacriminalidade
caracteristica da sociedade de risco, vislumbra-se que o fato de o fendmeno expansivo do Direito Penal
nesse setor coincidir com o processo de desmantelamento do Estado Social redunda no ressurgimento,
sob influéncia dos movimentos de Lei e Ordem, do repressivismo e do punitivismo como formas por
exceléncia de se combater a criminalidade dita “tradicional”, haja vista que, por meio de equiparagoes
conceituais equivocadas, o sentimento geral de inseguranca caracteristico das sociedades
contemporaneas faz com que o “medo” de tornar-se vitima de um delito “tradicional” — crimes contra a
vida, contra a integridade fisica e contra o patrimonio, por exemplo — aumente consideravelmente.

Assim, paralelamente ao Direito Penal criado para a prevencao dos “novos riscos” da sociedade
contemporanea, desenvolve-se um crescente interesse por aspectos microssecuritarios, ou seja,
relacionados a “pequena delinqiiéncia”, que passa a fazer parte do catalogo dos medos dos cidadaos.
Surge, nesse contexto, o paradigma da “seguranca cidadda”, que parte do pressuposto de que a
criminalidade dos socialmente excluidos constitui a “dimensdo nao tecnolégica da sociedade de risco”, a
justificar, por exemplo, a antecipacdo da tutela penal tanto pela necessidade de responder com estruturas
de perigo as novas formas de criminalidade como pela urgéncia de atuar contra a desintegracao social e a
delinquéncia de rua originada pelos socialmente marginalizados.

Diante de um contexto tal, pretende-se demonstrar, no capitulo final da primeira parte do livro,
que, por meio do modelo de Direito Penal que se estrutura a partir do paradigma da seguranca cidada,
assegura-se nao a protecdao dos cidaddos e dos seus direitos fundamentais em face da atuagcdo punitiva
estatal, tampouco se busca a prevencdo a pratica de crimes — conforme preconizam os discursos
classicos de legitimacdo do jus puniendi do Estado —, mas sim a dominacdo e a opressao exercidas
precipuamente contra as camadas economicamente desfavorecidas da sociedade, inclusive por meio de
medidas de inocuizagdo de alguns individuos estereotipados pela atuacdo do sistema punitivo.

Partindo dessas consideracoes de ordem geral acerca do processo expansivo vivenciado em nivel
mundial pelo Direito Penal, procura-se, na segunda parte deste trabalho, transladar a discussdao para a
realidade brasileira, a fim de demonstrar o papel que passa a ser desempenhado pelo medo do Direito
Penal, utilizado historicamente no Pais como instrumento de controle e disciplina das classes subalternas.

Pretende-se, portanto, na segunda parte do livro, averiguar em que medida os discursos
contemporaneos de legitimacdo do recrudescimento punitivo se prestam, em terrae brasilis, para
reforcar esteredtipos sempre presentes em nossa sociedade, sendo que este quadro ¢é agravado pelo fato
de tratar-se o Brasil de um pais de modernidade tardia, onde ainda ndo foram superadas as violéncias
representadas pela falta de seguranca e liberdade, pela desigualdade politica e pela pobreza. Quer dizer,
onde as promessas da modernidade jamais se cumpriram.

Nesse sentido, o objetivo da analise desenvolvida na segunda parte do presente estudo é revelar
que, hoje, a real funcdo desempenha pelo sistema punitivo no Brasil continua sendo aquela desempenhada
desde a época da escravidao: inspirar a confianca das classes detentoras do poder economico — ou seja,
defender os interesses daqueles que sdao considerados enquanto pessoas — infundindo terror aos setores
subalternos — considerados enquanto individuos —, apenas com algumas adequagdes no que diz respeito
aos “rotulos” empregados para legitimar dita intervencao.

Revela-se, assim, a dimensdao desumana do Direito Penal brasileiro, a partir do reforco da
arbitrariedade, da seletividade e da truculéncia do sistema punitivo que a partir dele se estrutura contra a
sua clientela tradicional, composta preferencialmente por membros dos grupos socialmente excluidos —
invariavelmente espolios da escravidao —, em relacdo aos quais o medo (da pena e dos agentes do



sistema penal) torna-se instrumento de gestao/controle social.

Com isso, contribui-se para a manutencdao da violéncia estrutural inerente ao modelo de formacao
da sociedade brasileira, em completo descaso com o modelo de Direito Penal preconizado pelo Estado
Democratico de Direito delineado pela Constituicao Federal de 1988, conforme a discussao suscitada na
parte final do referido capitulo, em que se busca investigar qual a missdao a ser desempenhada pelo
Direito punitivo diante de um modelo tal de Estado.

PARTE 1
O PAPEL DO MEDO NO DIREITO PENAL

“Estd envenenada a terra que nos enterra ou desterra.

Jad ndo hd ar, so desar.

Ja ndo hd chuva, s6 chuva dcida.

Ja ndo ha parques, sé6 “parkings”.

Ja ndo hd sociedades, s6 sociedades anonimas.

Empresas em lugar de nagées.

Consumidores em lugar de cidaddos.

Aglomeragdes em lugar de cidades.

Ndo ha pessoas, so publicos.

Ndo ha realidades, sé publicidades.

Ndo ha visées, so televisoes.

Para elogiar uma flor, diz-se: ‘que linda, parece de pldstico’.”
(Eduardo Galeano)

Capitulo 1: O medo como ideia motora do processo de expansao do Direito Penal

O processo de globalizacdo e a conseqiiente sociedade de risco que se configura na
contemporaneidade propiciam o surgimento de um sentimento generalizado de inseguranca diante da
imprevisibilidade e da liquidez[3] das relagdes sociais. A globalizacdo introduz, a cada dia, no catalogo
dos riscos e insegurancas, novas e aterradoras formas que eles podem assumir. Paradoxalmente, o
aumento da crenca de se estar habitando um mundo cada vez mais seguro e controlado pela humanidade é
inversamente proporcional ao avango da ciéncia e da tecnologia.

De acordo com Beck (1998), a modernizacao, da mesma forma como dissolveu a sociedade
agraria do século XIX e elaborou a imagem da sociedade industrial, é agora responsavel pelo surgimento
da uma nova figura social: a sociedade de risco. O ingresso nessa sociedade de risco da-se a partir do
momento em que os principios de calculo da sociedade industrial sdao encobertos e anulados, e os perigos
socialmente produzidos ultrapassam os limites da segurabilidade. Com isso, passa-se de uma logica de
“distribuicdo de riquezas” — caracteristica da sociedade industrial classica — para uma logica de
“distribuicdo de riscos”.

A sociedade de risco foi impulsionada pela riqueza e pelo crescimento econémico aliados ao
desenvolvimento técnico-cientifico, os quais acabaram por se tornar responsaveis pelos perigos e
ameacas que a caracterizam, de forma que ndo € a crise do capitalismo, mas sim as suas vitdrias as
responsaveis por essa nova forma social (BECK, 1998).



O conceito de sociedade de risco, portanto, designa um estagio da modernidade em que comegam
a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade industrial, impondo-se a
necessidade de considerar a questdo da autolimitacdo do desenvolvimento que desencadeou essa
sociedade. A potenciacdo dos riscos da modernizagdo caracteriza, assim, a atual sociedade de risco, que
esta marcada por ameacas e debilidades que projetam um futuro incerto (BECK, 1998).

Beck (2002) separa esse processo de transformacdo social em duas fases distintas por ele
denominadas de primeira e segunda modernidades. Na primeira modernidade destaca-se a figura dos
Estados-nacdo, em que as relagoes se dao apenas em plano territorial. Ja a segunda modernidade tem por
traco caracteristico as conseqiiéncias imprevistas da primeira modernidade, razdo pela qual a ela
compete enfrentar os novos desafios (como, por exemplo, a crise ecolégica) que ultrapassam as
fronteiras do Estado nacional.

Nesse sentido, destaca-se o surgimento de um novo modelo de capitalismo, de economia,
de ordem global, de sociedade e, consequentemente, de um novo tipo de vida pessoal. A partir dai,
surgem novas exigencias, como a reinvencao da sociedade e da politica, visto que, nesse contexto, 0s
proprios riscos constituem a for¢ca de mobilizacdo politica (BECK, 2002).

Os riscos da contemporaneidade sdao definidos por Beck (1998) como “riscos da modernizagao”,
que se diferenciam dos riscos e perigos da Idade Média justamente pela globalidade de sua ameaca e por
serem produto da maquinaria do progresso industrial. Ademais, € intrinseco a esses “novos riscos” um
componente futuro, ou seja, relacionado com uma previsao de uma destruicdo/catastrofe que ainda nao
ocorreu, mas que se revela iminente.

Em preciosa sintese, Beck (1998, p. 29-30) demonstra a arquitetura social e a dinamica politica
dos riscos a partir de cinco teses, a saber: a) os riscos gerados pelo processo de modernizacdao sao muito
diferentes das riquezas, uma vez que eles podem permanecer invisiveis, assim como podem ser
transformados, ampliados ou reduzidos conforme os interesses em jogo; b) os riscos contém um efeito
boomerang, atingindo também aqueles que os produziram (ninguém esta seguro diante deles); c) esses
riscos nao rompem com a logica do desenvolvimento capitalista, mas, pelo contrario, sdo considerados
um “grande negocio” na medida em que proporcionam o aumento das necessidades da populacdo (em
especial no que diz respeito a questdo da seguranca[4]); d) em face das situacOes de risco, o saber
adquire um novo significado: nas situacOes de classe o ser determina a consciéncia, enquanto que nas
situacOes de risco a consciéncia determina o ser; e) esses riscos reconhecidos possuem um contetido
politico explosivo: o que até entdo considerava-se apolitico transforma-se em politico.

Na o6tica de Bauman (2008, p. 129), o conceito de risco cunhado por Ulrich Beck é insuficiente
para traduzir a verdadeira novidade introduzida na condi¢ao humana pela globalizacao (negativa), visto
que a ideia de risco s6 pode partir do pressuposto de uma regularidade essencial do mundo, que permite
que os riscos sejam calculados. Dessa forma, o conceito de risco de Beck sé adquire sentido em um
mundo rotinizado, ou seja, mondtono e repetitivo, “no qual as seqiiéncias causais reaparecam com
freqiiencia e de modo suficientemente comum para que os custos e beneficios das acOes pretendidas e
suas chances de sucesso e fracasso sejam passiveis de tratamento estatistico e avaliados em relacao aos
precedentes.”

Ocorre, no entanto, que nao € esta a realidade do mundo globalizado, razao pela qual Bauman

(2008, p. 129-130) propoe a substituicdo da expressao “sociedade de risco” pela expressao “sociedade
da incerteza”:

em um mundo como o nosso, os efeitos das agdes se propagam muito além do alcance do impacto

rotinizante do controle, assim como do escopo do conhecimento necessario para planeja-lo. O que torna

nosso mundo vulneravel sdo principalmente os perigos da probabilidade ndo-calculdvel, um fenémeno
profundamente diferente daqueles aos quais o conceito de ‘risco’ comumente se refere. Perigos ndo-



calculaveis aparecem, em principio, em um ambiente que é, em principio, irregular, onde as
seqiiéncias interrompidas e a nao-repeticdo de seqiiéncias se tornam a regra, e a anormalidade, a norma. A
incerteza sob um nome diferente.

Ao contrario dos riscos — que permitem ser computados quanto mais se aproximam espacial e
temporalmente dos atores sociais —, as incertezas se expandem e se adensam quanto mais se afastam dos
individuos (BAUMAN, 2008). E, com o crescimento da distancia espacial, “crescem também a
complexidade e a densidade da malha de influéncias e interacGes”, ao passo que a partir do crescimento
da distancia temporal, “cresce também a impenetrabilidade do futuro, aquele outro ‘absoluto’,
notoriamente incognoscivel.” (BAUMAN, 2008, p. 131).

Resultado dessas incertezas é que nunca se teve tanto medo e nunca o medo assumiu uma
dimensao tao ubiqua. Os medos de hoje

podem vazar de qualquer canto ou fresta de nossos lares e de nosso planeta. Das ruas escuras ou das telas
luminosas dos televisores. De nossos quartos e de nossas cozinhas. De nossos locais de trabalho e do
metrd que tomamos para ir e voltar. De pessoas que encontramos e de pessoas que ndo conseguimos
perceber. De algo que ingerimos e de algo com o qual nossos corpos entraram em contato. Do que
chamamos ‘natureza’ (pronta, como dificilmente antes em nossa memoria, a devastar nossos lares e
empregos e ameacando destruir nossos corpos com a proliferacdo de terremotos, inundacdes, furacoes,
deslizamentos, secas e ondas de calor) ou de outras pessoas (prontas, como dificilmente antes em nossa
memoria, a devastar nossos lares e empregos e ameagando destruir nossos corpos com a subita
abundancia de atrocidades terroristas, crimes violentos, agressdes sexuais, comida envenenada, 4gua ou ar
poluidos). (BAUMAN, 2008, p. 11).

O catalogo dos medos, ressalta Bauman (2008, p. 12), esta longe de se esgotar: “novos perigos
sdo descobertos e anunciados quase diariamente, e ndo ha como saber quantos mais, e de que tipo,
conseguiram escapar a nossa atencao (e a dos peritos!) — preparando-se para atacar sem aviso.” E por
isso que, no ambiente liquido-moderno, a vida transformou-se em uma constante luta contra o medo,
companhia indissociavel dos seres humanos, que passam a conviver com aquilo a que o referido autor
(2008) denomina “sindrome do Titanic”, ou seja, um temor desmedido de um colapso ou catastrofe capaz

de pegar todos despreparados e indefesos e os atingir de forma indiscriminada.

Como consequéncia inafastavel dos cada vez mais fortes sentimentos de inseguranca e medo na
sociedade contemporanea, tem-se o aumento da preocupacdao com as novas formas de criminalidade que
se apresentam nesta realidade, notadamente as relacionadas ao crime organizado e ao terrorismo, sendo
os atentados terroristas ocorridos em Nova Iorque em setembro de 2001 considerados como o estopim
dessa nova doxa do medo, uma vez que expuseram ao mundo a sua propria fragilidade. Como assevera
Bauman (2008, p. 133), o terrorismo demonstrou, de maneira dramatica, “o grau de inseguranca que
sentimos vivendo em um planeta negativamente globalizado e o modo como a ‘defasagem moral’[...]
torna dificilmente concebivel qualquer fuga do estado de incerteza endémica, da inseguranca e do medo
que esta alimenta.”

De acordo com Navarro (2005, p. 4), esse medo difuso e constante do crime pode ser definido

como la percepcién que tiene cada ciudadano de sus propias probabilidades de ser victima de un delito,
aunque también se puede entender como la simple aprension de sufrir un delito, si atendemos tan solo al
aspecto emocional y no a los juicios racionales de esse ciudadano. De hecho, la carga emotiva suele
prevalecer, pues, segun numerosos estudios empiricos, el miedo al delito no se relaciona con las
posibilidades reales de ser victima, esto es, no responde a causas objetivas y externas.
E por isso que Silva-Sanchez (1999, p. 25-26) refere que nossa sociedade pode ser definida
como a “sociedade da inseguranca” ou “sociedade do medo”, acrescentando, ainda, que “la vivencia

subjetiva de los riesgos es claramente superior a la propria existéncia objetiva de los mismos.”

O medo da criminalidade, em que pese a distancia que medeia entre a percepcao subjetiva dos
riscos e sua existéncia objetiva, pode ter, de acordo com Navarro (2005), conseqiiéncias sociais



inclusive mais graves que as decorrentes da propria delinqiiéncia. Em nivel individual, promove
alteracoes de conduta (agressividade, casmurrismo) destinadas a evitar a vitimizacdo, o que afeta o
estilo e a qualidade de vida dos cidaddos. Ja em nivel coletivo, as repercussdes do medo do crime
redundam na reducdo da interacdo social, no abandono dos espacos publicos e no rompimento do
controle social informal. Em interessante sintese dos estudos até entdo realizados sobre os efeitos do
medo da criminalidade, Medina (2003, p. 3) refere que
el miedo al delito, a diferencia de la delincuencia real, afecta a un mayor espectro de ciudadanos y sus
consecuencias son prevalentes y severas (Wart, 1987; Hale, 1996). Incluso hay quienes han subrayado que
el miedo al delito puede ser un problema mas severo que la propia delincuencia (Clemente y Kleiman,
1976). Efectivamente, el miedo al delito obliga a los individuos a cambiar sus estilos de vida. Aquellas
personas especialmente temerosas del delito deciden refugiarse en sus hogares, protegiéndose com
candados, cadenas, barras de seguridad y alarmas. Pero el miedo al delito también tiene importantes
repercusiones sociales y econdmicas. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que genera alienacion, promueve el
desarrollo de estereotipos nocivos y acelera la ruptura de las redes informales de control social (Conklin,
1975). Esta ruptura de los controles sociales puede tener repercusiones de largo alcance. Skogan (1990) ha
demostrado uma viciosa espiral de deterioro comunitario cuando las redes de control social informal se
debilitan. El miedo al delito acttia como un agente catalizador que genera conductas que pueden ser muy
destructivas para la vida comunitaria y social (Lewis y Salem, 1986), fracturando el sentimiento de
comunidad y transformando algunos espacios publicos em areas que nadie desea visitar.

A énfase dada aos riscos/perigos da criminalidade na contemporaneidade gera um alarmismo nao
justificado em matéria de seguranca, que redunda no reclamo popular por uma maior presenca e eficacia
das instancias de controle social, diante daquilo a que Cepeda (2007, p. 31) denomina de “cultura da
emergéncia”. E, neste contexto, o Direito Penal e as instituicGes do sistema punitivo sdo eleitos como
instrumentos privilegiados para responder eficazmente aos anseios por seguranca, o que decorre, segundo
Diez Ripollés (2007), do entendimento de que a sua contundéncia e capacidade socializadora sao mais
eficazes na prevencdo aos novos tipos delitivos do que medidas de politica social ou econémica, ou,

ainda, de medidas decorrentes da intervencdao do Direito Civil ou Administrativo.

Trata-se, na visao de Silva-Sanchez (1999), de uma canalizacdo irracional das demandas sociais
por mais proteg¢do como demandas por puni¢do, o que de certa forma até pode ser visto como razodvel,
dado que em um mundo onde as dificuldades de orientacdo cognitiva sao cada vez maiores, a busca por
elementos de orientacdo normativa — e o Direito Penal, nesse caso, dada a compreensao supra referida
por Diez Ripollés, assume especial relevancia — se converte quase que em uma obsessao.

Com isso,

en medida creciente, la sequridad se convierte en una pretension social a la que se supone que el Estado,
y en particular, el Derecho penal deben dar respuesta. Al afirmar esto, no se ignora que la referencia a la
seguridad se contiene ya nada menos que en el articulo 2 de la Declaracion de los derechos del hombre y
ciudadano de 1789. (SILVA SANCHEZ, 1999, p. 29).

Nao obstante essa constatacdo, o controle e a vigilancia sdo construidos socialmente como
obsessoes, e a busca pela segregacao de grupos de risco, a fortificacdo e a exclusao sdao vistas como
urgéncias. Isso pode ser analisado como respostas construidas ao medo enquanto sentimento fundamental
de compreensdo da realidade contemporanea, devendo-se atentar para o fato de que essa utilizacdao do
medo e da inseguranca tende tao somente a aumenta-los (CEPEDA, 2007).

A partir dessas consideracoes, torna-se possivel afirmar, de acordo com Diez Ripollés (2007, p.
132-133), que o debate sobre o Direito Penal na sociedade contemporanea assenta-se sobre algumas
constatacOes acerca da nova realidade social. Tais consideracGes sdo sintetizadas em trés blocos: o
primeiro bloco de constatacdes diz respeito a generalizacdo, na sociedade moderna, dos ja referidos
“novos riscos”, “afectantes a amplios colectivos, y que podrian ser calificados como artificiales en
cuanto producto de nuevas actividades humanas, en concreto, serian consecuencias colaterales de la



puesta em practica de nuevas tecnologias en muy diversos ambitos sociales”; o segundo bloco é
composto pela constatacao de que é cada vez mais dificil atribuir a responsabilidade por tais riscos a
pessoas individuais ou coletivas, ou seja, “se hacen ineludibles criterios de distribucién de riesgos que
no satisfacen plenamente las exigencias de imputacion de responsabilidad”; por fim, no terceiro bloco de
constatacOes, encontra-se o0 grande sentimento de inseguranca que os dois blocos de constatagcoes
anteriores geram na populacao em geral.

A politica criminal que se apresenta no sentido de dar respostas aos riscos da sociedade
contemporanea possui alguns tracos caracteristicos que sao sintetizados por Diez Ripollés (2007, p. 134-
135) em: a) uma consideravel ampliacdo dos ambitos sociais passiveis de intervencdo penal, a qual
passa a abarcar tanto as novas realidades sociais problematicas quanto as realidades preexistentes cuja
vulnerabilidade é potencializada; b) uma significativa transformacdao dos objetivos e do campo de
atuacao da politica criminal, que passa a se preocupar majoritariamente com a criminalidade dos
poderosos, unicos capazes de desenvolver as novas formas delitivas e que até entdo dificilmente
entravam em contato com o sistema punitivo; c) a proeminéncia que é dada a intervencdo punitiva em
detrimento de outros instrumentos de controle social; d) a necessidade de “adequar” os contetidos do
Direito Penal e Processual Penal as dificuldades insitas a persecucdo as novas formas assumidas pela
criminalidade, o que perpassa por um processo de “atualizacao” dos instrumentos punitivos no sentido de
torna-los mais eficazes.

Nesse contexto, o Direito Penal se expande e se rearma como resposta ao medo, sendo possivel
destacar algumas caracteristicas essenciais que passa a assumir. A primeira dessas caracteristicas é uma
maior identificacdao/solidarizacdo da coletividade com as vitimas, em decorréncia do medo de tornar-se
uma delas. Com isso, deixa-se de ver no Direito Penal um instrumento de defesa dos cidadaos em face do
arbitrio punitivo estatal — ou seja, como Magna Carta do delinquente — e passa-se a percebé-lo como
Magna Carta da vitima, o que redunda em um consenso restritivo quanto aos riscos permitidos, dado que
0 sujeito que se considera enquanto vitima potencial de um delito ndo aceita a consideracao de
determinados riscos como permitidos. Isso resulta em uma definicdo social-discursiva expansiva do
ambito de incidéncia do Direito Penal, visto que a identificacdao social com as vitimas da criminalidade
implica a reivindicacdao por maior eficiéncia na sua aplicacdo e/ou na reparacao dos efeitos do delito
(SILVA SANCHEZ, 1999).[5]

Uma segunda caracteristica, decorrente da anterior, é a politizacdo do Direito Penal por meio da
utilizacdo politica da nocao de seguranga, resultado de um empobrecimento ou simplificacdo do discurso
politico-criminal, que passa a ser orientado tdo somente por campanhas eleitorais que oscilam ao sabor
das demandas conjunturais midiaticas e populistas, em detrimento de programas -efetivamente
emancipatérios (CEPEDA, 2007).

Outra caracteristica que merece destaque é a cada vez maior instrumentalizacao do Direito Penal
no sentido de evitar que os riscos se convertam em situacoes concretas de perigo. Surgem leis penais
preventivas para evitar o reproche da inatividade politica diante dos riscos, visto que “el Derecho penal
preventivo es un medio ideal de consolacion politica, una carta de presentacion para demostrar que
aparentemente existe una actividad politica. Ya ninguna politica prescinde de el en su arsenal de
recursos.” (ALBRECHT, 2000, p. 483).

Com efeito, o componente futuro é marcante na ideia de risco, visto que é com base nele e na sua
incalculabilidade que as acOes presentes devem ser determinadas: a ameaca futura é o centro da
consciéncia em relacdo aos riscos. Assim, no lugar de um Direito Penal que reacionava a posteriori
contra um feito lesivo individualmente delimitado, surge um Direito Penal de gestdao punitiva dos riscos
em geral, tornando-se possivel falar em um processo de administrativizagdo do Direito Penal, que traz
em seu bojo uma supervalorizacdo e o consequente incremento punitivo de infracoes de deveres de



cuidado, de forma a dar resposta ndo so aos delitos de perigo abstrato, mas também aos chamados delitos
de acumulacao[6], no marco da luta contra as novas formas de criminalidade (SILVA SANCHEZ, 1999).

Cepeda (2007) salienta, a proposito, que se vive na sociedade de risco uma auténtica “cultura
preventiva”, na qual a prevencao acompanha o risco como uma sombra, desde os ambitos mais
cotidianos até os de maior escala, cujo exemplo maior sdo as guerras preventivas. Para a referida autora
(2007, p. 321),

parece que hoy la preocupacién social no es tanto cémo obtener lo que se desea, sino cdmo prevenir de
dafios lo que se tiene. Esto desemboca en una intervencion penal desproporcionada, en la que resulta
priorita tinicamente la obtencion del fin perseguido, la evitacion del riesgo en el ‘ambito previo’ a la lesion o
puesta en peligro, adelantando la intervencién penal, o general, suprimiendo garantias en busca de la
presunta eficacia.

Este adiantamento da intervencao do Direito Penal ao estagio prévio a lesao do bem juridico é um
dos tracos mais marcantes da nova doxa punitiva. Na licao de Cepeda (2007, p. 313), configura-se uma
legislacdao penal no pretérito imperfeito do subjuntivo, a partir da qual “los comportamientos que se van a
tipificar no se consideran previamente como socialmente inadecuados, al contrario, se criminalizan para
que sean considerados como socialmente desvalorados.” Com isso, ha uma revitalizacdo da ideia do
Direito Penal enquanto forca conformadora de costumes, ou seja, passa-se a ver no Direito Penal um
mecanismo de orientacdao social de comportamentos.

Para adiantar a intervencao punitiva sdo utilizadas estruturas tipicas de mera atividade, ligadas
aos delitos de perigo abstrato, em detrimento de estruturas que exigem um resultado material lesivo
(perigo concreto). Nesse sentido,

se generaliza el castigo de actos preparatorios especificamente delimitados, se autonomiza la punicion de la
asociacion delictiva, cuando no se integra ésta dentro de las modalidades de autoria y participacion, ademas
se aproximan, hasta llegar a veces e neutralizarse, las diferencias entre autoria y participacién, entre
tentativa y consumacion, de la misma manera se considera razonable uma cierta flexibilizacién de los
requisitos de la causalidad o de la culpabilidad. (CEPEDA, 2007, p. 332).

Paralelamente a antecipacdo da intervencdo punitiva, verifica-se um desapreco cada vez maior
pelas formalidades e garantias penais e processuais penais caracteristicas do Direito Penal liberal, que
passam a ser consideradas como “obstaculos” a eficiéncia que se espera do sistema punitivo diante da
inseguranca da contemporaneidade. Silva Sanchez (1999, p. 55-56) refere que

desde la presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad, a las reglas del debido proceso y la
jurisdiccionalidad, pasando por la totalidad de los conceptos de la teoria del delito, el conjunto de principios
y garantias del Derecho penal se contemplan como sutilezas que se oponen a una solucion real de los
problemas.

Com efeito, a partir do fendmeno expansivo vivenciado pelo Direito Penal, além do incremento
dos comportamentos elevados a categoria delitiva por meio da antecipacdo da intervencdo punitiva ao
estagio prévio a efetiva lesdao dos bens juridicos, verifica-se um processo de flexibilizacao das garantias
politico-criminais materiais e processuais, mediante o desrespeito ao principio da legalidade penal, a
reducdo das formalidades processuais, a violagdo ao principio da taxatividade na elaboracdo dos tipos
penais e a violacdo ao principio da culpabilidade.

Atenta a esta realidade, Cepeda (2007, p. 330-331) assevera que

aparecen significativas modificaciones en el sistema de imputacién de responsabilidad y en el conjunto de
garantias penales e procesales, en la medida en que se admiten ciertas perdidas en el principio de
seguridad juridica derivadas de la menor precision en la descripcién de los comportamientos tipicos y del
uso frecuente de la técnica de las leyes penales en blanco, que confia la delimitaciéon del ambito de lo
prohibido a la normativa administrativa, con el consiguiente vaciamiento de la antijuridicidad, que pasa a ser
puramente formal; se hace una interpretacion generosa de la lesividad real o potencial de ciertos

comportamientos, como en la punicion de determinadas tenencias o en el castigo de desobediencias.[ 7]



Sdo essas as principais caracteristicas que o Direito Penal orientado ao enfrentamento aos novos
riscos, medos e insegurancas da contemporaneidade apresenta, 0 que acena para o fato de que se esta
diante da configuracao de um modelo de intervengdo punitiva que representa um sério risco as liberdades
e garantias fundamentais do cidaddao. Para que se possa melhor compreender essa “flexibilizacao” do
referido sistema de garantias e liberdades fundamentais em face da intervencdo do Direito Penal, é
importante assinalar que dito processo expansivo do Direito Penal coincide com o processo de
enxugamento do Estado social diante do avanco das reformas neoliberais, como se demonstrara a seguir.

Capitulo 2: A suplantacao do Estado social pelo Estado penal

O contexto social no qual se produzem os novos sentimentos de inseguranca e consequente
expansdo do Direito Penal coincide com o desmantelamento do Estado de Bem-Estar, que redunda em
uma desigualdade social que cada vez mais se agudiza. O processo de globalizacdo coloca-se como o
contraponto das politicas do Welfare State, visto que representa uma logica altamente concentradora,
responsavel pela exclusdao de grandes contingentes populacionais do mundo econdomico, pelo desemprego
e pela precarizacao do mercado de trabalho.

Como destaca Faria (1997), os ganhos da produtividade sdo obtidos a custa da degradacao
salarial, da informatizacdo da producdao e do subsequente fechamento dos postos de trabalho
convencional, o que resulta em uma espécie de simbiose entre a marginalidade economica e a
marginalidade social.

Com efeito, uma das principais conseqiiéncias da globalizacdao, apontada por Cepeda (2007), é
justamente o surgimento de um “mundo mercantil” onde as pessoas pertencem ou ndao a uma tnica classe,
qual seja, a classe consumidora. Bauman (1999) atribui dita polarizacdao social em consumidores/nao
consumidores ao fato de que, ao contrario da sociedade predecessora, qual seja, a sociedade moderna, a
sociedade da segunda modernidade — usando-se a classificacdo de Ulrich Beck — ndo engaja seus
membros como “produtores” ou “soldados™, visto que ela prescinde de mao-de-obra industrial em massa
ou de exércitos recrutados. E por isso que o engajamento de seus cidaddos, na contemporaneidade, se da
na condicdo de consumidores. Assim, a maneira por exceléncia da sociedade atual moldar seus membros
é ditada pela capacidade destes em desempenhar o papel de consumidores.

Na realidade contemporanea, com o advento das novas tecnologias de producdo, prescinde-se
dos “corpos ddceis” aos quais se referia Foucault (1987) para o trabalho que outrora era realizado
exclusivamente por meio da forca fisica. Com isso, enormes contingentes humanos tornaram-se, de uma
hora para outra, “corpos supérfluos”[8] absolutamente disfuncionais para o sistema produtivo, eis que
nao suficientemente qualificados para operar estas novas tecnologias ou porque sua forca de trabalho
tornou-se de fato absolutamente desnecessaria.[9]

No entanto, deve-se levar em consideracao o fato de que
todo mundo pode ser lancado na moda do consumo; todo mundo pode desejar ser um consumidor e

aproveitar as oportunidades que esse modo de vida oferece. Mas nem todo mundo pode ser um
consumidor[ 10]. Desejar ndo basta; para tornar o desejo realmente desejavel e assim extrair prazer do
desejo, deve-se ter uma esperanca racional de chegar mais perto do objeto desejado. Essa esperanga,
racionalmente alimentada por alguns, é fitil para muitos outros. Todos nés estamos condenados a vida de
opcoes, mas nem todos temos os meios de ser optantes. (BAUMAN, 1999, p. 93).
Nessa logica, ou o individuo é um consumidor, ou ndao é levado em consideracao nas relacoes
juridico-economicas. A capacidade de consumir converte-se em um critério de integracao ou exclusao
social, gerando polarizacdo e assimetrias. E justamente em virtude disso que as desigualdades globais



sdo cada vez mais evidentes, criando dois novos status de seres humanos: os incluidos em uma economia
globalizada e flexibilizada, por um lado, e os apdtridas, carentes de identidade como consequéncia de
sua falta de competéncia ou de sua impossibilidade para alcancar os mercados de consumo, por outro.
Nessa légica, o mercado converte-se no grande igualador e separador da sociedade (CEPEDA, 2007).

Essa nova polarizagdo social resulta na dicotomia “aqueles que produzem risco” versus “aqueles
que consomem seguranca”, o que implica uma atualizacdo do antagonismo de classes. E o modelo de
controle social que se impde, nesse contexto, é o de exclusdao de uma parte da populacdo que nao tem
nenhuma funcionalidade para o modelo produtivo e que, por isso, constitui uma fonte permanente de
riscos (CEPEDA, 2007).

Isso porque a ja referida simbiose marginalidade econdmica/social obriga o Estado a concentrar
sua atuacdo na preservacao da seguranca e da ordem internas. Com isso, os marginalizados perdem
progressivamente as condi¢cOes materiais para o exercicio dos direitos humanos de primeira geracao e
para exigir o cumprimento dos de segunda e terceira geracoes. Eles se tornam “descartaveis”, vivendo
sem leis protetoras garantidas efetivamente e, condenados a marginalidade sOcio-econOmica e a
condi¢Oes hobbesianas de existéncia, ndo mais aparecem como detentores de direitos publicos
subjetivos. Mas isso ndo significa que serao dispensados das obrigacOes estabelecidas pelo Estado: este
os mantém vinculados ao sistema juridico por meio de suas normas penais. Nesse contexto, as
instituicOes judiciais do Estado assumem funcGes eminentemente punitivo-repressivas, em detrimento da
protecdo dos direitos civis e politicos e da garantia da eficacia dos direitos sociais (FARIA, 1997).

7

E neste contexto que se desenvolvem e se legitimam campanhas politico-normativas de Lei e
Ordem que se fundamentam na hipersensibilizacao de alarmes sociais especificos e constituem “politicas
basadas en la represion férrea aplicada a ciertos espacios ciudadanos, la dureza de las sanciones, una
cierta permisividad a la rudeza policial y en la busqueda de la eficacia fundada en principios de
represion/reactividad.” (CEPEDA, 2007, p. 50).

Essas politicas se concentram mais nas consequéncias do que nas causas da criminalidade, e sao
responsaveis pelo surgimento de “nuevas estrategias defendidas por la nueva criminologia administrativa
que pretenden la aplicacion de una politica de segregacion represiva y punitiva de las poblaciones de
riesgo.” (CEPEDA, 2007, p. 50).

Dessa forma, o propalado éxito do programa de combate ao crime através da “tolerancia
zero”[11] a toda e qualquer infracdo penal, antes da reducdao da criminalidade supostamente verificada a
partir de sua aplicacdo, deve-se ao fato de que ele constitui a atitude em termos de repressao penal que
melhor se amolda ao contexto mundial de enfraquecimento do Estado de bem-estar social diante do
modelo de Estado minimo neoliberal, onde se pretende “remediar com um ‘mais Estado’ policial e
penitenciario o ‘menos Estado’ economico e social que é a propria causa da escalada generalizada da
inseguranca objetiva e subjetiva em todos os paises, tanto do Primeiro como do Segundo Mundo.”
(WACQUANT, 2001, p. 7).

Na medida em que o Estado busca eximir-se de suas tarefas enquanto agente social de bem-estar,
surge a necessidade de novas iniciativas do seu aparato repressivo em relacdao as condutas transgressoras
da “ordem” levadas a cabo pelos grupos que passam a ser considerados “ameacadores”. Paralelamente a
isso, tornam-se necessarias medidas que satisfacam as demandas por seguranca das classes ou grupos
sociais que se encontram efetivamente inseridos na nova logica social.

Torna-se, assim, possivel a afirmacao de que ditas campanhas punitivas constituem, antes de tudo,
um mecanismo habil de controle social e racial, que opera através de uma estratégia de substituicao das
instituicOes de assisténcia as classes pobres — tipicas do Welfare State — por estabelecimentos penais. Ou
seja, a seletividade sdcio-racial no ambito penal constitui uma das armas de que o Estado neoliberal



lanca mdo para manter sob controle a populacdo economicamente hipossuficiente, a qual, abandonada
pelo Estado (minimo em se tratando dos setores social e economico), busca, através da delinquéncia, a
satisfacdo de seus desejos de consumo — largamente instigados pela midia — e, consequentemente, de
equiparacao a populacdo inserida no mercado.

O escopo deste controle, portanto, é justamente garantir a seguranca daqueles que participam
ativamente da sociedade de consumo, de forma a livra-los da presenca indesejavel da pobreza que
incomoda, qual seja, “a que se vé, a que causa incidentes e desordens no espaco publico, alimentando,
por conseguinte, uma difusa sensacdao de inseguranca, ou simplesmente de incomodo tenaz e de
inconveniéncia.” (WACQUANT, 2001, p. 30).

Ressaltando a diferenca entre os papéis assumidos pela prisao na contemporaneidade e na época
do seu surgimento enquanto sancao penal, Bauman (1999) revela que, nos moldes de Bentham, fossem
quais fossem seus outros propositos imediatos, as casas panopticas de confinamento eram antes e acima
de tudo fabricas de trabalho disciplinado. No entanto, esta busca por reintegracao punitiva do apenado
s6 faz sentido quando ha trabalho a fazer. Ocorre que, na contemporaneidade, o capital, outrora ansioso
em absorver quantidades de trabalho cada ve z maiores,

reage com nervosismo as noticias de que o desemprego estd diminuindo; através dos plenipotenciarios do
mercado de acdes, ele premia as empresas que demitem e reduzem os postos de trabalho. Nessas
condicdes, o confinamento ndo é nem escola para o emprego nem um método alternativo compulsério de
aumentar as fileiras da mdo-de-obra produtiva quando falham os métodos “voluntarios” comuns e
preferidos para levar a o¢rbita industrial aquelas categorias particularmente rebeldes e relutantes de
“homens livres”. Nas atuais circunstancias, o confinamento é antes uma alternativa ao emprego, uma
maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela consideravel da populagdo que ndo é necessaria a producdo
e para a qual ndo ha trabalho “ao qual se reintegrar”. (BAUMAN, 1999, p. 118-119).

Na pratica, portanto, o que a “tolerancia zero” visa € a retirada das ruas e a posterior
neutralizacdao daquela parcela da populacdo que se mostra insubmissa frente aos designios da
configuracdo neoliberal do Estado, uma vez que a considera responsavel pela desordem social e pela
criminalidade que abala a classe que se adapta a lei do capital. Verifica-se, assim, como consequéncia da
implementacdo da “tolerancia zero”, o estabelecimento de uma simbiose estrutural e funcional entre o
gueto e a prisdo, onde “as duas instituicoes se interpenetram e se completam na medida em que ambas
servem para garantir o confinamento de uma populagdo estigmatizada por sua origem étnica e tida como
supérflua tanto no plano econdbmico como no plano politico.” (WACQUANT, 1999, p. 48).

Para Wacquant (2001), esta integracdo gueto/prisao bem serve para ilustrar a funcdo atribuida ao
sistema penal pelas politicas de Lei e Ordem, qual seja, a de isolar e neutralizar a populacdo que de
nada serve a configuracao atual da sociedade. Como aduz Bauman (1999, p. 121-122),

0 que sugere a acentuada aceleracdo da punicdo através do encarceramento, em outras palavras, é que ha
novos e amplos setores da populacdo visados por uma razdo ou outra como uma ameaca a ordem social e
que sua expulsdo forcada do intercambio social através da prisdo é vista como um método eficiente de
neutralizar a ameaca ou acalmar a ansiedade publica provocada por essa ameacga.

Nesse sentido, torna-se possivel a afirmacdo de que, se os campos de concentragao “ serviram
como laboratérios de uma sociedade totalitaria nos quais foram explorados os limites da submissdo e
servidao” e se as prisOes pandpticas “serviram como laboratorios da sociedade industrial nos quais
foram experimentados os limites da rotinizacao da acao humana”, as prisoes contemporaneas constituem
“laboratorios da sociedade globalizada”, ou seja, locais onde “sdo testadas as técnicas de confinamento
espacial do lixo e do refugo da globalizacdo e explorados os seus limites.” (BAUMAN, 1999, p. 120).

Nesse contexto, passa-se a adotar a responsabilidade individual como mecanismo de “escolha”
dos clientes do sistema penal, em detrimento da analise das causas da criminalidade através do ponto de
vista sociologico, ao qual é reservada a alcunha de “desresponsabilizante”. Assim, as causas coletivas



da criminalidade sao

relegadas ao nivel de ‘desculpas’ a fim de melhor justificar sang¢Ges individuais, que, estando seguras de
ndo ter influéncia sobre os mecanismos geradores de comportamentos delingiientes, sao incapazes de ter
outras funcdes sendo a de reafirmar a autoridade do Estado no plano simbélico (com vistas a objetivos
eleitorais) e reforcar seu setor penal no plano material, em detrimento de seu setor social. (WACQUANT,
2001, p. 62).

De acordo com Garland (2005), em um ambiente tal, o crime passa a funcionar como legitimacao
retorica para politicas economicas e sociais que punem a pobreza, dentro de um contexto de Estado
disciplinador. Ao invés de indicar privacdo social, o crime passa a ser visto como um problema de
indisciplina, de falta de autocontrole ou de controle social deficiente, ou seja, como produto da lassidao
na aplicacdo da lei, assim como de regimes punitivos lenientes, que abrem espaco para individuos
perversos optarem, de forma racional, pela via delitiva para satisfazerem as necessidades de suas
personalidades antissociais.

Fala-se, aqui, em uma “teoria da escolha racional”, que revive uma explicacdo meramente
utilitaria da conduta criminosa:
el modelo da la eleccion racional considera los actos delictivos como una conducta calculada que intenta
maximizar los beneficios, como consecuencia de un proceso simple de eleccién individual. Este modelo
representa el problema del delito como una cuestién de oferta y demanda, en el marco de la cual el castigo
opera como un mecanismo de establecimiento de precios. Considera a los delincuentes como oportunistas
racionales o delincuentes profesionales cuya conducta es disuadida o desinhibida por la puesta en marcha
de desincentivos, un enfoque que hace da las penalidades disuasivas un mecanismo evidente de reduccién
del delito. (GARLAND, 2005, p. 220).
Nao ha, portanto, discutir os motivos que levam alguém a delinquir, uma vez que “a justica esta ai
para punir os culpados, indenizar os inocentes e defender os interesses dos cidaddos que respeitam a
lei.” (MURRAY apud WACQUANT, 2001, p. 50)[12]. Nesse contexto, salienta Faria (1997) que a
concepcao do Direito Penal como ultima ratio é radicalmente alterada, de forma a torna-lo mais
abrangente, rigoroso e severo com o escopo de disseminar o medo e o conformismo em seu publico-alvo.

Em face das consideracOes até entdo tracadas, objeta-se sobre a forma por meio da qual
0s novos riscos, medos e insegurancas da contemporaneidade chegam até a populacdo e de que forma
essa populacdo, cada vez mais atemorizada e pugnando por mais e mais recrudescimento punitivo, tem
seus anseios respaldados pelo Poder Publico. Nesse sentido, entende-se o papel desempenhado pelos
meios de comunicacdo de massa como principal responsavel pela geracdo de alarme social, diante da
constatacdo de que o crime e a seguranca podem ser transformados em “produtos”, como se demonstrara
na sequéncia.

Capitulo 3: A influéncia dos meios de comunicacdo de massa no processo de expansao do Direito
Penal

Uma das caracteristicas da sociedade globalizada é a influéncia cada vez maior dos meios de
comunicacao de massa nos processos de formacdao da opinido sobre os mais diversos assuntos. Na
sociedade de consumo contemporanea, os meios de comunicacdo sdo utilizados como mecanismos para
fomentar crencas, culturas e valores, de forma a sustentar os interesses — invariavelmente mercadologicos
— que representam.

Nesse diapasao, a criminalidade, ou melhor, o medo de tornar-se vitima de um delito, transforma-
se em mercadoria da industria cultural, razdao pela qual a imagem publica dessa mercadoria é tracada de
forma espetacular e onipresente, superando, ndo raro, a fronteira do que é passivel de constatacao



empirica (ALBRECHT, 2000).

Analisando a “cultura do medo” na midia dos Estados Unidos, Glassner (2003) destaca a grande
distancia que medeia entre aquilo que é noticiado e a realidade fatica. Por uma estranha alquimia,
estatisticas irrisorias sdo transformadas em cifras atemorizantes[13], que crescem de acordo com o
aumento dos niveis de audiéncia. Com isso, novos medos e alarmes sociais sao criados em torno de
problemas que vao desde os riscos gerados pelo envenenamento das guloseimas distribuidas as criancas
no Halloween até a pornografia infantil na internet.

Um dos “éxitos” da cultura do medo midiatica norte-americana, segundo Glassner (2003, p. 53),
consiste no fato de que “relativamente a quase todos os temores americanos atuais, em vez de se enfrentar
problemas sociais perturbadores, a discussao publica concentra-se em individuos perturbados.” Com
isso, os “pseudoperigos” que jorram dia-a-dia das manchetes televisivas e da midia impressa
“representam novas oportunidades de evitar problemas que nao queremos enfrentar [...], assim como
aqueles que ja cansamos de confrontar.” (GLASSNER, 2003, p. 55). Exsurge dai a grande tendéncia das
noticias alarmantes propaladas pela midia que fomenta a cultura do medo: “banalizar preocupacoes
legitimas enquanto engrandecem aquelas questionaveis[14].” (GLASSNER, 2003, p. 57).

As representacoes midiaticas dos “problemas sociais”, assim, permitem, de acordo com a analise
de Bourdieu (1997), grandes “recortes” na realidade, de forma a apresentar ao publico consumidor
apenas os fatos que interessem a todos, quais sejam, os fatos omnibus, que, por essa caracteristica, nao
dividem, mas, pelo contrario, formam consensos, mas de um modo tal que ndao tocam — como denunciado
por Glassner — na esséncia do problema. Trata-se, na perspectiva de Garland (2005), de uma fusao
imperceptivel entre noticia e entretenimento.

Dessa forma, a midia — e em especial a televisdao[15] — acaba por “ocultar mostrando”, ou seja,

mostrando uma coisa diferente do que seria preciso mostrar caso se fizesse o que supostamente se faz,
isto é, informar; ou ainda mostrando o que é preciso mostrar, mas de tal maneira que ndo é mostrado ou se
torna insignificante, ou construindo-o de tal maneira que adquire um sentido que ndo corresponde
absolutamente a realidade. (BOURDIEU, 1997, p. 24).

A busca do sensacional e do espetacular, do furo jornalistico, é o principio de selecao daquilo
que pode e daquilo que ndo pode ser mostrado, o que é definido pelos indices de audiéncia — ou seja,
pela pressdo do campo economico, do mercado, sobre os jornalistas[16]. E as imagens, aliadas as
legendas que dizem o que é preciso ler e compreender, produzem o efeito de real, ou seja, fazem ver e
fazem crer no que fazem ver[17]. Com isso, os jornalistas e demais “trabalhadores da midia”
transformam-se cada vez mais em “pequenos diretores de consciéncia que se fazem, sem ter de forcar
muito, os porta-vozes de uma moral tipicamente pequeno-burguesa, que dizem ‘o que se deve pensar’
sobre o que chamam de ‘os problemas da sociedade’.” (BOURDIEU, 1997, p. 65).

O perigo decorrente disso € justamente o fato de que a midia de massa impde ao conjunto da
sociedade uma forma bastante peculiar de enxergar os “problemas sociais”, fruto de uma logica
mercadoldgica que busca, a todo custo, a audiéncia, ou seja, o sucesso comercial.

A potenciacdo desse perigo ocorre em virtude do fato de que o poder de “evocacdao” exercido
pela midia tem efeitos de “mobilizacao”. A midia pode

fazer existir idéias ou representa¢des, mas também grupos. As variedades, os incidentes ou os acidentes
cotidianos podem estar carregados de implicagdes politicas, éticas etc. capazes de desencadear
sentimentos fortes, freqlientemente negativos, como o racismo, a xenofobia, 0 medo-6dio do estrangeiro, e
a simples narrativa, o fato de relatar, to record, como repdrter, implica sempre uma constru¢do social da
realidade capaz de exercer efeitos sociais de mobilizacdo (ou de desmobilizacdao). (BOURDIEU, 1997, p.
28).

Em decorréncia de interesses meramente mercadologicos, os meios de comunicacao de massa



promovem um falseamento dos dados da realidade social, gerando enorme alarde ao vender o “crime”
como um rentavel produto, respondendo as expectativas da audiéncia ao transformar casos absolutamente
sui generis em paradigmas, aumentando, assim, o catalogo dos medos e, consequentemente e de forma
simplista como convém a um discurso venddvel, o clamor popular pelo recrudescimento da intervencao
punitiva. Afinal, como destaca Bauman (2008, p. 15),
a economia de consumo depende da producdo de consumidores, e os consumidores que precisam ser
produzidos para os produtos destinados a enfrentar o medo sdo temerosos e amedrontados, esperangosos
de que os perigos que temem sejam forcados a recuar gracas a eles mesmos (com ajuda remunerada,
obviamente).

A chave de compreensao da vinculacao entre midia e sistema penal, segundo Batista (2009), € o
compromisso da imprensa — ligada aos grupos econdmicos que exploram os negécios do ramo das
telecomunicacoes — com o empreendimento neoliberal, tendo por escopo uma funcdo legitimante do
sistema punitivo. Essa legitimacdo implica, para o referido autor, na alavancagem de determinadas
crencas e na ocultacdo — sorridente — de informagbes que as desmintam. Assim, o “novo credo
criminologico da midia tem seu nucleo irradiador na propria idéia de pena: antes de mais nada, créem na
pena como rito sagrado de solucdo de conflitos.” (BATISTA, 2009, p. 3).

Desencadeiam-se, assim, campanhas midiaticas de “lei e ordem” inspiradas no modelo norte-
americano[18] que se utilizam de fatores como a inven¢do da realidade — por meio de estatisticas
falaciosas e do aumento do tempo do espaco publicitario dedicado aos fatos relacionados ao crime —, a
criacdo de profecias que se autorrealizam — por meio de slogans como “a impunidade € a regra”, “os
presos entram por uma porta e saem por outra” — e a produgdo de indignagcdo moral para reforcar os
argumentos em prol da necessidade de cada vez mais seguranca (ZAFFARONI, 2001).

Segundo a analise de Diez Ripollés (2003, p. 28), os meios de comunicacao realizam diversas

atividades para lograr o reconhecimento e a delimitacdo social do problema da criminalidade:

ante todo, trazan los contornos de éste, lo que llevan a efecto tanto reiterando informaciones sobre hechos
similares [...], como agrupando hechos hasta entonces no claramente conectados, incluso realizando
conceptuaciones nuevas de hechos criminales ya conocidos; todo ello puede originar, incidental o
intencionalmente, una percepcién social de que existe una determinada ola de criminalidad, lo que refuerza
la relevancia del problema. En segundo lugar, destacan los efectos prejudiciales de la situacién existente,
dafiosidad que pueden referir a &mbitos sociales muy distintos y desenvolver simultdnea o alternativamente
en planos materiales, expresivos o integradores. Finalmente, plantean genéricamente la necesidad de
ciertas decisiones legislativas penales.

Brandariz Garcia (2004) sintetiza as principais caracteristicas das representacoes midiaticas da
criminalidade como sendo: a) a narracdo dicotdomica da realidade em Bem e Mal, contribuindo para a
solidificacdao dos cédigos valorativos do publico; b) a representacao da realidade criminosa a partir de
um numero limitado de estereotipos simplistas e de facil consumo, invariavelmente aqueles que podem
ser mais facilmente apresentados como espetdculo; c) a submissdao da criminalidade aos ditados da
gramatica midiatica, como a rapidez, a simplificacdo, a dramatizacdo, a proximidade e imediatidade,
apresentando cada informacdo como um fato novo e surpreendente, o que fica claro a partir das
denominadas ondas artificiais de criminalidade; d) a geracdao de um efeito de ampliacdo do alarme
social em relacdo a determinadas formas de criminalidade, incrementando o temor do cidaddao em ser
vitima dos delitos hipervisibilizados.

Em cotejo com as caracteristicas acima apresentadas por Brandariz Garcia, a analise de
Wacquant (2004, p. 229-230) do processo de influéncia dos meios de comunicacao de massa na formagao
da opinido publica acerca da criminalidade na Franca assume especial pertinéncia por bem ilustrar como
se da esse processo e por se aproximar da forma com que ele ocorre no Brasil:

o jornal das 20 horas transmudou-se em cronica dos noticiarios judiciais, que parecem subitamente



formigar e ameacar em toda parte; 4, um professor pedofilo; aqui, uma crianga assassinada; mais adiante,
um Onibus depredado. Os programas especiais se multiplicam nos horarios nobres, como esta edi¢do de
‘Ca peut vous arriver’, a qual, sob a rubrica das ‘violéncias escolares’, desfia a tragica histéria de um guri
que se suicidou ap6s uma chantagem, molecagem de patio de escola primaria, caso totalmente aberrante
mas prontamente erigido a paradigma para as necessidades da audiéncia. As revistas semanais regurgitam
reportagens que revelam ‘as verdadeiras cifras’, as ‘noticias secretas’ e outros ‘relatérios exclusivos’
sobre a delingiiéncia, em que o sensacionalismo compete com o moralismo, sem esquecer-se de entabular
periodicamente a pavorosa cartografia dos ‘bairros proibidos’ e de debulhar os ‘conselhos praticos’
indispenséveis para fazer face aos perigos decretados, onipresentes e multiformes.

O caso Isabela Nardoni, no Brasil, bem ilustra a forma como a midia de massa nacional explora o
crime e a criminalidade: o caso isolado de uma menina que foi assassinada violentamente passou a ser
visto como uma forma de criminalidade bastante frequente no Pais e, mesmo contrariando a realidade
objetiva — visto que casos semelhantes sao bastante raros no pais —, serviu como “espetaculo” midiatico
por mais de dois meses consecutivos, espetaculo esse marcado pelas pressdes populares por justica —
leia-se vingancga — contra o pai e a madrasta da menina, acusados pela pratica do crime. A divulgacdo ad
nauseam de imagens dos acusados sendo escoltados por policiais em meio a uma massa popular sedenta
por agredi-los[19] fez recordar a licao de Garapon (1997, p. 94) no sentido de que

los medios, que son el instrumento de la indignacion y de la cdlera publicas, pueden acelerar la invasion de

la democracia por la emocion, propagar una sensacion de miedo y de victimizacion e introducir de nuevo en
el corazon del individualismo moderno el mecanismo del chivo expiatorio que se creia reservado para

tiempos revuletos.[ 20]

Esses exemplos servem para demonstrar o surgimento de um discurso midiatico acerca da
criminalidade que se move por si proprio — tendo por fio condutor os indices de audiéncia — e que, em
decorréncia da sua superficialidade ao tratar do problema na sociedade contemporanea, é designado por
Zaffaroni (2007, p. 69) como cool, dado que “ndo é assumido como uma convic¢do profunda, mas sim
como uma moda, a qual é preciso aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora de lugar
e para ndo perder espago publicitdrio.”

Com efeito, no discurso midiatico cool,

ndo ha debate, ndo ha atrito: todo e qualquer discurso legitimante da pena é bem aceito e imediatamente
incorporado a massa argumentativa dos editoriais e das cronicas. Pouco importa o fracasso histérico real
de todos os preventivismos capazes de serem submetidos a constatacdo empirica, como pouco importa o
fato de um retribucionismo puro, se é que existiu, ndo passar de um ato de fé. (BATISTA, 2009, p. 4).

Essa “vagueza” de respaldo teodrico do discurso midiatico sobre a criminalidade é suprimida pela
opinido dos especialistas ad hoc que, diante de um determinado caso concreto transformam-se, da noite
para o dia, em autoridades no assunto[21]. Zaffaroni (2007) identifica essa “publicidade” do sistema
penal com a publicidade de determinados analgésicos: em ambos os casos, utilizam-se os especialistas
ou atores para cumprir com o papel de dar credibilidade aquilo que se expde. Reveste-se, assim, o
discurso leviano da midia com a autoridade dos especialistas, credenciados pelo exercicio profissional,
pela academia, pela ocupacao de um cargo publico ou até mesmo por um episédio de vida privada, no
caso das vitimas que sao chamadas — e instrumentalizadas — a contribuirem com o caso a partir das suas
“experiéncias pessoais”.

Batista (2009) atenta para a regra de ouro desta estratégia, qual seja, que o discurso do
“especialista” esteja concorde com o discurso da midia. Dai referir Bourdieu (1997) a existéncia de fast
thinkers, ou seja, pensadores preparados para dizer tudo sobre qualquer coisa, por meio de “idéias
feitas” que ndao encontram restricao por parte dos destinatarios, porque sao banais, convencionais, pré-
aceitas[22].

A utilizacdo mercadologica do medo da criminalidade e a consequente busca, por meio do
recrudescimento punitivo, da “solucao” para o problema, transformam os meios de comunicacdo de



massa em agéncias que, na sociedade contemporanea, representam uma espécie de “privatizacdao parcial
do poder punitivo” (BATISTA, 2009, p. 19), responsaveis, ndo raro, por julgamentos que sO serao
posteriormente ratificados pelo Judiciario, salvo nos casos em que o alarde midiatico e a demonizacao
daquele que foi escolhido na ocasido para representar a “personificacdao do mal” sdo tao incisivos que
transformam o julgamento midiatico em definitivo, por meio de execugOes privadas, levadas a cabo por
quem entrara para a histéria como “justiceiro”.

Outra importante consequéncia da “midiatizacdo do medo da criminalidade” é a sua influéncia na
politica, redundando na elaboracdo de legislacOes que, atendendo aos clamores midiaticos, cada vez
mais alargam o ambito de interferéncia do Direito Penal na vida social, bem como incrementam o seu
rigor na tentativa de “tranquilizar” a alarmada populagdo, proporcionando-lhe maior “seguranca” por
meio da atuacdo do sistema punitivo. E o que sera abordado nos capitulos que seguem.

Capitulo 4: O Direito Penal simbélico

O constante desenvolvimento das tecnologias da informacdo afeta cada vez mais diretamente o
debate politico. Os meios de comunicacdo de massa, em especial o radio e a televisdao, configuram na
contemporaneidade um espaco privilegiado da politica, tornando-se possivel a afirmacdo de que, sem o
precioso auxilio da midia, ndo ha meios de adquirir ou exercer o poder, diante do fendmeno denominado
por Castells (2000) de “politica informacional”.

A formacdo da opinido publica pelos meios massivos de comunicacdo[23] acerca dos medos, da
inseguranca e da necessidade de afasta-los por meio da intervencdo do sistema punitivo desagua na
pressao popular sobre os poderes publicos para que as reformas penais necessarias para fazer frente a
“cada vez mais aterradora criminalidade” sejam efetivamente levadas a cabo.

A visdao deformada dos meios de comunicacao de massa acerca da realidade delitiva de um pais,
em que pese desviar-se dos indices oficiais de criminalidade, produz consequéncias reais como o
aumento dos efetivos policiais, reformas legislativo-penais, e, ainda, a derrota eleitoral caso os cidaddos
sejam levados a crer que o Governo nao pode controlar a delinquéncia (NAVARRO, 2005).

Com isso, os poderes publicos, “conocedores de los significativos efectos socializadores y, sobre
todo, sociopoliticos que la admision de tales demandas conlleva, no s6lo se muestran proclives a
atenderlas sino que con frecuencia las fomentan.” (DIEZ RIPOLLES, 2002, p. 66).[24] O Estado, assim,
ao invés de introduzir elementos de racionalidade nas demandas por mais seguranca, alimenta-as em
termos populistas (SILVA-SANCHEZ, 1999), dado que “la legitimidad del poder publico exige que la
promesa de la seguridad crezca con los riesgos, y sea ratificada ante la opinion publica.” (CEPEDA,
2007, p. 51).

Por conseguinte, “os politicos — presos na esséncia competitiva de sua atividade — deixam de
buscar o melhor para preocupar-se apenas com o que pode ser transmitido de melhor e aumentar sua
clientela eleitoral.” (ZAFFARONI, 2007, p. 77). Isso porque o politico que pretender confrontar o
discurso majoritario acerca da criminalidade é logo desqualificado e marginalizado dentro de seu
proprio partido, razdo pela qual acaba por assumi-lo, seja por calculo eleitoreiro, seja por oportunismo
ou até mesmo por medo. Diante da imposicao do discurso midiatico, os politicos “devem optar entre
aderir a publicidade da repressao e ficar na moda (tornar-se cool) ou ser afastados pelos competidores
internos de seus proprios partidos, que aproveitariam o flanco débil de quem se mostra antiquado e
impopular, ou seja, nao cool.” (ZAFFARONI, 2007, p. 78).

Assim, as medidas buscadas pelos atores politicos devem ser penalogicamente criveis e ao
mesmo tempo manter a credibilidade politica e o apoio popular. Nesse sentido, as respostas ao crime que



possam ser tidas como veementes, inteligentes e efetivas ou expressivas sao as mais atraentes, a0 passo
que as que possam ser interpretadas como retracdo, reconhecimento do fracasso ou dissociadas do
sentimento publico sdo consideradas inconvenientes. Ou seja, o problema é mais de retorica politica e
aparéncia do que de efetividade pratica (GARLAND, 2005).

Como argumenta Bauman (1999, p. 124-125), na sociedade contemporanea

um bocado de tensdo acumula-se em torno da busca de seguranca. E onde ha tensdo os investidores
espertos e os corretores competentes com certeza reconhecerdo um capital politico. Apelos a medos
relacionados & seguranca estdo verdadeiramente acima das classes e partidos, como os préprios medos. E
talvez uma feliz coincidéncia para os operadores politicos e os esperancosos que os auténticos problemas
de seguranca e incerteza se tenham condensado na angistia acerca da seguranga; pode-se supor que 0s
politicos estejam fazendo algo acerca dos primeiros exatamente por vociferarem sobre esta tltima.
Torna-se, assim, possivel asseverar que o Direito Penal assume, como ressalta Albrecht (2000, p.
472), um carater de “arma politica”[25], apresentando-se como um instrumento de comunica¢do, uma vez
que ele permite transladar os problemas e conflitos sociais a um tipo de analise especifica que se apoia
na funcdo analitica e categorial caracteristica do discurso penal, dado que o cumprimento desta funcao

ndo requer mais que a demonstracdao exemplar da atividade da pratica legislativa e da justica penal.
E exatamente nesse sentido que Bauman (1999, p. 126) destaca que

a construcao de novas prisdes, a redacdo de novos estatutos que multiplicam as infracdes puniveis com
prisdo e o aumento das penas — todas essas medidas aumentam a popularidade dos governos, dando-lhes
a imagem de severos, capazes, decididos e, acima de tudo, a de que “fazem algo” ndo apenas
explicitamente pela seguranca individual dos governados mas, por extensdo, também pela garantia e
certeza deles. (BAUMAN, 1999, p. 126).

O problema, segundo Diez Ripollés (2007), ndo é o fato de que a experiéncia e as percepcoes
cotidianas do povo condicionem a criacao e aplicacdao do Direito, o que é absolutamente legitimo em um
ambiente democratico, mas sim o fato de que essas experiéncias e percepcoes sao atendidas pelo
legislador, na maioria das vezes, sem intermediarios especializados, ou seja, sem a interposicdo de uma

reflexdo que valore as complexas consequéncias a que toda decisao penal conduz[26].

Com isso, da mesma forma como acontece no campo midiatico, no campo politico, a valorizacao
da intervencdo da justica penal atua como mecanismo de encobrimento e ocultacao das contradi¢cdes do
sistema, dado que viabiliza a personalizagdo dos problemas sociais, em detrimento de uma imputacao
politica. Esquiva-se de uma intervencao politico-estrutural, transladando a discussdao para aspectos
acessorios de forma a desvia-la da esséncia do problema (ALBRECHT, 2000)[27].

Uma das caracteristicas marcantes desse processo de “apropriacdo” do medo e sua
racionalizacdo pela politica, decorrente justamente da utilizacao do Direito Penal como “arma politica”,
€ a supressdo da dicotomia esquerda-demandas de descriminalizacdo/direita-demandas por
criminalizacdo. A esquerda politica, historicamente identificada com a compreensdao da penalizacao de
determinadas condutas como mecanismo de manutencao do status quo do sistema politico-economico de
dominacdo, descobre na contemporaneidade que algumas formas de “neocriminalizacdo” tipicamente de
esquerda, como, por exemplo, os delitos de discriminacdo racial, os que sdo praticados pelos
“colarinhos brancos”, ou os que tém por vitimas mulheres/minorias, sao importantes mecanismos de
captacao de credibilidade politica — leia-se “votos”. Por outro lado, a direita politica descobre que a
aprovacdo de normas penais é uma via para adquirir matrizes politicas progressistas (MELIA, 2005b).

Tal panorama refere-se a uma escalada “na qual ninguém esta disposto a discutir de verdade
questoes de politica criminal no ambito parlamentario e na qual a demanda indiscriminada de maiores e
mais efetivas penas ja nio é um tabu politico para ninguém.” (MELIA, 2005b, p. 104). Por esse viés,
Brandariz Garcia (2004, p. 37-38) destaca que “las crescientes demandas publicas de seguridad se



convierten en un valor publico que puede ser facilmente negociado mediante el siguiente intercambio:
consenso electoral a cambio de simbolicas representaciones de seguridad.”

Chega-se, assim, ao

reino del proceder legislativo declarativo-formal, cuya pretensién fundamental es plasmar en la norma legal
del modo maés fiel y contundente posible el estado actual de las opiniones colectivas sobre una determinada
realidad social conflictiva, y que estd ayuno de cualquier consideracion sobre la medida en que la norma en
cuestién puede colaborar a la solucién del problema. (DIEZ RIPOLLES, 2002, p. 66).

Nesse contexto, ndo se questiona a efetividade da norma, uma vez que se busca demonstrar que
sua mera existéncia no ordenamento juridico basta para a solu¢dao de um determinado problema social,
encobrindo, assim, a incapacidade do Estado nesse sentido, olvidando-se

que la diferencia entre politicas de seguridad autoritarias y democraticas radica en que mientras estas
ultimas estan orientadas a lograr la confianza de los ciudadanos, las politicas de seguridad autoritarias estan
encaminadas a conseguir la adhesion de los ciudadanos, utilizando para ello mecanismos populistas cuyo
objetivo es canalizar en provecho de determinadas personas o partidos politicos sentimientos, miedos o
reacciones sociales. Es el discurso del miedo destinado a producir obediencia, o en otros casos, a
establecer una cortina de humo ante errores o desaciertos de los poderes publicos en otros &mbitos de su
gestion, cuando ni la libertad ni la seguridad, como la paz auténtica, son posibles desde el miedo. El miedo,
alejado de su utilidad primaria, no genera sino ansia de seguridad. (CEPEDA, 2007, p. 50-51).

Entre as razoes principais da utilizacdo politica do Direito Penal encontra-se o fato de que, por
meio dele, o legislador adquire uma “boa imagem” em face da sociedade, na medida em que, a partir de
decisdes politico-criminais irracionais atende as demandas sociais por seguranca, obtendo, assim,
reflexamente, um grande nimero de votos. Nao obstante isso, a utilizacao do Direito Penal simbdlico
representa a alternativa mais “barata” na hora de articular solug6es para problemas sociais, visto que as
medidas e programas sociais sempre sao mais custosos do ponto de vista financeiro (CEPEDA, 2007).
Com isso, “el Estado reencuentra o, mas bien, persigue la legitimacion perdida como consecuencia de su
retirada de los territorios de lo economico y de lo social.” (BRANDARIZ GARCIA, 2004, p. 38).

Vislumbra-se, assim, o surgimento de um certo “populismo punitivo” que, na licao de Callegari e
Motta (2007, p. 17), “pode ser definido como aquela situacdo em que consideracGes eleitorais primam
sobre as consideracoes de efetividade”. Para os referidos autores (2007, p. 18-19) “o discurso politico
quase nunca reflete as medidas necessarias, embora aparentemente demonstre aos cidaddos certa
tranqiiilidade, que podera advir das aprovacoes das medidas propostas.”

Com efeito, de acordo com Bauman (2007, p. 149)

0s perigos que mais tememos sdo imediatos: compreensivelmente, também desejamos que os remédios o
sejam — ‘doses rapidas’, oferecendo alivio imediato, como analgésicos prontos para o consumo. Embora as
raizes do perigo possam ser dispersas e confusas, queremos que nossas defesas sejam simples e prontas a
serem empregadas aqui e agora. Ficamos indignados diante de qualquer solucdo que ndo consiga prometer
efeitos rapidos, faceis de atingir, exigindo em vez disso um tempo longo, talvez indefinidamente longo, para
mostrar resultados. Ainda mais indignados ficamos diante de solugdes que exijam atencdo as nossas
proprias falhas e iniqiiidades, e que nos ordenem, ao estilo de Sécrates, que ‘conheca-te a ti mesmo!’. E
abominamos totalmente a idéia de que, a esse respeito, ha pouca diferenca, se é que ha alguma, entre nds,
os filhos da luz, e eles, as crias das sombras.

A populagdo, acossada diante do medo e da inseguranca, pugna por resultados rapidos e
eficientes, e os partidos politicos, buscando dar respaldo a estes anseios, respondem cada vez mais
debilitando as garantias atinentes a seguranca juridica, por meio de medidas legislativas. Relativamente a
isso, o Direito Penal, no afa de dar respostas rapidas as demandas populares, assume cada vez mais um
carater simbolico[28], dado que proporciona resultados politico-eleitorais imediatos a partir da criacao,
no imaginario popular, da “impressao tranqiiilizadora de um legislador atento e decidido” (SILVA
SANCHEZ apud MELIA, 2005a, p. 59). Busca-se por meio do recurso a legislacdao penal uma solucao

facil para os problemas sociais, relegando ao plano simbdlico o que deveria ser resolvido em nivel



instrumental. Considerando isso,

un espetaculo de fuerza punitiva contra ciertos individuos es utilizado para reprimir cualquier tipo de
reconocimiento de la incapacidad del Estado para controlar el delito en niveles aceptables. Una
predisposicion a impartir castigos severos a los delincuentes magicamente compensa el fracaso en brindar
seguridad a la poblacién en general. (GARLAND, 2005, p. 226).

A legislacdao penal assim produzida mostra-se extremamente conveniente aos interesses politicos
de curto prazo, visto que, conforme salienta Paul (1991), os simbolos juridicos possuem uma funcao
manipulativa, uma vez que criam na populacao deslumbramento, tranquilidade e ilusdes, conduzindo-a,
portanto, a uma falsa percepcao da realidade.[29] Com isso, as fungGes do Direito Penal sdao pervertidas
e sao oferecidas a opinido publica perspectivas de solucdao aos problemas que ndo correspondem com a
realidade.[30]

Ou seja, a legislacdo penal simbédlica tem na sua propria existéncia a sua principal virtude, visto
que representa acoes expressivas, catarticas, no sentido de censurar o crime e confortar o publico, uma
vez que sao aprovadas no calor da indignacao popular em face de crimes violentos marcantes. Dai referir
Garland (2005) que dita legislacdo tem o selo de qualidade “feita para a televisdao”, ja que sua
preocupacao principal é demonstrar que, em reacdo ao sentimento de indignacao do publico, o Estado
esta disposto a usar seus poderes para manter a lei e a ordem e proteger o publico cumpridor da lei. Com
isso,

la toma de decisiones politicas se vuelve una forma de acting out que desplaza las complejidades y el
caracter necesariamente a largo plazo del control del delito efectivo en favor de las gratificaciones
inmediatas de una alternativa mas expresiva. La creacién de la ley se transforma en una cuestién de
gestos vengativos dirigidos a tranquilizar a un publico preocupado y a darle la razén al sentido comun, mas
alld de la inadecuacién de estos gestos para enfrentar el problema subyacente. (GARLAND, 2005, p.
226).

Em um contexto tal, a democracia — lembra Baratta (1991) — é substituida pela tecnocracia, ou
seja, pela comunicagdo entre os politicos e o publico. E quando isso ocorre, a politica cada vez mais
assume a forma de espetdculo, visto que as decisOes e os programas de decisdao ndo se orientam no
sentido de uma transformacao da realidade, mas sim no sentido de uma transformacdao da imagem desta
realidade diante dos espectadores, ou seja, ndo busca satisfazer as necessidades reais e a vontade
politica dos cidadaos, mas sim seguir a corrente da opinido publica.[31]

Essas funcoes simbdlicas tendem a prevalecer sobre as fungoes instrumentais, dado que

el déficit de tutela real de bienes juridicos es compensado por la creacion, en el publico, de una ilusién de
seguridad y de un sentimiento de confianza en el ordenamiento y en las instituciones que tienen una base
real cada vez mas escasa: en efecto, las normas contintian siendo violadas y la cifra obscura de las
infracciones permanece altisima mientras las agencias de control penal siguen midiéndose con tareas
instrumentales de imposible realizacién por esse hecho: piénsese en la defensa de la ecologia, en la lucha
contra la criminalidad organizada, en el control de las toxicodependencias y en la mortalidad en el trafico

automotor. (BARATTA, 1991, p. 53).
Buscando identificar as diversas formas assumidas pelo Direito Penal simbdlico, Diez Ripollés
(2002, p. 88-94) classifica-o em trés grandes blocos. O primeiro deles é composto pelas normas que, em
funcdo do objetivo a ser satisfeito, podem ser concebidas como: a) leis reativas, onde predomina o
objetivo de demonstrar a rapidez de reflexo de acdo do legislador em face da aparicdo de novos
problemas; b) leis identificadoras, a partir das quais se manifesta a identificacao do legislador com
determinadas preocupacdes dos cidadaos; c) leis declarativas, por meio das quais se busca aclarar
contundentemente quais sao os valores corretos a respeito de uma determinada realidade social; d) leis
principialistas, que manifestam a validade de certos principios de convivéencia; e) leis de compromisso,
cujo papel principal é mostrar as forcas politicas que as impulsionam o respeito aos acordos alcancados.

O segundo bloco é composto pelas normas que, em funcdo das pessoas primordialmente afetadas,



podem ser classificadas como: a) leis aparentes, cuja formulacao defeituosa do ponto de vista técnico as
torna inacessiveis as condicOes operativas do processo penal; b) leis gratuitas, que sao aprovadas sem
0S recursos pessoais ou materiais necessarios para sua efetiva aplicacdo no caso de infracdo; c) leis
imperfeitas, que ndo preveem sancoes ou sua aplicacao é tecnicamente impossivel.

Ja o terceiro bloco é composto pelas normas que, em funcao dos efeitos sociais produzidos,
podem ser classificadas como: a) leis ativistas, por meio das quais se busca suscitar nos cidadaos a
confianca de que se esta fazendo algo em face dos problemas sociais; b) leis apaziguadoras, que tém por
escopo acalmar as reac0es emocionais que certos sucessos criminais produzem entre a sociedade; c) leis
promotoras, cujo objetivo é a modificacdo de determinadas atitudes sociais em face de certos problemas
sociais; d) leis autoritdrias, que procuram demonstrar a capacidade coativa geral dos poderes publicos.

A partir da classificacdao empreendida por Diez Ripollés, é possivel verificar que a ideia que
permeia a producdao do Direito Penal simbodlico é a de eficiéncia, ou seja, de fazer crer de forma
contundente que “algo esta sendo feito” como resposta as pressoes populares por mais seguranca. O
eficientismo penal, segundo Cepeda (2007, p. 37), “es la nota del Derecho penal en esta era de la
globalizacion. Lo que importa es que el sistema sea eficiente, que alcance sus resultados programados,
aunque con un alto coste en el recorte de los derechos y garantias fundamentales.”

Nesse sentido, a partir da nocao de eficiéncia, torna-se possivel subdividir as normas penais que
vém sendo produzidas no processo de expansao do Direito Penal em dois grandes blocos: o primeiro
deles é composto pela legislacdo cujo escopo € reacionar frente as novas formas assumidas pela
criminalidade na sociedade contemporanea, em especial diante da criminalidade organizada e do
terrorismo; o segundo € integrado pelas normas que constituem uma retomada, sob influéncia do discurso
juridico-penal que sustenta a criacdo das normas integrantes do primeiro bloco, da ideia do
repressivismo/punitivismo como estratégia primeira de seguranca diante da criminalidade tradicional. E
sobre esse assunto que se ocupam 0s capitulos a seguir.

Capitulo 5: O Direito Penal do inimigo: resposta simbdlica a megacriminalidade

A persecucdo a megacriminalidade constitui a principal afronta a eficiéncia do Direito Penal. Que
punicdo pode ser imposta, por exemplo, a um terrorista disposto a amarrar explosivos ao corpo?

O terrorista, na contemporaneidade, ao lado dos demais inimigos da sociedade, incorpora a
figura do monstro humano de que fala Foucault (2002), uma vez que ele representa a infracdo, ele é a
infracdo, e a infracdo levada ao seu ponto maximo (infracdao em estado bruto). O problema esta no fato de
que, mesmo sendo a infracao, ele ndo deflagra uma resposta da lei. O monstro, portanto, é uma infracao
que estd automaticamente fora da lei. E por isso que, para Foucault (2002, p. 70), “o que faz a forca e a
capacidade de inquietacdo do monstro é que, ao mesmo tempo em que viola a lei, ele a deixa sem voz.
Ele arma uma arapuca para a lei que esta infringindo.”

Mas o Direito Penal da contemporaneidade ja ndo pode ficar sem dar respostas a sociedade. E é
justamente em virtude dessa necessidade de mostrar-se eficiente a todo custo que surge uma das mais
controvertidas teorizacOes da contemporaneidade: a do Direito Penal do inimigo, formulada pelo
penalista alemdo Giinther Jakobs, a qual pode ser considerada enquanto instrumento simbélico, com
escopo de tranquilizacdo social, voltado a megacriminalidade da sociedade de risco.

Jakobs (2009) propde a adocao da dicotomia conceitual Direito Penal do inimigo versus
Direito Penal do cidaddo para designar as concepcOes de autor das quais deve partir o Direito Penal no
enfrentamento da criminalidade no contexto mundial atual, sob a alegacdo de que, sem essa
diferenciacdo, ndo existe outra alternativa para o combate a determinadas formas de delinquéncia, em



especial no que diz respeito ao caso das organizacoes criminosas e do terrorismo.
Na perspectiva de Jakobs,

o direito penal pode ver no autor um cidaddo, isto é, alguém que dispde de uma esfera privada livre do
direito penal, na qual o direito s6 esta autorizado a intervir quando o comportamento do autor representar
uma perturbacdo exterior; ou pode o direito penal enxergar no autor um inimigo, isto é, uma fonte de
perigo para os bens a serem protegidos, alguém que ndo dispde de qualquer esfera privada, mas que pode
ser responsabilizado até mesmo por seus mais intimos pensamentos. (GRECO, 2005, p. 82).

Segundo o penalista alemdo, a integridade social ndo se obtém através da preservacdao dos bens
juridicos, postura esta que entende equivocada, ja que ela induz a crer na legitimacdo de tudo aquilo que
pode ser posto em uma relacdo positiva com o conceito de bem juridico, de forma que o aquilo que se
pode qualificar como um ataque perigoso a um bem juridico tem de ser socialmente nocivo (APONTE,
2004).

Pelo contrario, afirma Jakobs que a funcdao do Direito Penal é assegurar a vigéncia das normas
juridicas enquanto modelo de ordenacdo da sociedade, ou seja, a funcdao do Direito é a manutencao do
sistema social. Dessa forma,

a pena é coagdo; é coagao [...] de diversas classes, mescladas em intima combinagdo. Em primeiro lugar,
a coacgdo é portadora de um significado, portadora da resposta ao fato: o fato, como ato de uma pessoa
racional, significa algo, significa uma desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também
significa algo; significa que a afirmacdo do autor é irrelevante e que a norma segue vigente sem
modifica¢Oes, mantendo-se, portanto a configuracdo da sociedade. (JAKOBS, 2009, p. 22).

Nessa oOtica, é por meio da sancdao que o Estado afirma que, mesmo tendo sido rompida uma
norma de conduta, o cidaddo pode seguir confiando nela, dado que a imposicdao da pena funciona como
negacdo da negacao da vigéncia da norma levada a cabo pelo delinquente. Ou seja, com a imposicao da
pena, demonstra-se para a coletividade que a norma segue vigente, que nao vige a especial visao de
mundo do delinquente, e que as condutas sociais podem seguir sendo orientadas com base nessa norma,
que representa as expectativas gerais. Com a imposicao da pena, portanto, € mantida a vigéncia da norma

como modelo do contrato social (LYNETT, 2005).

Partindo desse pressuposto é que Jakobs sustenta a existéncia de individuos que devem ser
diferenciados como inimigos em relacdao aos demais cidaddos, razdao pela qual também se faz necessario
diferenciar entre um Direito Penal criado especificamente para os inimigos daquele criado
especificamente para os cidadaos. O Direito Penal do cidaddo

define y sanciona delitos, o infracciones de normas, que llevan a cabo los ciudadanos de um modo
incidental y que normalmente son la simple expresion de un abuso por los mismos de las relaciones sociales
en que participan Flesde su status de ciudadanos, es decir, en sua condicién de sujetos vinculados a y por el
derecho. (MARTIN, 2005, p. 5).

O delito de um cidadao, para Jakobs (2009, p. 31), “ndo aparece como principio do fim da
comunidade ordenada, mas s0 como infracdo desta, como deslize reparavel.”[32] O Estado vé no
cidaddo uma pessoa que, por sua conduta, ocasionou dano a vigéncia da norma e o chama a equilibrar
este dano, desde que ele ofereca garantias de que se conduzira conforme um cidaddo, ou seja, com
fidelidade ao ordenamento juridico. Ou seja, “o Direito penal do cidaddo é Direito também no que se
refere ao criminoso. Este segue sendo pessoa.” (JAKOBS, 2009, p. 28). No entanto, “quien desea ser
tratado como persona, por su parte, tiene que dar una garantia cognitiva de que se va a comportar como
persona. Si esta garantia no se presenta o si ella es denegada expresamente, el derecho penal se convierte
(...) en una reaccion contra un enemigo.” (JAKOBS apud APONTE, 2004, p. 24-25).

Diferentemente do cidaddao que delinquiu, portanto, o inimigo € aquele que se afasta do
ordenamento juridico de forma permanente, ndo oferecendo nenhuma garantia de fidelidade a norma, o
que é imprescindivel para o trato como pessoa em Direito (JAKOBS, 2007). Para Martin (2005, p. 6),



las actividades y la ocupacién profesional de tales individuos no tienen lugar en el &mbito de relaciones
sociales reconocidas como legitimas, sino que aquéllas son mas bien la expresiéon y el exponente de la
vinculacion de tales individuos a una organizacion estructurada que opera al margem del Derecho y que
estd dedicada a actividades inequivocamente ‘delitivas’. Este es el caso, por ejemplo, de los individuos que
pertenecen a organizaciones terroristas, de narcotrafico, de tréfico de personas, etc. y, en general, de
quienes llevan a cabo actividades tipicas de la llamada criminalidad organizada.

As regulamentacdes do Direito Penal do inimigo, destarte, embasam-se na habitualidade e no
profissionalismo das atividades dos individuos assim considerados, bem como ao fato de pertencerem a
organizagOes criminosas estruturadas que afrontam o Direito Penal “ordinario”. Assim,

puesto que la existencia de enemigos en el sentido descrito es un hecho real, y puesto que la falta de
seguridad cognitiva existente con respecto a ellos — esto es, el peligro que los mismos representan para la
vigéncia del ordenamiento juridico — es un problema que no puede ser resuelto con el Derecho penal
ordinario (del ciudadano) ni tampoco con medios policiales, de ahi resulta la necesidad — que no tiene
ninguna alternativa posible — de configurar un Derecho penal del enemigo diferenciado en sus principios y
en sus reglas. (MARTIN, 2005, p. 7).

Caracteristicas do Direito Penal do inimigo sdo, portanto, uma extensa antecipacdo da
intervencdo penal, sem a respectiva reducdao da pena cominada, bem como a restricdo das garantias
penais e processuais penais do Estado de Direito. Conforme Jakobs (2009, p. 34), no Direito Penal do
inimigo, ndo se busca compensar um dano a vigéncia de uma norma, mas eliminar um perigo, razao pela
qual “a punibilidade avanca um grande trecho para o ambito da preparacdo, e a pena se dirige a
seguranca frente a fatos futuros, ndao a sancao de fatos cometidos.”[33]

Essa diferenciacdo entre inimigos e cidaddos decorre da compreensao de Jakobs de que os
primeiros, pelo fato de constituirem uma ameaca ao sistema social, ndo podem ser tratados como
pessoas, mas sim combatidos como ndo-pessoas. Para o autor (2009 p. 35), “um individuo que nao
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania ndao pode participar dos beneficios do conceito
de pessoa.” Isso porque “s6lo en la medida em que el individuo acepta el orden social constituido
adquiere el status de persona, y si no lo acepta se convierte en una criatura animal, y, en consecuencia, el
ordenamiento carece de razones para defender sus interesses.” (LESCH apud MARTIN, 2005, p. 22-23).

[34]

Assim, o papel do Direito Penal do inimigo ndo é compensar o dano causado a vigéncia de uma
norma — como ocorre com o Direito Penal do cidaddao — mas sim eliminar o perigo representado pelos
individuos (ndo-pessoas) que se encontram fora da ordem social estabelecida e ndo oferecem garantias
de que voltardo a agir com fidelidade as normas instituidas por esta ordem social. E aqui cabe recordar,
novamente, a licdo foucaultiana (2002): por dirigir-se ao monstro, o Direito Penal do inimigo suscita tao
somente a violéncia, a vontade de supressdo pura e simples, uma vez abandonadas, no bojo de dito
discurso repressivo, as preocupacoes com qualquer ideal reabilitador, e uma vez que o monstro, por sua
condicdo, ndo desperta qualquer sentimento de piedade.

Como aduz Jakobs (2007, p. 57),

quien no admite someterse a una constitucion civil puede licitamente ser obligado a la separacion, siendo
aqui indiferente, a la hora de plantear la cuestion de la legitimacion de las medidas de salvaguardia, que se
expulse al enemigo del pais o que sea arrojado, a falta de posibilidad de destierro, a la custodia de
seguridad, o sometido a una ‘pena’ de aseguramiento, u otras posibilidades. En todo caso, el derecho no
debe renunciar a causa del sujeto que persiste en su conducta desviada a alcanzar realidad; dicho de outro
modo, quien no presta la garantia cognitiva de que se comportard como persona en derecho, tampoco debe
ser tratado como persona en derecho.

Lidar com o inimigo, destarte, ndo passa de neutralizar uma fonte de perigo.[35] Dai asseverar
Martin (2005, p. 23) que

la privacion y la negacién de la condicién de persona a determinados individuos, y con ello la atribucién a
ellos de la condicion de enemigos, constituye, pues, el paradigma y el centro de gravedad del Derecho



Penal del enemigo como un ordenamiento punitivo diferente, excepcional y auténomo con respecto al
Derecho penal ordinario, de la normalidad o del ciudadano.

Cumpre salientar que, para Jakobs, a condi¢do de pessoa ndo é atributo natural do ser humano,
mas sim uma atribuicdo normativa, ou seja, a pessoa nao se confunde com o ser humano existencial, uma
vez que, enquanto este é o resultado de processos naturais, aquela é um produto social, definido como “la
unidad ideal de derechos y deberes que son administrados a través de un cuerpo y de una conciencia.”
(JAKOBS apud MARTIN, 2005, p. 25). “Pessoa, em Jakobs, é um termo técnico, que designa o portador
de um papel, isto é, aquele em cujo comportamento conforme a norma se confia e se pode confiar.”
(GRECO, 2005, p. 86).

Assim, ndo é, para Jakobs, o homem (ser humano), o sujeito do Direito Penal, mas sim a pessoa,
de forma que, quando o homem aparece por detras da pessoa, ndo se esta a falar em um individuo
inserido na ordem social, mas sim de um inimigo (ndo-pessoa). E é este homem, ou seja, o ser
existencial, o destinatario das normas do Direito Penal do inimigo.

E nesse ponto que se situa uma das controvérsias do discurso do Direito Penal do inimigo, dado o
fato de que, se ele reconhece os destinatarios de suas normas como nao-pessoas, a existéncia destas deve
ser constatavel ja na realidade prévia a sua aplicacdo, pois, caso isso nao seja possivel, ndo é também
possivel saber se ele é efetivamente destinado a ndo-pessoas ou a pessoas.

E aqui reside o problema: segundo o discurso do Direito Penal do inimigo, os seus destinatarios
sdo encontrados dentre aqueles que abandonaram de forma definitiva o Direito, o que se infere a partir da
habitualidade delitiva e da reincidéncia que lhes sdao peculiares. No entanto, este Direito que deve ser
infringido para que possa aparecer a figura do inimigo é o Direito Penal do cidaddo. E um Direito so6
pode ser infringido por quem seja efetivamente destinatario de suas normas, logo, pelo cidaddo. E mais:
para comprovar efetivamente a existéncia do crime, o infrator deve ser submetido a um processo que
também deve seguir as normas do Direito Penal do cidaddo, com todas as garantias que lhes sdo
inerentes, inclusive a conservacao do estado de inocéncia. Uma vez comprovada a pratica delitiva, a
imposicdo e cumprimento da pena cominada a infracdo também devem observar as regras do Direito
Penal do cidaddo, pois foi este o direito infringido e, como ressalta Jakobs, quem é julgado pelo Direito
Penal do cidaddo ndo perde sua condicdao de pessoa, mesmo quando condenado.

Dessa forma, onde é que o Direito Penal do inimigo ira buscar seus destinatarios, ou seja, nao-
pessoas preexistentes a aplicacao de suas normas? Diante dessa objecdo poder-se-ia referir que é
justamente o processo que definiria a privacdo do status de pessoa ao individuo e seu consequente
etiquetamento como inimigo. No entanto, mesmo assim, o processo deveria se desenvolver com todas as
caracteristicas insitas ao Direito Penal do cidaddo. Resta, portanto, demonstrado que o Direito Penal do
inimigo so é possivel a partir da existéncia prévia de pessoas — e ndo de nao-pessoas — de forma que nao
se pode, assim, falar em um Direito com regras distintas daquelas instituidas pelo Direito Penal do
cidaddo (MARTIN, 2005).

Ademais, ndo se pode atribuir o carater de Direito as regulamentacoes do Direito Penal do
inimigo, justamente em virtude do paradigma sobre o qual o mesmo se sustenta, qual seja, a ja
mencionada consideracdo dos seus destinatarios enquanto nao-pessoas. Segundo Martin (2005, p. 30),
“Unicamente cabe conceder el carater de Derecho a una regulacion si ésta parte del reconocimiento del
hombre como persona responsable.” Esta compreensdo de pessoa responsavel é que diferencia o Direito
de um mero exercicio de forca e coacao.

A objecdo acerca da possibilidade de legitimacdo, em detrimento do até aqui exposto, em um
Estado Democratico de Direito, de um Direito Penal do inimigo baseado tdo somente na coacdao e na
forca como complementacdo do Direito Penal do cidadao, Jakobs (2009) responde afirmativamente,



argumentando que o Direito Penal do inimigo ndo legitima atuacOes espontaneas e impulsivas, mas sim
atuacoes regradas, de forma que o Direito Penal do inimigo poderia, sim, ser considerado como Direito,
eis que suas regras também se prestariam a impor certos limites ao exercicio do poder e da coacao
estatais.

Mesmo assim, segundo Martin (2005, p. 31), permanece em pé a questdao da possibilidade de
legitimacdo de “reglas de actuacion estatal que afecten a la libertad de sus destinatarios sin reconocerles
Ccomo personas y, por conseguiente, que — como sucede con las del Derecho penal del enemigo — permitan
una actuacion estatal que traspase los limites que impone la condicion de persona.” Isso porque em um
Estado Democratico de Direito, constituido a partir do respeito a dignidade da pessoa humana, nao ha
falar em designar um individuo humano como nao-pessoa. Como bem ressalta Prittwitz (2004, p. 43), “o
conceito de ‘ndo-pessoa’ nao pode mais ser usado apds 1945.”

Assim, mesmo diante da afirmativa de Jakobs de que o Direito Penal do inimigo estaria
legitimado por desenvolver-se com base em regras juridicas e ndo em atuagOes espontaneas e impulsivas,
isso nao é suficiente para legitima-lo, uma vez que “lo decisivo no es la existencia de reglas sino el
contenido material, esto es, axioldgico, de dichas reglas, y si las mismas se opusieran a algin valor
fundamental, entonces no cabria reconocerles ninguma legitimidad.” (MARTIN, 2005, p. 33).

Ademais, como recorda Zaffaroni (2007, p. 164), a formulacdo tedrica de Jakobs cancela o
proprio principio de Estado de direito, na medida em que pressupde o poder em maos de um soberano
que individualiza inimigos por decisdo politica e contra quem ndo se pode oferecer resisténcia. Ou seja,
“a prevaléncia de uma pretensa razao instrumental [...] leva a razdo de Estado e a conseqiiente negacao
do Estado de direito.”

Infere-se disso que o Direito Penal do inimigo ja nasce deslegitimado, pois a dignidade humana é
um dado ontolégico do ser humano, ndao é produto de uma construcdao normativa, mas faz parte da sua
esséncia, de forma que “el Derecho penal democratrico y del Estado de Derecho ha de tratar a todo
hombre como persona responsable, y no puede ser licito ningin ordenamiento que establezca reglas y
procedimientos de negacion objetiva de la dignidad del ser humano en ningtin caso.” (MARTIN, 2005, p.
42).

Ademais, como salienta Aponte (2004), antes de se castigar de forma mais rigorosa aqueles que
nao oferecem garantias ou certezas cognitivas, deve-se verificar se o Estado encontra-se em condicdes de
oferecer — verdadeiramente e a todas as pessoas — oportunidade de socializacdo em funcdo do Direito.
Deve-se constatar se o Estado propicia o respeito ao Direito ou se, ao contrario, é ele mesmo e suas
instituicOes os primeiros a desrespeitarem-no, pois “un Estado que no propicia la socializacion en el
derecho, no esta muy legitimado para exigir el respeto al orden juridico y castigar tan duramente a quien
no lo hace.” (APONTE, 2004, p. 29).

Emrelacdo a isso, refere o predito autor (2004, p. 29) que é possivel reconstruir a formulacao de
Jakobs em um sentido critico, qual seja: “para que se sancione a un ciudadano, éste debe ser primero
socializado por el Estado, como persona; lo mas perverso de una actuacion estatal, es cuando se integra
en el derecho a quien de manera tradicional ha sido un olvidado, a través de la sancion penal.” Lembra
Martin (2005, p. 3-4) que

la experiencia histérica demuestra con demasiada y clara contundencia como los regimenes politicos
totalitarios (generalmente criminales) etiquetan y estigmatizan precisamente como ‘enemigos’ a los
disidentes y a los discrepantes, y como aquéllos dictan leyes nominalmente penales que, sin contenido
alguno de justicia, establecen mas bien dispositivos y mecanismos de ‘guerra’ contra los etiquetados como
enemigos.

Com efeito, o discurso juridico-penal elaborado a partir do marco teérico sob analise nao se
compromete com a afirmacdo da dignidade humana, mas somente com a protecdo da norma e com a



estabilidade social, concepcao esta que, segundo Zaffaroni (2001, p. 87), “representa uma grave
decadéncia do pensamento, ja que se desembaraca da verdade para substitui-la pelo funcional, através do
qual [...] a verdade se converte numa questdo de funcionalidade.”

Quer dizer, busca-se a manutencao da ordem sem questionar-se sobre a estrutura desta “ordem”,
descrevendo-se o sistema de maneira asséptica e descomprometida, operando-se, para tanto, “com um
conceito de ‘direito’ privado de qualquer referéncia ética e antropolégica (que mal pode ser chamado de
direito).” (ZAFFARONI, 2001, p. 88).

Legitima-se, pois, com base no discurso de Jakobs, tudo aquilo que de alguma forma seja
funcional para a manutencao do sistema social formado, independentemente das caracteristicas por ele
apresentadas. Nesse sentido, qualquer ordem social, por mais injusta e/ou autoritaria que seja, pode
legitimar-se, desde que o conjunto normativo assim o preveja.

Ademais, o discurso elaborado no bojo da teorizacdo do Direito Penal do inimigo
conduz a configuracdao de um modelo de Direito Penal do autor, em que ndo esta em jogo a protecao de
bens juridicos, mas sim a persecucdo de determinadas pessoas em funcdao da sua condi¢dao pessoal, de
sua “maldade” intrinseca. E isto configura um retrocesso inadmissivel.

Capitulo 6: O paradigma da seguranca cidada e a retomada do repressivismo

Paralelamente as preocupacgdes politico-criminais com a megacriminalidade caracteristica da
sociedade de risco, o fato de o fenomeno expansivo do Direito Penal nesse setor coincidir com o
processo de desmantelamento do Estado Social redunda, conforme ja acenado no capitulo 2, no
ressurgimento, sob influéncia dos movimentos de Lei e Ordem, do repressivismo e do punitivismo como
formas por exceléncia de se combater a criminalidade dita “tradicional”. Com efeito, o sentimento geral
de inseguranca caracteristico das sociedades contemporaneas faz com que o “medo” de tornar-se vitima
de um delito “classico” — crimes contra a vida, contra a integridade fisica, contra o patrimonio — aumente
consideravelmente.

Como destaca Zaffaroni (2007), embora os “novos inimigos” da sociedade de risco sejam
perigosos, nao se pode, por meio do Direito Penal para eles especialmente criado, legitimar a repressao
sobre os pequenos delinquentes comuns, quais sejam, os dissidentes internos ou os indesejdveis em uma
determinada ordem social. Com isso, pretende-se justificar um controle maior sobre toda a populacao
tendo por escopo prevenir a infiltracdao dos terroristas, reforcando-se, assim, o controle exercido
principalmente sobre a clientela tradicional do sistema punitivo.

Assim, a par do Direito Penal criado para a prevencao dos “novos riscos” da sociedade
contemporanea, desenvolve-se um crescente interesse por aspectos microssecuritarios como as
insegurancas relacionadas a “pequena delinquéncia”, que passa a fazer parte do catalogo dos medos dos
cidadaos, em funcdo da sua proximidade para com eles. E considerando-se que o risco e o medo do
delito, uma vez surgidos, tendem a proliferar — por meio, principalmente, da influéncia da midia de massa
—, “de modo retroalimentativo, se generan nuevas demandas securitarias, el anhelo de un mundo
‘normativamente acolchado’, donde los productos normativos se construyen en la l6gica de la seguridad,
aun a costa de otros valores politicos fundamentales, como la libertad.” (CEPEDA, 2007, p. 49-50).

Com efeito, paralelamente as normas juridico-penais que cumprem tdo somente com funcoes
simbdlicas, ha a introducdao de novas leis penais aos ordenamentos juridicos no intuito de promover,
efetivamente, a sua aplicacdo com toda a firmeza, bem como pelo endurecimento das penas cominadas as



normas jé existentes (MELIA, 2005a). A tendéncia do legislador, aqui, é “reagir com ‘firmeza’ dentro de
uma gama de setores a serem regulados, no marco da ‘luta’ contra a criminalidade” (MELIA, 2005a, p.
62), chegando-se, em alguns casos, a medidas repressivas tao drasticas que se configuram em
mecanismos de inocuizagdo do individuo delinquente.

Surge, assim, o paradigma da “seguranca cidada”, que parte do pressuposto de que a
criminalidade dos socialmente excluidos constitui a “dimensdo nao tecnolégica da sociedade de risco”, a
justificar, por exemplo, a antecipacdo da tutela penal tanto pela necessidade de responder com estruturas
de perigo as novas formas de criminalidade como pela urgéncia de atuar contra a desintegracao social e a
delinquéncia de rua originada pelos socialmente marginalizados (DIEZ RIPOLLES, 2007).[36]

O modelo da seguranca cidada “vampiriza” — na expressao de Diez Ripollés (2007) — o debate
penal surgido no bojo da sociedade de risco. Para o referido autor (2007, p. 149),
las vias de acceso del discurso de la seguridad ciudadana al discurso de la sociedad del riesgo vienen
constituidas en su mayor parte por una serie de equiparaciones concepctuales que, basandose en la
equivocidad de ciertos términos, tratan como realidades idénticas unas que presentan caracteres muy
distintos e incluso contrapuestos. En resumidas cuentas, se da lugar a que el discurso de ley y orden
parasite conceptos elaborados en otro cotexto.

Ou seja, “se establece una ecuacion de igualdad entre el sentimiento de inseguridad ante los
nuevos riesgos masivos que desencadena el progreso tecnoldgico, y el sentimiento de inseguridad
callejera ligado al miedo a sufrir un delito en el desempefio de las actividades cotidianas.” (DIEZ
RIPOLLES, 2007, p. 149-150). No entanto,

equiparar los riesgos derivados del uso de las nuevas tecnologias con aquellos asentados en la vida
cotidiana como consecuencia de la creciente presencia de bolsas de desempleo y marginacién social
supone aludir a dos fuentes de riesgo radicalmente distintas en su origen, agentes sociales que las activan,
naturaleza objetiva y subjetiva de los comportamientos, y consecuencias nocivas producidas. Su
vinculacion, mas alld de que pueden ambas dar lugar a condutas delictivas, se sustenta unicamente en la
amplitud semantica del término riesgo, pero no parece estar en condiciones de rendir frutos analiticos.
(DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 151-152).

Buscando suporte na analise de David Garland (2005) sobre o surgimento de uma “cultura do
controle”, Diez Ripollés (2007) sustenta que o paradigma da seguranca cidada estabelece-se com base
em algumas modificacoes nas crencas e formas de vida da sociedade contemporanea, que afetam
diretamente a politica criminal. Estas ideias motoras do novo modelo de intervencdo penal que se
configura sdo: a) protagonismo da delingiiéncia classica; b) prevaléncia do sentimento coletivo de
inseguranca cidada; c) substantivizacao dos interesses das vitimas; d) populismo e politizacao do Direito
Penal; e) revalorizacdo do componente aflitivo da pena; f) redescoberta da pena privativa de liberdade;
g) auséncia de receio em face do poder punitivo estatal; h) implicacdo da sociedade na luta contra a
delinqiiéncia; i) transformacdes no pensamento criminolégico.

Uma breve analise de cada uma dessas ideias motoras da nova doxa punitiva permite uma melhor
compreensdo da forma como ela se estrutura:

a) O protagonismo da delinquéncia classica

Como primeira caracteristica do Direito Penal assentado sobre o paradigma da seguranca cidada,
tem-se o retorno da proeminéncia que é dada, no bojo do discurso juridico-penal, a criminalidade
tradicional, ou seja, aos delitos contra bens individuais como a propriedade, a vida, a integridade fisica,
etc, 0 que representa um movimento de retorno, visto que a tendéncia das ultimas décadas do século XX
era uma preocupacao majoritaria com a persecucao aos crimes levados a cabo pelos “poderosos™, razao
pela qual houve, em todo mundo, a producdo de grande numero de leis penais colimando a puni¢do de
tais crimes.



O retorno dos delitos tradicionais ao centro do cenario politico-criminal deve-se, segundo Diez
Ripollés (2007), a resignacdo da opinido publica, alguns anos mais tarde a promulgacdo das leis penais
que colimavam a criminalizacdo dos colarinhos brancos, diante da constatacao do qudo dificil mostra-se
a operatividade pratica de tais dispositivos.

Trés fatores principais podem ser apontados como causas dessa desilusao: o primeiro decorre da
impressao popular de que os poderosos, por meio de assessoramentos técnicos somente acessiveis a
quem tem recursos economicos ou grande respaldo politico, sdo capazes de explorar abusivamente as
garantias do Direito Penal e Processual Penal, logrando, assim, furtar-se tanto a persecucao penal em si
quanto a condenacdo e ao cumprimento das penas que eventualmente lhes sdo impostas; o segundo
decorre do processo de judicializacdao da politica, mais especificamente do aproveitamento sectario da
persecucdo penal por parte dos agentes politicos, o que relega a segundo plano a verificacdao da
realidade e gravidade das condutas delituosas levadas a cabo pelos colarinhos brancos, as quais acabam
sepultadas sob as infindaveis acusacOes reciprocas de condutas semelhantes; por fim, tem-se a postura
contemporizadora da doutrina penal em relacdio aos obstaculos que surgem na persecucdo da
criminalidade de colarinho branco, o que redunda num rebaixamento significativo na intensidade de
persecucdo a essa criminalidade (DIEZ RIPOLLES, 2007).

Todos esses fatores, aliados as equiparacoes conceituais equivocadas supra referidas, servem
para resgatar no imaginario coletivo o medo relacionado a criminalidade classica, o que resulta, por
meio das pressOes populares nesse sentido, no exacerbamento punitivo voltado a criminalidade
“tradicional”, levada a cabo preferencialmente por membros dos grupos socialmente excluidos, em
relacdo aos quais o medo do Direito Penal se transforma em instrumento de gestdao social.

b) A prevaléncia do sentimento coletivo de inseguranca cidada

A segunda caracteristica da politica-criminal que se estrutura a partir do paradigma da seguranca
cidada diz respeito ao ja referido aumento incomensuravel do “medo” e da “inseguranca” da sociedade
em relacao a criminalidade, sempre apresentada como ascendente pelos meios de comunicacdao de massa
e pelos discursos politicos mesmo quando tal informacao € estatisticamente contrariada.

Esse sentimento, segundo Diez Ripollés (2007), pode ser atribuido a dois fatores principais: o
primeiro, relacionado a propria sensacdao de que ndao ha uma prevencao eficaz a delinquéncia, o que
decorre da confianca cada vez mais escassa da populacdo na capacidade dos poderes publicos em
afrontar o problema da cada vez mais assustadora criminalidade; o segundo decorre do desaparecimento
da atitude de compreensao em face da criminalidade tradicional. Isso significa que nao mais se considera
o pequeno delinquente como um ser socialmente desfavorecido e marginalizado ao qual a sociedade
estava obrigada a prestar ajuda. Pelo contrario, também sob efeito de equiparacGes conceituais
equivocadas, os delinquentes tradicionais, independentemente da gravidade ou frequéncia de seu
comportamento delitivo, sdo agora percebidos socialmente como inimigos internos, ou seja, COmo seres
que perseguem sem escrupulos e em pleno uso de seu livre arbitrio, interesses egoistas e imorais, a custa
dos interesses legitimos da coletividade. Dai terem se tornado “moda” qualificacbes como “predador
sexual”, “criminoso incorrigivel”, “assassino em série”, “jovem desalmado”, etc, as quais refletem o
atual status social desumanizado do delinqiiente.

Diante desse panorama, grande parte das intervencOes punitivas da contemporaneidade, antes de
buscar responder ao problema da criminalidade em si, presta-se precipuamente a diminuir as
inquietacOes populares diante da inseguranca.

c) A substantivizacdo dos interesses das vitimas

Uma terceira caracteristica da politica criminal assentada no paradigma da seguranca cidada
reside na substantivizacdo dos interesses das vitimas, outrora subsumidos na nocao de interesse publico.



O principio da “neutralizacdao da vitima”, segundo o qual o papel a ser desempenhado pela vitima
no processo penal deve ser limitado de forma a ndo condicionar o interesse publico que subjaz a
intervencdo punitiva, vem sendo paulatinamente relativizado. Em parte, pelas pressoes exercidas pelas
ONG’s e associacOes que Silva Sanchez (1999) denomina de “gestoras atipicas da moral”, conforme
salientado no capitulo 1; em parte, porque se descobriu a “importancia politica” das vitimas, dado que
uma populacdo com “medo” do crime identifica-se antes com a figura das vitimas que com a figura dos
delinquentes, razdo pela qual, utilizando-se das vitimas como instrumentos de comunicacdo politica,
atende-se — de forma politicamente rentavel, é claro — aos anseios da populacao[37].

Nesse sentido, Garland (2005) refere a tendéncia cada vez maior dos partidos politicos na
“instrumentalizacdo” das vitimas para anunciar e promulgar leis penais, as quais assumem, ndo raras
vezes, 0 nome dessas vitimas[38]. Com isso,

la figura simbélica de la victima ha cobrado vida propia y cumple un papel en los debates politicos y en los
argumentos sobre politicas puiblicas que a menudo se aleja de lo que reclama el movimiento organizado de
las victimas o de las opiniones manifestadas por las victimas encuestadas. Este es un hecho social nuevo y
significativo. La victima ya no es un ciudadano desafortunado que soporta los efectos de un acto delictivo
dafiino y cuyas preocupaciones estan subsumidas en el ‘interés publico’ que guia las decisiones de
perseguir y sancionar penalmente del Estado. Actualmente la victima, en cierto sentido, es un personaje
mucho mas representativo, cuya experiencia se considera como comun y colectiva, en lugar de individual y
atipica. Quien hable en nombre de las victimas habla en nombre de todos nosotros, o por lo menos asi lo
sostiene el nuevo decalogo politico de las sociedades con altas tasas de delito. Las imagenes publicitadas
de victimas reales sirven como la metonimia personalizada, propia de la vida real — podria ser usted! —, de
un problema de seguridad que se ha convertido en un rasgo definitorio de la cultura contemporanea.
(GARLAND, 2005, p. 46-47).

Nesse contexto, Diez Ripollés (2007) destaca que a relacdo entre vitimas e delinquentes
representa um jogo de soma zero, pois qualquer expectativa dos segundos, por exemplo, em relacdao a
garantias processuais ou beneficios penitenciarios, é compreendida como uma perda para as primeiras,
que as veem como agravos ou formas de elidir as consequéncias da condenacao. Por outro lado, todo
avanco na melhora da atencdao as vitimas do delito representa em um agravamento das condigoes

existenciais dos delinquentes[39].
Isso resulta, na otica do sobredito autor (2007, p. 77-78), em uma inversao de papéis:

es ahora la victima la que subsume, dentro de sus propios intereses, los intereses de la sociedad; son sus
sentimientos, sus experiencias traumaticas, sus exigencias particulares los que asumen la representacion de
los intereses publicos; éstos deben particularizarse, individualizarse, en demandas concretas de victimas,
afectados o simpatizantes.
A reintroducdo da vitima no bojo do discurso juridico-penal representa um grave retrocesso,
dado que os interesses das vitimas, vingativos por exceléncia, sdao instrumentalizados para encabecar
campanhas de Lei e Ordem em detrimento das garantias penais e processuais do Direito Penal liberal.

d) Populismo e politizacao do Direito Penal

Sob a influéncia cada vez maior da populacdo e dos meios de comunicacdao de massa, o Direito
Penal tem passado, como se procurou assinalar no capitulo 4, por um processo de politizacdao populista.
Com efeito, na contemporaneidade, toda e qualquer decisdo atinente ao controle da criminalidade é
rodeada de um discurso politizado e altamente publicizado. Eventuais erros transformam-se em
escandalos que podem comprometer a propria manutencao do poder politico nas maos daqueles que sao
por eles responsabilizados.

Cada vez mais a experiéncia cotidiana do povo e a sua percepcao direta da realidade e dos
conflitos sociais passam a ser considerados fatores de primeira importancia na hora de configurar leis
penais e na aplicacdo dessas leis, em detrimento dos conhecimentos e opinides dos expertos, que passam
a ser desacreditados porque considerados, em sua maioria, desresponsabilizantes (DIEZ RIPOLLES,



2007).
Como assevera Garland (2005, p. 49),

existe actualmente una corriente claramente populista en la politica penal que denigra a las élites de
expertos y profesionales y defiende la autoridad ‘de la gente’, del sentido comun, de ‘volver a lo basico’.
La voz dominante de la politica criminal ya no es la del experto, o siquiera la del operador, sino la de la
gente sufrida y mal atendida, especialmente la voz de ‘la victima’ y de los temerosos y ansiosos miembros
del publico. Hace unas quantas décadas, la opinién publica funcionaba como un ocasional freno de las
iniciativas politicas; ahora opera como su fonte privilegiada. Se degrada la importancia de la investigacion y
el conocimiento criminolégicos y en su lugar existe una nueva deferencia hacia la voz de la ‘experiencia’,
del ‘sentido comuin’, de ‘lo que todos saben’.

Para que estas demandas populares se transformem em medidas concretas, é preciso que 0s
agentes institucionais diretamente vinculados a criagdo do Direito lhes outorguem um acesso
privilegiado. E nesse sentido que labutam na contemporaneidade todas as forcas politicas dos mais
diversos espectros ideologicos. E uma das vias privilegiadas para que essas demandas tenham éxito é a
aceleracdo do tempo legiferante e a irrelevancia, quando nao a eliminacdo, no processo de elaboracao
das leis, do debate parlamentar e governamental mediado por especialistas. Com isso, as forcas politicas
conseguem estabelecer uma relacdo imediata entre as demandas populares e a configuracao do Direito

Penal, obtendo, assim, reflexamente, crédito politico (DIEZ RIPOLLES, 2007).

Esse processo contribui para um profundo empobrecimento do debate politico-criminal, visto
que, no afd de atender aos reclamos populares, os partidos politicos limitam-se a competir entre si no
sentido de demonstrar quais deles sdao mais ferrenhos — e, consequentemente, dentro desta logica,
eficazes — no combate a delinquéncia. Esse debate — destaca Zaffaroni (2007) — apresenta uma
frontalidade grosseira, dado que sua pobreza criativa é formidavel, visto que ndo se sustenta em
racionalizacGes discursivas. A pobreza de tal debate é tdo intensa que ndo suporta sequer um
“academicismo rasteiro”. Em sintese, ele se reduz a “mera publicidade”, como se procurou demonstrar
no capitulo 3, que visa a obtencao de dividendos politicos de curto prazo.

e) A revalorizacao do componente aflitivo da pena

Outra importante caracteristica da politica criminal balizada no paradigma da seguranca cidada é
a revalorizacdo do componente aflitivo da pena, rechacado, durante a maior parte do século XX, porque
considerado anacronico em um sistema penal moderno. Como assevera Garland (2005, p. 43), “durante
la mayor parte del siglo XX era virtualmente tabu la expresion abiertamente asumida de sentimientos
vengativos, al menos por parte de los funcionarios del Estado.”

No entanto, nos ultimos anos, “los intentos explicitos de expresar la ira y el resentimineto
publicos se han convertido en un tema recurrente de la retorica que acompafia la legislacion y la toma de
decisiones en materia penal.” (GARLAND, 2005, p. 43). Cada vez mais sdao tomados como argumentos
os sentimentos das vitimas e/ou seus familiares, bem como de uma populacdo cada vez mais temerosa
diante do fenomeno da criminalidade falsamente construido pelos meios de comunicacdo de massa, para
apoiar a elaboracdo de novas e mais rigidas leis penais.

Esse fenomeno encontra-se diretamente relacionado ao processo de desumanizacdao do
delinquente supra assinalado. Com efeito,

desde una vision marcadamente consensual de la sociedad, que minusvalora las diferencias de
oportunidades entre sus miembros, la delincuencia se percibe como un premeditado y personalmente
innecesario enfrentamiento del delincuente con la sociedad, que exige uma respuesta que preste la debida

atencién a la futilidad de las motivaciones que han conducido a ella. (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 84).
Nesse sentido, a pena deixa de levar em conta qualquer possibilidade de
reabilitacdo/ressocializacdao do delingiiente, o que conduz a uma revalorizacao do componente aflitivo da



punicdo, ensejando “una serie de modificaciones sustanciales en el sistema de penas y su ejecucién que,
en buena parte, se inspira simplemente en el deseo de hacer mas gravosas para el delincuente las
consecuencias de la comisién de un delito” (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 85). Isso resta claro a partir do
aumento do tempo de prisdo cominado para determinados crimes, do endurecimento do regime
penitenciario, do estabelecimento de condi¢cdes mais estritas para a progressao de regime, da criacdo de
regimes disciplinares diferenciados de cumprimento de pena, etc.

f) A redescoberta da pena privativa de liberdade

Como sexta caracteristica da politica criminal sustentada pelo paradigma da seguranca cidada
tem-se a redescoberta da pena de prisdo, outrora considerada uma instituicio problematica que, embora
necessaria como ultimo recurso, era contraproducente no que diz respeito aos objetivos correcionalistas.
Essa compreensao levou os governos a investirem muito esforco na tarefa de criar alternativas ao
encarceramento e sinaliza-las aos juizes penais para que fossem efetivamente aplicadas. Durante a maior
parte do século XX parecia produzir-se uma mudanga fundamental no sistema de penas, contra o
encarceramento e em favor das penalidades monetarias, a probation e outras formas de penas
supervisionadas pela comunidade (GARLAND, 2005).

Todavia, nas ultimas décadas, verifica-se no mundo todo uma inversao dessa tendéncia,
assistindo-se a redescoberta da prisdo como pena por exceléncia, ndo no que diz respeito a sua
capacidade socializadora ou reabilitadora, mas sim como meio de incapacitacdao (inocuizacao) e castigo
que satisfaz a contento as demandas populares por retribuicdo e seguranca publica (GARLAND, 2005).
Nesse processo,

una institucion con una larga historia de expectativas utopicas e intentos periodicos de reiventarse —
primero como penitenciaria, luego como reformatorio y, tltimamente, como centro correccional —
finalmente ha visto su ambicién reducida drasticamente a la incapacitacién y el castigo retributivo.
(GARLAND, 2005, p. 51).

Assim, de uma instituicao decadente e fadada ao ostracismo, a prisao transforma-se em um
importante pilar da ordem social contemporanea, pois permite, como assinalado no capitulo 2, excluir do
seio social aqueles individuos que se tornam disfuncionais, em prol daqueles que ocupam, nessa mesma
sociedade, espacos privilegiados.[40] Assim como as penas pré-modernas de banimento e degredo,
destaca Garland (2005), a prisdao funciona na contemporaneidade como uma espécie de exilio, cujo uso
nao é informado por um ideal de reabilitacdo, mas sim por um ideal eliminativo.

Na otica de Garland (2005), a prisdio desempenha uma funcdo essencial no
funcionamento das sociedades neoliberais, pois é um instrumento civilizado e constitucional de
segregacao das populacOes problematicas. A prisdao pune e protege, condena e controla. Portanto, o
encarceramento serve simultaneamente como uma satisfacdo expressiva (simbolica) de sentimentos
retributivos e como mecanismo de administracgdo de riscos, por meio da confinacdo do perigo
representado pelos setores populacionais excluidos do mercado de trabalho e da previdéncia social.

g) A auséncia de receio em face do poder punitivo estatal

A construcdo do Direito Penal moderno tem por base o equilibrio entre a necessidade de protecao
de determinados bens juridicos imprescindiveis para a convivéncia humana e a preocupacao constante
com a ndo intromissao do poder publico nos direitos e liberdades individuais do cidaddao. Em virtude
disso, os modelos de intervencdo penal construidos com base nessa tensao sempre sofreram restricoes
em sua funcdo de tutela dos interesses sociais em decorréncia da desconfianca da cidadania acerca da
capacidade dos poderes publicos de usarem moderadamente das amplas possibilidades de atuacdo que
lhes sdo outorgadas pelos instrumentos de persecucdo delitiva e execucdo de penas (DIEZ RIPOLLES,
2007).



Este receio em face de eventuais abusos passiveis de serem cometidos pelo Estado no exercicio
do poder punitivo, entretanto, é paulatinamente relativizado no bojo do discurso juridico-penal da
seguranca cidada, em nome da eficiéncia que se exige por parte do sistema punitivo na persecucao a
criminalidade.[41]

Essa “disponibilidade” da cidadania ndo se refere somente a megacriminalidade, mas abarca a
delinquéncia como um todo, em virtude do fato de que “los ciudadanos no delincuentes ya no temen a los
poderes publicos en el ejercicio de sus funciones represivas, no se sienten directamente concernidos por
los excesos que con este fin puedan llevar a cabo.” (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 92).

A associacao dessa auséncia de receio em face do poder punitivo estatal com a cultura da
emergéncia de que fala Cepeda — conforme destacado no capitulo 1 — conduz a um panorama no qual
atitudes até pouco tempo inadmissiveis ganham espaco em nome de uma maior eficiéncia na seguranca
publica. Como exemplos dessas medidas tem-se a utilizacdo de instrumentos de vigilancia eletronica em
espacos publicos[42], a simplificacdo dos procedimentos de adocao de medidas penais, a facilitacdo da
prisdo preventiva, etc (DIEZ RIPOLLES, 2007).

Ademais, a auséncia de receio em face do poder sancionatorio estatal prestigia modos de
operacdo do sistema punitivo altamente violadores dos direitos e liberdades individuais, como por
exemplo: a) a conivéncia diante da rudeza policial desde que haja uma acdo instantanea, o que redunda
em atuacOes apressadas que incidem sobre objetivos equivocados; b) a transformacao pelo legislador de
qualquer problema social em delito; c) a flexibilizacdo, pelo Judiciario, de garantias penais e
processuais penais em atendimento as demandas populares por maior eficiéncia; d) a preocupacdo por
parte dos agentes da execucdo penal no sentido de que o delinquente ndo seja tratado de maneira muito
generosa no cumprimento da pena (DIEZ RIPOLLES, 2007).

h) A implicacdo da sociedade na luta contra a delinquéncia

O paradigma da seguranca cidada implica uma mudanca de atitude por parte da sociedade em
relacdo ao delinquente. Ao invés da acdo voltada a génese da criminalidade, a fim de evitar a atuacao do
sistema punitivo por meio do apoio social ao criminoso ou a pessoa em vias de incidir em um delito por
meio do reforco dos vinculos sociais destas pessoas, passa-se a uma a¢ao voltada a colaboracdo com o
sistema punitivo, com a finalidade de identificacdo e persecucao aos delinquentes. Busca-se fazer com
que a comunidade, “mediante una estrecha colaboraciéon con la policia, aprenda y acepte poner en
practica por si misma técnicas y habilidades que permitan sustituir o incrementar la eficacia de las
intervenciones policiales para prevenir o peseguir el delito.” (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 94).

Isso redunda numa mudanga de atitude da comunidade em relagcdao ao delinquente: antes de buscar
a sua inclusao social, busca-se a sua exclusao do tecido societal.

i) As transformacoes no pensamento criminolégico

Para a consolidacdio do paradigma da seguranca cidada torna-se imprescindivel uma
transformacdo no pensamento criminolégico, de forma a afastar os argumentos outrora propalados pelas
teorias psicologicas/sociologicas do delito, a exemplo das teorias da anomia, da subcultura e do
etiquetamento desenvolvidas entre as décadas de 60 e 80 do século passado, que, mescladas ou nao,
partiam de um argumento explicativo central: o da privacdao social, ou seja, o de que os individuos
enveredavam pelo caminho da delinqiiéncia em virtude do fato de terem sido privados de uma educacao
adequada, de uma socializacdao familiar, de oportunidades laborais ou, ainda, de um tratamento adequado
de sua disposicdo psicologica anormal. A atitude esperada por parte dos poderes publicos, diante das
causas indicadas para o fenomeno da criminalidade, consistia no tratamento correcional individualizado,
aliado ao apoio e supervisdao das familias dos delinquentes e em medidas de reforma social que
melhorassem o seu bem-estar, por meio da educacao e da criacao de empregos (GARLAND, 2005).



Em oposicao, o atual pensamento criminol6gico majoritario — que comegou a tomar proeminéncia
a partir da década de 90 do século passado — é norteado pela ideia de que ndo sdo a marginalizacdo ou a
exclusdo sociais as causas da delinquéncia, mas que esta é fruto de um defeito, qual seja, da insuficiéncia
de controle social, de forma que, para enfrenta-la, torna-se imprescindivel incrementar este controle.
Como assevera Garland (2005, p. 52),

las teorias que ahora moldean el pensamiento y la accién oficial son teorias del control, de diversas
clases, que consideran el delito como un problema, no de privacion, sino de control inadecuado. Controles
sociales, controles situacionales, autocontroles: éstos son ahora los temas dominantes de la criminologia
contemporanea y de las politicas de control del delito a las que han dado origen.

Verifica-se que, ao contrario das teorias criminoldgicas que viam no delito um processo
de socializacdo insuficiente e que portanto reclamavam do Estado a ajuda necessaria para aqueles que
haviam sido privados de provisGes econdmicas, sociais e psicolégicas necessarias para uma conduta
social respeitosa a lei, as teorias do controle partem de uma visao pessimista da condi¢ao humana, ao
suporem que os individuos sdo atraidos por condutas egoistas, antissociais ou delitivas a menos que
sejam inibidos por controles sdlidos e efetivos (GARLAND, 2005).

Assim, “mientras la antigua criminologia exigia mayores esfuerzos en las partidas
presupuestarias a la ayuda y el bienestar social, la nueva insiste en ajustar los controles y reforzar la
disciplina.” (GARLAND, 2005, p. 53). Isso porque se parte da compreensao de que os delinquentes sao
atores racionais que respondem a desincentivos e sdao plenamente responsaveis por seus atos delitivos.
Nessa logica, os delinquentes apenas “aproveitam” as oportunidades que lhes sao apresentadas para a
pratica delitiva, razdo pela qual as solucdes que se apresentam para essas “tentacoes” transitam por duas
vias principais: a) pelo reforco dos efeitos intimidatorios e reafirmadores da vigéncia das normas,
proprios de penas suficientemente graves, a fim de que os delingiientes possam, por meio de um processo
racional, incorporar esses “custos” em seus calculos, desistindo, assim, da pratica delitiva; b) pelo
desenvolvimento de politicas de prevencao situacional que deslocam a atencao do delingiiente do delito,
buscando reduzir as oportunidades delitivas e as tornar menos atrativas pela incorporacao de medidas de
seguranca de todo tipo (DIEZ RIPOLLES, 2007).

Sintetizando os argumentos centrais do novo pensamento criminoldgico, Garland (2005,
p. 53) sustenta que

un rasgo importante de este enfoque es que impulsa que la accién publica desplace su focalizacion en el
delito y el individuo delincuente hacia el evento delictivo. El nuevo foco de atencion es la existencia de
oportunidades delictivas y de ‘situaciones crimindgenas’. El supuesto es que las acciones delictivas se
daran habitualmente si no existen controles y hay blancos atractivos disponibles, tengan o no los individuos
una ‘disposicion delincuente’ (que, en el caso de que exista es, de todos modos, dificil de cambiar). Se debe
centrar la atencién no en los individuos sino en los habitos de la interaccion, el disefio espacial y la
estructura de controles e incentivos que esta presente en los mismos. La nueva orientacion politica intenta
concentrarse en sustituir la cura por la prevencion, reducir la disponibilidad de oportunidades, incrementar
los controles situacionales y sociales y modificar las rutinas cotidianas. El bienestar de los grupos sociales
desfavorecidos o las necesidades de los individuos inadaptados son mucho menos medulares para este
modo de pensar.

Demonstra-se, assim, que 0 novo pensamento criminolégico bem traduz a légica de substituicao
das instituicoes de assisténcia tipica de um modelo de Estado de Bem-Estar Social por instituicoes
penais, conforme o descrito no capitulo 2, o que transforma o sistema penal em um instrumento de
criminalizacdo dos estratos mais pobres da sociedade, os quais, pela sua condicdo socioeconomica e
pelo tipo de criminalidade cometida, colocam em risco, aos olhos da classe detentora do poder
econdmico, a paz e a ordem social. O objetivo da hipertrofia do “controle” da criminalidade por meio da
utilizacdo do Direito Penal, nesse contexto, € justamente garantir a seguranca daqueles que participam
ativamente da sociedade de consumo, de forma a livra-los da presenca indesejavel da pobreza que



incomoda por ser inconveniente aos designios do capital e que, por isso, precisa ser constantemente
vigiada, controlada e, sempre que possivel, punida.

A partir das principais caracteristicas do paradigma da seguranca cidada acima apontadas, torna-
se possivel afirmar que, no centro do debate sobre a persecucdo a criminalidade no bojo desse discurso
juridico-penal, encontra-se uma racionalidade pragmatica que prima pela eficacia e efetividade da
intervencdo penal, olvidando-se de toda e qualquer consideracao etiologica sobre a criminalidade. Por
essa razdo, o modelo de Direito Penal que se estrutura a partir de tais premissas encontra-se “asentado
sobre un proyecto politico de consolidacion de las desigualdades sociales y de fomento de la exclusion
social de ciertos colectivos ciudadanos.” (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 189).

Em um contexto tal, “a politica criminal é inflada, ocupando os espacos normalmente destinados
as outras politicas disciplinares de controle social. Ha uma substituicao das politicas disciplinares
inclusivas e integradoras por praticas de exclusdo e segregacdao baseadas quase unicamente nas medidas
penais.” (DORNELLES, 2008, p. 42). Surge, assim, uma espécie de “fundamentalismo penal
criminalizador dos conflitos sociais, que substitui a mediacdo politica nas relacdes sociais por um direito
penal de emergéncia, com carater contra-insurgente.” (DORNELLES, 2008, p. 46). Questdes sociais sao
transformadas em “questdes de policia” e, em nome da celeridade da resposta aos conflitos sociais,
passa-se a renunciar as garantias legais processuais insitas ao Direito Penal liberal e presentes na
maioria das Constituicoes modernas e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Esse modelo de Direito Penal s6 é possivel a partir do desaparecimento de atitudes tolerantes em
relacdo as condutas delitivas ou simplesmente ndao convencionais inerentes a toda sociedade aberta e
pluralista, abrindo, reflexamente, espaco para uma intervencdo estatal altamente autoritaria. Como
destaca Cepeda (2007, p. 430), trata-se de um programa que “amplia el arbitrio para decidir si procede
una intervencion y como realizarla, ofreciendo un modelo reaccionario desligado de los principios y
garantias del Derecho penal, con el fin de conseguir mayor flexibilidad y supuesta eficacia.”

Caracteristicas desse modelo de intervencao punitiva, portanto, sdo: a) a ndo observancia da
proporcionalidade entre infracdo e reacao, assim como a violacdo a seguranca juridica, visto que é
impossivel determinar os pressupostos e consequéncias da reacao estatal em face do delito; b) a criacao
de visOes estereotipadas de certos estratos sociais e a consequente criminalizacdo destes grupos
(CEPEDA, 2007).

Com efeito, o modelo de Direito Penal assentado no paradigma da seguranca cidada é um modelo
classista que,

de un modo insostenible ideolégicamente dentro de las sociedades socialdemocratas actuales, establece
muy significativas diferencias entre las intervenciones sociales a praticar sobre las conductas lesivas de los
sectores socialmente poderosos, y aquellas que deben ejercerse sobre comportamientos nocivos de las
clases baja y marginal. A tal fin, lleva a cabo un prejuicioso analisis de la lesividad de los comportamientos
a considerar, en virtud del cual convierte la criminalidad comiin en un factor desestabilizador del orden
politico y social de primer orden, haciéndola, consecuentemente, el objeto central de la intervencion penal.
(DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 190).

Se, dentro da logica neoliberal, os pobres tém utilidade zero — como destacado no capitulo 2 —
deve-se ter, em relacdo a eles, “tolerancia zero”, lembra Cepeda (2007).[43] Olvidando-se do fato de
que “el desacierto de la politica estructural nunca puede ser compensado a través del Derecho penal”
(ALBRECHT, 2000, p. 487), e relegando, consequentemente, a segundo plano as origens sociais da
criminalidade, o modelo de Direito Penal que se implementa a partir do paradigma da seguranca cidada
abandona qualquer tentativa de buscar a integracao social dos delinquentes, preconizando precipuamente
pela sua eliminacao do tecido societal.

Portanto, a partir dessa redefinicio de prioridades pautada na idéia de seguranca, impOe-se um



modelo de controle pautado na exclusdo/inocuizacdo de uma parte da populacdo que nao tem nenhuma
funcdo dentro do atual modelo economico, o que constitui uma revalorizacao da idéia de fragmentacdo ou
separacao como fundamento da ordem. Os destinatarios desse controle sao os “outros”, os inimigos da
sociedade, os novos homo sacer do século XXI. Nesse contexto, o controle social se despoja das
“amarras” do Estado de Bem-Estar, e aparece desnudo em seu sentido mais direto e cruel: renuncia-se
expressamente qualquer intencdo de integracao dos espagcos marginais e se propoe um controle voltado a
redistribuir os riscos inerentes a esses espacos até torna-los “toleraveis” (CEPEDA, 2007).

Como destaca Brandariz Garcia (2004, p. 51)

de la misma forma en que se constata la irreductible existencia del riesgo y la imposibilidad de garantizar
por los medios clasicos la seguridad, el sistema penal del Estado contemporaneo funciona asumiendo la
ineludible existencia de relevantes y sostenidos niveles de exclusién social, a los que se enfrenta con una
intencion de gestién, y ya no de superacién mediante el ideal reintegrador.

Por fim, a concentracdo dos esforcos politico-criminais em uma abordagem estrita das
manifestacOes delitivas, descuidada das suas causas sociais e politicas, “pone de forma poco realista las
esperanzas em los efectos del aislamiento social de colectivos cada vez mas amplios”, bem como nos
“efectos comunicativos de una politica de ley y orden que, tarde o temprano, mostrara sus endebles
capacidades para la erradicacion de las raices de la delincuencia.” (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 192).

Em sintese, tais atitudes refletem posturas repressivistas/punitivistas que concebem como principal
causa da criminalidade classica/tradicional na sociedade contemporanea o afrouxamento na repressao e a
impunidade de grande parte dos envolvidos com esses crimes. Neste sentido propdem um maior
endurecimento nas penas, a supressao de garantias e a busca pela superacao da impunidade como
estratégia primeira de seguranca publica. Exsurgem dai a falsidade e a perversidade deste discurso, uma
vez que o aumento do numero de condutas definidas como criminosas, assim como 0 maior rigor na
aplicacdo da pena, significam tdo somente mais pessoas presas e ndo necessariamente menos conflitos
sociais, ratificando, assim, o projeto neoliberal de separacao, exclusao e inocuizacao daqueles estratos
sociais que se tornam “descartaveis” para a nova estrutura economica.

Trazendo este debate para a realidade brasileira, verifica-se que em terrae brasilis todas as
caracteristicas do fenomeno expansivo do Direito Penal até entdo analisadas encontram-se presentes na
legislacdo e no debate politico-criminal, sendo justificadas pela necessidade de uma persecucao mais
eficiente a “nova” criminalidade, cumprindo, assim, com a funcdo de aplacar a sindrome do medo que
acomete a populacdo, ou seja, cumprindo apenas com um papel simbélico. Isso porque nao se verifica no
Brasil, sequer, o fendmeno do crime organizado tal qual o que da azo as modificacOes legislativas
analisadas. Ademais, o sistema punitivo brasileiro, em face das inimeras possibilidades de intervencao
previstas, esbarra na sua propria falta de estrutura operacional (quadro deficitario de pessoal na policia
e no Judiciario, falta de espaco nas prisoes, recursos tecnologicos defasados/obsoletos) para coloca-las
em pratica. Portanto, as medidas buscadas em nome da “eficiéncia” do combate as novas formas
assumidas pela criminalidade na verdade somente possuem uma “aparéncia de eficiéncia”, com escopo
de tranquilizacdo social.

7

E justamente em funcdo desse carater simbdlico que essas leis de “emergéncia” sao
recepcionadas pela maioria da populacdo e da comunidade juridica nacional como “avangos
legislativos”, uma vez que respaldadas por discursos politico-midiaticos falaciosos que criam imagens
distorcidas da realidade, ao utilizar o crime como “mercadoria” e “arma politica”.

Como consequéncia nefasta dessa utilizacao simbélica do Direito Penal, apresenta-se a retomada
do punitivismo, no bojo do paradigma da seguranca cidada, que se serve de forma “parasitaria” do
debate sobre a sociedade de risco e das propostas de “modernizacao” do Direito Penal para justificar,
por meio da utilizacdo de equiparacOes conceituais equivocadas, o exacerbamento punitivo em nivel



normativo, com mais rigor nas penas e a quebra de garantias fundamentais, tendo por escopo legitimar a
intervencdo do sistema punitivo no que diz respeito a persecucdo da criminalidade classica ou
tradicional, ou seja, da criminalidade insita a “dimensao ndo tecnoldgica da sociedade de risco”.

Dessa forma, torna-se possivel afirmar que, por meio do modelo de Direito Penal se estrutura no
Brasil a partir do paradigma da seguranca cidadd, ndo se busca a protecao dos cidaddos e dos seus
direitos fundamentais em face da atuacdo punitiva estatal, tampouco a prevencdo a pratica de crimes —
conforme preconizam os discursos classicos de legitimacao do jus puniendi do Estado. Busca-se, sim, a
dominacdo e a opressao exercidas precipuamente contra as camadas economicamente desfavorecidas da
sociedade, inclusive por meio de medidas de inocuizacdo daqueles que sdo escolhidos para
representarem a “personificacao do mal”, o que viabiliza a afirmacdo de que, no Brasil,
os esgualepados sdo duplamente atingidos: por um lado, por ndo terem acesso aos direitos sociais,
encontram-se constantemente numa luta pela sobrevivéncia, o que muitas vezes leva ao cometimento de
delitos, especialmente contra o patrim6nio; por outro, porque, nao possuindo qualquer capacidade de
articulagado frente ao sistema, ao cometerem delitos, sdo vitimas faceis da repressdo estatal, que deles se
vale para justificar sua imprescindibilidade a sociedade. (COPETTI, 2000, p. 63).
Conclui-se que a atuacdo do sistema punitivo a partir do paradigma da seguranca cidada reforca
0s esteredtipos que sempre estiveram presentes na sociedade brasileira e revela, consequentemente, a
real funcdo desempenhada pelo sistema punitivo no Brasil: inspirar a confianca das classes detentores do
poder economico infundindo terror aos setores populares, em clara afronta ao modelo de Direito Penal
caracteristico de um Estado Democratico de Direito, como se procurara demonstrar no capitulo que
segue.

PARTE 2
O PAPEL DO MEDO DO DIREITO PENAL

“Tais eram as reflexdes que eu vinha fazendo, por aquele Valongo fora,

logo depois de ver e ajustar a casa. Interrompeu-mas um ajuntamento;

era um preto que vergalhava outro na praga. O outro ndo se atrevia a fugir;

gemia somente estas unicas palavras: “Ndo, perddo, meu senhor; meu senhor, perddo!”.
Mas, o primeiro ndo fazia caso, e, a cada suplica, respondia com uma vergalhada nova.
— Toma diabo!, dizia ele; toma mais perddo bébado!.

Meu senhor!, gemia o outro. Cala a boca, besta!, replicava o vergalho.

Parei, olhei... Justos céus! Quem havia de ser o do vergalho?

Nada menos que o meu moleque Prudéncio — o que meu pai libertara alguns anos antes.
Cheguei-me; ele deteve-se logo e pediu-me a béngdo;

perguntei-lhe se aquele preto era escravo dele.

— E sim, nhonhé. — Era o modo que o Prudéncio tinha de se desfazer

das pancadas recebidas, - transmitindo-as a outro.”

(Machado de Assis — Memorias Péstumas de Bras Cubas)

Capitulo 7: Reflexos do processo de expansao do Direito Penal na realidade brasileira
Como se procurou demonstrar no capitulo precedente, a sociedade contemporanea, diante do



desenvolvimento acelerado da tecnologia e da ciéncia, pode ser caracterizada como a sociedade do
“risco” (BECK, 1998; 2002) ou da “incerteza” (BAUMAN, 2008), no bojo da qual se desenvolvem
novas formas de criminalidade — a exemplo do terrorismo e do crime organizado — que, aproveitando-se
dos progressos tecnologicos, assumem proporcoes incomensuraveis e, em virtude disso, desencadeiam na
populacdo em geral um profundo sentimento de medo e inseguranca.

Nesse contexto, eleito como instrumento privilegiado para dar resposta aos anseios populares por
mais “seguranca”, o Direito Penal passa por um processo expansivo, marcado principalmente pela
elaboracdo de normas juridico-penais que perseguem fins politico-eleitorais de curto prazo e que visam a
criar na populacdo a impressao da existéncia de um legislador atento a inseguranca gerada pelos riscos
da contemporaneidade.

Ou seja, o medo generalizado da violéncia gera um sentimento coletivo e cotidiano de
inseguranca, influenciando no processo de producdo/alteracdo das normas penais, colimando, por um
lado, a “tranquilizacao” da sociedade frente aos perigos e, por outro, o restabelecimento na confianca no
papel das institui¢Ges e na capacidade do Estado em combaté-los.

Como caracteristicas do Direito Penal que exsurge desse contexto foram destacadas: a) o
incremento da criminalizacdo a partir da proliferacdao de bens juridicos de natureza coletiva, intangiveis
ou abstratos; b) criminalizacdao de atos de mera conduta, que prescindem da efetiva lesdao aos bens
juridicos tutelados; c) antecipacdo da intervencdao penal ao estagio prévio a efetiva lesdo do bem
juridico, generalizando-se a punicao de atos preparatorios, como, por exemplo, a associagdao criminosa;
d) ampliacdo da discricionariedade das autoridades policiais; e) aumento indiscriminado do limite de
tempo da pena de prisdao; f) alteracOes nas regras de imputacdo e no sistema de garantias penais e
processuais, a partir da proliferacao de tipos penais pouco precisos e de leis penais em branco, bem
como da introducdo da idéia de eficiéncia como principio norteador do processo penal.

No que diz respeito a realidade brasileira, todas essas caracteristicas sao facilmente verificadas
na legislacdo penal infraconstitucional que vem sendo produzida nas ultimas décadas no Pais, podendo
ser citadas, a titulo exemplificativo:

a) a Lei n. 7.492/1986 que, ao definir os crimes contra o sistema financeiro nacional, elencou
como delito a “gestdo temeraria de instituicdo financeira” (art. 4°, paragrafo unico), sem
delimitar a tipicidade de tal conduta, limitando-se simplesmente a referir o nomen juris da figura
tipica;

b) a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90), que, ao definir como hediondas condutas ja
previstas no Codigo Penal, alterou consideravelmente as penas a elas cominadas e restringiu as
garantias processuais dos autores de tais delitos;

c) a Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei n. 9.034/1995), que criou a figura do “juiz
investigador”, permitindo a introducdo de técnicas de escuta e de investigacdao altamente lesivas
as liberdades individuais, bem como a figura do “flagrante retardado”, cuja inspiracao parece ter
sido hollywoodiana (art. 2°);

d) a Lei n. 9.613/1998, que, ao dispor sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacdao de bens,
direitos e valores, tipifica condutas relacionadas ao terrorismo e ao crime organizado sem que
tais condutas sejam descritas;

e) o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003), que ampliou as figuras tipicas e passou a
penalizar mais severamente as condutas de perigo referentes a posse e ao porte ilegal de armas,
declarando-os como inafiancaveis e prevendo penas que, as vezes, ultrapassam as cominadas
para crimes como lesdes e até mesmo o homicidio;



f) a Lei n. 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucao Penal (Lei n. 7.210/1984) instituindo o
Regime Disciplinar Diferenciado na execucdo da pena de prisao, permitindo o isolamento do
preso provisorio ou do condenado por até um ano, buscando, assim, atingir os integrantes de
organizacOes criminosas e prevendo, na pratica, uma modalidade de pena cruel com fins
notadamente inocuizadores.

No entanto, em que pese ditas alteracoes legislativas voltarem-se contra aquilo que se costuma
chamar “macrocriminalidade” levada a cabo por “inimigos”, deve-se atentar para o fato de que, sob
influéncia do discurso do paradigma da seguranca cidada, ditas normas recrudescedoras do poder
punitivo estatal acabam por atingir, em paises de modernidade tardia como o Brasil, os estratos
historicamente perseguidos pelo sistema punitivo, em decorréncia das equiparacOes conceituais
equivocadas de que se tratou no capitulo precedente. Assim, o medo inserido no Direito Penal em virtude
das novas formas assumidas pela criminalidade resulta, em paises como o Brasil, na imposi¢ao do medo
do Direito Penal.

A analise de dois momentos historicos fundamentais da histéria nacional permite demonstrar
como o medo do Direito Penal opera no Brasil como instrumento de controle e disciplina social das
classes populares que vao de encontro aos interesses das hegemonias conservadoras. O primeiro
momento analisado é o periodo pds-abolicdo da escravatura, quando se busca implantar no pais, a partir
da Proclamacdo da Reptblica, a ordem burguesa — fazendo surgir a figura do “malandro” ou “vadio”
para representacdao e identificacdo dos “inimigos” da “ordem e do progresso”. O segundo momento
contextualizado inicia no periodo no qual se comeca a implementar no pais o modelo neoliberal,
notadamente a partir da década de 80 do século XX, estendendo-se até os dias atuais — quando, mesmo
tendo por norte a persecucdo a macrocriminalidade representada pela figura do “traficante”, o sistema
penal brasileiro deixa clara a cada intervencdo a sua seletividade, justificando, por meio de uma suposta
defesa da sociedade em face deste tipo de crimes, a sua atuacdo truculenta em relacao aqueles que sao
historicamente perseguidos pelo “braco armado” do Estado brasileiro.

A escolha destes dois periodos historicos decorre da compreensao de que, dentro da
periodizacdo estabelecida por Batista (2002) — segundo o qual se pode distinguir quatro sistemas penais
brasileiros, quais sejam: o colonial-mercantilista, o imperial-escravista, o republicano-positivista e o
contemporaneo, denominado pelo autor de sistema penal do capitalismo tardio —, sdo os dois ultimos que
permitem demonstrar de forma mais transparente como o sistema penal opera de modo seletivo contra os
espolios da escraviddao, demonstrando, assim, que “o sistema penal é constitutivo de representacoes e
relacdes sociais, de politicas publicas, de discursos do poder e até mesmo de sua propria configuracao
lingiiistica, a lei penal.” (BATISTA, 2002, p. 147).

Os dois periodos historicos enfocados permitem, portanto, de acordo com a célebre licao de
Foucault (1987, p. 27), demonstrar que

as medidas punitivas ndo sdo simplesmente mecanismos ‘negativos’ que permitem reprimir, impedir, excluir,
suprimir; mas que elas estdo ligadas a toda uma série de efeitos positivos e titeis que elas tém por encargo
sustentar (e nesse sentido, se os castigos legais sdo feitos para sancionar as infragdes, pode-se dizer que a
definicdo das infracdes e sua repressdo sdo feitas em compensagdo para manter 0s mecanismos punitivos
e suas fungoes).

E é justamente nesse ponto que se revela o verdadeiro e real exercicio de poder dos érgaos que
compOem o sistema penal, qual seja, o seu poder positivo, configurador da realidade social, o qual se da
de forma militarizada e verticalizada, e, em que pese ser exercido sobre a maioria da populacao, tem por
alvo preferencial os setores mais carentes e, portanto, vulneraveis da sociedade. Esta disciplina
militarizada € igual a exercida no quartel, onde

a uniformidade do aspecto externo, o acatamento ao superior, a sensacdo de que toda atividade prazerosa



é uma concessdo da autoridade, etc., sdo evidentemente parte de um exercicio de poder configurador e
nao, meramente, repressivo. Trata-se também de um poder repressivo porque tende a interiorizar essa
disciplina (a tornd-la parte do proprio aparelho psicolégico), atua em nivel consciente e — talvez,
principalmente — inconsciente, elimina a espontaneidade e configura uma sociedade de submetidos a uma
vigildncia interiorizada da autoridade. (ZAFFARONI, 2001, p. 24).

Considerando o exposto, nos capitulos a seguir serdo abordados os principais aspectos dos
“sistemas penais” brasileiros, com énfase nos dois acima indicados, de forma a demonstrar como a figura
do “vadio” da incipiente republica transmutou-se, na contemporaneidade, na figura do “traficante”,
legitimando, assim, a permanéncia da antiga truculéncia do sistema punitivo nacional contra sua clientela
habitual: as camadas populares.

Capitulo 8: O medo do Direito Penal e a disciplina dos corpos inddceis na construcao da ordem
burguesa no Brasil

Os sistemas penais denominados por Batista (2002) de colonial-mercantilista e imperial-
escravista foram marcados por uma intervencdao punitiva que se dava sobre o proprio corpo da sua
clientela, composta precipuamente pelos escravos e trabalhadores livres pobres. A compreensao do
publico como uma mera continuacao do privado — decorrente da tradicdo ibérica denominada por Max
Weber (1999) de patrimonialismo[44] — significava uma intervencdo punitiva publica pautada nas
praticas penais do espaco do senhor, razdo pela qual Batista (2002, p. 149) salienta que “as maiores
atrocidades no Brasil colonial se davam no ambito do direito penal privado.”[45]

Com efeito, a estrutura descentralizada com que se dava o exercicio do poder dos senhores
proprietarios de terras instituiu espaco proficuo para a implantacao de tiranias privadas, uma vez que a
autoridade dos senhores escravocratas era absolutamente inquestionavel: “tudo se fazia consoante sua
vontade, muitas vezes caprichosa e despotica.” (HOLANDA, 2007, p. 80). Tal submissdo a autoridade
senhorial decorria principalmente do fato de que era ele o provedor do sustento de todos aqueles que
habitavam o engenho, uma espécie de feudo que, no dizer de Holanda (2007, p. 80),

constituia um organismo completo e que, tanto quanto possivel, se bastava a si mesmo. Tinha capela onde
se rezavam as missas. Tinha escola de primeiras letras, onde o padre-mestre desasnava meninos. A

alimentacdo diaria dos moradores, e aquela com que se recebiam os hodspedes, frequentemente
agasalhados, procedia das plantagdes, das criagoes, da caca, da pesca proporcionadas no préprio lugar.

A autoridade dos senhores nao incidia somente sobre a populacdo escrava. Como
salienta Carvalho (2003), entre os escravos e 0s senhores existia uma populacdo legalmente livre, mas
que ndo tinha condi¢Ges para exercicio dos direitos civis, razdo pela qual ela também dependia dos
grandes proprietarios rurais para ter onde morar, trabalhar, e se proteger do arbitrio tanto dos
governantes quanto dos demais proprietarios.

Com isso, a autoridade do patriarca se dilatava, alcancando, além dos seus familiares
consanguineos, todos aqueles que viviam sob o seu dominio territorial (escravos, camponeses
“agregados”, etc). A propria justica estatal tinha um alcance limitado, dado que “o poder do governo
terminava na porteira das grandes fazendas” (CARVALHO, 2003, p. 21), onde o senhor imperava
absoluto. Dai a afirmacdo de Neder (2007, p. 182) no sentido de que, no periodo em tela, o controle
social “era realizado dentro da prépria unidade de producdo (o feudo, o engenho de acucar ou a fazenda
de café).”

E é justamente em virtude disso que, no periodo colonial, como salienta Batista (2002, p. 150), as
Ordenacoes Manuelinas (datadas de 1521) e Filipinas (datadas de 1603) constituiam apenas um pano de



fundo para o exercicio pouco — e as vezes nao regulamentado — do poder punitivo que era delegado aos
donatarios pelo rei:
da carta através da qual Duarte Coelho se imitia no governo do que seria Pernambuco, sua jurisdicdo
criminal tinha algada até a pena de morte — para escravos, indios e livres pobres (‘pedes cristdos homens
livres’) — e até dez anos de degredo ou cem cruzados para ‘pessoas de mor qualidade’, salvo naturalmente
os casos de heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa, nos quais o poder punitivo represado para a
constituicao dos estados nacionais precisava romper os estatutos pessoais privilegiados.

Com a independéncia do Pais, segundo Carvalho (2003), ndo se introduziu nenhuma mudanca
radical na sua estrutura politica e na sua forma de organizacao social, justamente em virtude da forca da
cultura politica colonial e do fato de que o processo de declaracao da independéncia foi conduzido de
forma bastante pacifica, uma vez que foi resultado de negociacOes entre a elite brasileira, a Coroa
portuguesa e a Inglaterra. O povo assumiu, nesse processo, uma postura de simples espectador, tanto que
a noticia da independéncia s6 chegou a alguns lugares meses depois da sua declaracao. Para o referido
autor (2003, p. 28), “a tranqiiilidade da transicao facilitou a continuidade social.”

E a ja referida “invasao” do publico pelo privado, em que pese ser fruto do periodo em que a
sociedade brasileira ainda era essencialmente rural, ndo foi suplantada com o processo de urbanizacao
do Pais iniciado a partir da declaracao da independéncia. Isso porque, com a formacdao dos centros
urbanos, os cargos relativos a vida citadina (carreiras burocraticas, profissoes liberais, etc) foram sendo
paulatinamente ocupados pelos proprios aristocratas rurais e seus descendentes que, transportados para
as cidades, carregaram consigo “a mentalidade, os preconceitos e, tanto quanto possivel, o teor de vida
que tinham sido atributos especificos de sua primitiva condi¢ao.” (HOLANDA, 2007, p. 82). Com isso,
todo o aparato administrativo do Pais, mesmo durante o periodo republicano, é formado por elementos
intrinsecamente relacionados ao velho sistema senhorial do periodo imperial.[46]

No que tange a legislacdao penal do periodo imperial, destaca-se a inspiracao liberal do Codigo
Criminal de 1830, sob inspiracdo de brasileiros que estudavam Direito em Coimbra onde tiveram contato
com obras dos iluministas e tentaram transportar para o pais dito ideario. No entanto, como a base da
economia brasileira permanecia sendo a monocultura latifundiaria sustentada pela mao-de-obra escrava,
verifica-se que o referido Codigo, em que pese a inspiracao iluminista, ndo representou uma significativa
modificagcdo no que tange aos instrumentos de punicao das camadas representadas pelos escravos e pelos
homens livres e pobres.

A proposito, deve-se destacar que a Constituicao de 1824, outorgada pelo imperador, nao
contemplava em seus dispositivos “o escravo ou o homem livre e pobre, mas apenas aqueles que, a partir
de rendas estipuladas, teriam acesso aos diferentes niveis de participacdo politica”, ao passo que o
Codigo Criminal “abrangia todos os segmentos sociais.” (NEDER, 2007, p. 185). Assim, mesmo sob a
influéncia ideologica do liberalismo, o Codigo Criminal de 1830 mantinha um sistema de penas cruéis
voltado precipuamente aos escravos, com destaque para a manutencao da pena de agoite prevista no seu
artigo 60, “humanizada” no que diz respeito a limitacio do numero de acoites, cujo nimero maximo nao
poderia ultrapassar o de cinquenta por dia/escravo.

E por isso que os bacharéis brasileiros da época, em que pese a “contaminacdo” ideoldgica de
cariz iluminista decorrente da sua formacdo, representavam, na visao de Neder (2007, p. 187-188), “os
expoentes de uma classe que se sustentou a base do acoite, no controle social direto e repressivo do
cotidiano dos escravos”, razdao pela qual afirma a sobredita historiadora (2007, p. 191) que, mesmo
parecendo, a primeira vista, que se buscava com a Constituicao de 1824 e o Codigo Criminal de 1830
negar a heranca colonial e rural, “toda a estrutura politica e juridica do Império permaneceu fundada nas
mesmas bases anteriores: o latifiindio agro-exportador e o trabalho escravo.”

Estabelece-se, assim, com a transposicdo dos ideais liberais para o dominio brasileiro, a seguinte



equacao: afirmacdo dos direitos de liberdade para as classes dominantes versus manutencao da opressao
sobre os setores subalternos, como decorréncia da manutencao do trabalho escravo como base de
sustentacao da elites.

Com as rupturas significativas ocorridas no Brasil entre os séculos XIX e XX, representadas pelo
fim do trabalho escravo (1888) e do regime monarquico (1889), houve reflexos na forma como se
estruturou o controle social sobre as camadas vulneraveis da populacdo. Tal controle era exercido a
partir de uma dinamica pendular e contraditoria entre a sacralizacdo (caridade) e a secularizacao
(dever), caracteristica do exercicio do poder na sociedade brasileira em decorréncia das permanéncias
culturais herdadas do modelo institucional do Estado absolutista portugués (sacralizacdo) e do processo
de ruptura iniciado com a emancipacdo politica (1822) rumo a constituicdo do Estado brasileiro
(secularizacao) (NEDER e CERQUEIRA FILHO, 2006).

De acordo com Neder (2009, p. 18), esta indecisao pendular no que tange a questao do controle e
disciplina das classes populares, que atravessa toda a histdria republicana brasileira, tem suas origens no
periodo de transicao do periodo monarquico para o republicano, e se traduz da seguinte forma:

exige-se modernizacdo técnica e de procedimentos para punicdo, seguindo os ventos das inovacoes
aplicadas pelas politicas liberalizantes relativas aos direitos (de cidadania e direitos humanos) nas
formagdes histdricas das duas margens do Atlantico, desde fins do século XVIII; e, ao mesmo tempo,
quer-se uma politica de controle e disciplinamento das classes populares rigida, autoritaria e altamente
repressiva.

Verifica-se, portanto, uma interpenetracdo do ideario burgués com permanéncias historicas da
cultura politica do Antigo Regime e do escravismo, “que deu suporte a uma pratica juridico-politica e a
uma afetividade absolutista, que desafiaram a racionalidade do capitalismo e seu ideario, que se queria
implantar.” (NEDER, 2009, p. 20).

Constata-se, assim, nesse periodo, um certo afinamento das elites brasileiras com a politica
européia de organizacdo da justica criminal (modernizacdo, ainda que conservadora), mas a estrutura
social até pouco tempo calcada na escravidao segue sendo responsavel pela manutengao de mecanismos
arcaicos de manutencao do poder destas elites, decorrente, segundo Neder e Cerqueira Filho (2006, p.
23), “da permanéncia de uma cultura juridico-politica baseada na obediéncia hierarquica e na fantasia
absolutista de um controle absoluto sobre os corpos dos trabalhadores™. Isso leva Flauzina (2008, p. 62)
a afirmar que “o manejo do sistema penal, principalmente pela difusdo do medo e de seu poder
desarticulador, cumpriu um papel fundamental nos processos de naturalizacao da subalternidade.”

O cotejo entre o Codigo Penal republicano de 1890 e a Constituicao de 1891 deixa clara essa
dinamica pendular: ao passo que o primeiro foi marcado por tracos eminentemente repressivos, em
especial no que diz respeito aos chamados “Crimes contra a liberdade de Trabalho”[47], a segunda foi
informada por principios liberais, o que resta claro a partir da leitura dos dispositivos referentes a
declaracdo dos direitos dos cidaddaos. Quer dizer, a inclusdo na cidadania por meio da Carta
Constitucional correspondia a exclusdao por meio do Codigo Penal sempre que estivesse ameacada a
“liberdade de trabalho” (NEDER, 1995).

Além disso, deve-se atentar para o fato de que o surgimento de um Co6digo Penal em momento
anterior a Constituicdo republicana deixa claro, como observa Flauzina (2008, p. 82) que “o fim do
regime de trabalhos forcados reclamou prioritariamente um instrumento de repressao, deixando para
segundo plano uma carta de declaracdo de direitos e principios que regulamentasse a vida em
sociedade.”

Torna-se possivel, portanto, a afirmacdao de que a substituicdo do trabalho escravo pelo trabalho
livre redundou na formagdo de uma estrutura de classes na qual a classe dominante — entao representada
pelas oligarquias cafeeiras ligadas a area mais dinamica do ponto de vista econdmico da sociedade



brasileira da virada do século XIX para o século XX — procurou deter a manutencdo do monopolio da
repressao sobre as camadas inferiores — entdo representadas precipuamente pelos ex-escravos — e mesmo
sobre os setores dominantes nao hegemonicos, mantendo a “normalidade” e a “ordem” por meio do
controle dos “desvios” (NEDER, 1995).

Nesse sentido, destaca Chalhoub (2001, p. 67) que “a lei de 13 de maio era percebida como uma
ameaca a ordem porque nivelava todas as classes de um dia para o outro, provocando um deslocamento
de profissdes e de habitos de conseqiiéncias imprevisiveis.” E por isso que, segundo o autor (2001, p.
66-67), nos debates travados em 1888 na Camara dos Deputados, a preocupacdao maior era com o
combate a ociosidade, dada a compreensao de que “a Abolicdo trazia consigo os contornos do fantasma
da desordem”, sendo frequentes as reivindicagoes no sentido de uma maior protecdo a propriedade e a
propria seguranca individual, “ameacadas pelas ‘hordas’ de libertos que supostamente vagavam pelas
estradas a ‘furtar e rapinar’.” Tamanha era a preocupacao e a dramatizagdo, que se sugeria, como medida
paliativa imediata para o problema, o recrutamento massivo dos libertos para o exército.

O pano de fundo destes debates era o consenso firmado quanto ao carater dos libertos,

em geral pensados como individuos que estavam despreparados para a vida em sociedade. A escraviddo
ndo havia dado a esses homens nenhuma nocdo de justica, de respeito a propriedade, de liberdade. A
liberdade do cativeiro ndo significava para o liberto a responsabilidade pelos seus atos, e sim a possibilidade
de se tornar ocioso, furtar, roubar etc. Os libertos traziam em si os vicios de seu estado anterior, ndo tinham
a ambicdo de fazer o bem e de obter um trabalho honesto e ndo eram ‘civilizados’ o suficiente para se
tornarem cidaddos plenos em poucos meses. Era necessdrio, portanto, evitar que os libertos
comprometessem a ordem, e para isso havia de se reprimir os seus vicios. Esses vicios seriam vencidos
através da educacgdo, e educar libertos significava criar o habito do trabalho através da repressdo, da

obrigatoriedade. (CHALHOUB, 2001, p. 68).| 48]

Para tanto, precisava-se de uma justificacdo ideolégica para o trabalho obrigatério para as
classes populares, a qual vai ser buscada a partir da concep¢dao do trabalho enquanto elemento de
ordenacao da sociedade, sendo uma retribuicdo, pelo trabalhador, a sociedade, de tudo aquilo que ela lhe
garante, a exemplo da seguranca, dos direitos individuais, da liberdade, etc. Outrossim, estabelece-se um
liame entre trabalho e moralidade, pautado na compreensdao de que quanto maior a dedicacao do
individuo ao trabalho, maiores os seus atributos morais (CHALHOUB, 2001).

E exatamente em virtude disso que o Codigo Penal brasileiro promulgado em 1890, ou seja, dois
anos apos a abolicdao da escravidao, exerceu, na falta de uma legislacdo que regulasse as relacoes de
trabalho entre as classes dominantes e subalternas, a funcdo de Direito do Trabalho, com um viés
repressivo e autoritario (NEDER, 1995; NEDER e CERQUEIRA FILHO, 2006).

Com efeito, o fato de o Brasil viver um momento de constituicdo de um mercado de trabalho
“livre” no bojo do processo de implantacao do capitalismo no pais, redundou na énfase dada ao ideal
burgués do trabalho. O individuo, neste contexto, ou era trabalhador ou era vadio e, consequentemente,
perigoso, devendo, portanto, ser reprimido.

Ao lado do Cdédigo Penal republicano, Flauzina (2008, p. 83) demonstra, a partir da analise de
outros dispositivos legais da época, a preocupacao com a repressao ao 6cio: o Decreto n. 145, de 11 de
junho de 1893, previa a “prisao correcional”, em colonias fundadas pela Unido ou pelos Estados, de
“mendigos validos, vagabundos ou vadios, capoeiras e desordeiros”; o Decreto n. 3.475, de 4 de
novembro de 1899, negava direito a fianca aos réus “vagabundos ou sem domicilio”.

Sobre essa preocupacdo com o “combate a ociosidade”, Chalhoub (2001, p. 65) salienta que a
transicdo do trabalho escravo para o trabalho livre implicou uma necessidade de reajustamento do
universo mental das elites dominantes no que diz respeito a questdao do trabalho, uma vez que, com a
escraviddo, dita questdo era escassamente problematizada, uma vez que os senhores eram proprietarios



dos escravos. Portanto, “o mundo do trabalho estava obviamente circunscrito a esfera mais ampla do
mundo da ordem, que consagrava o principio da propriedade.”

No entanto, com a abolicao da escravidao, impossibilitou-se o suprimento de forca de trabalho
aos empreendimentos econdomicos por meio da propriedade dos escravos, colocando-se, entdao, o grande
problema: transformar o liberto, dono de sua forca de trabalho, em um trabalhador disposto a vender sua
capacidade laboral ao capitalista empreendedor, de forma a continuar a acumulacao de riquezas dos
senhores/patroes (CHALHOUB, 2001).

Deve-se salientar, ainda, de acordo com Neder e Cerqueira Filho (2006), que a extingao do
trafico negreiro, em 1850, representou um fator de estabilizacdo demografica da massa escrava, o que
implicou uma longevidade maior dessa populacdao. Como decorréncia disso, surge a Lei dos
Sexagenarios, em 1885, que colocou em liberdade os velhos escravos, os quais passaram a engrossar as
fileiras de mendigos e indigentes nas cidades brasileiras, aumentando assim os protestos e a revolta
escrava.[49]

O referido quadro agravou-se com a abolicdo da escraviddo, quando os ex-escravos, embora
disponiveis ao mercado de trabalho livre, foram excluidos da maioria das profissdes que exigiam um
certo grau de alfabetizacdo/qualificacdo, sendo-lhes reservados “trabalhos vis, mal pagos e sem
promessas de ascensdo social.” (NEDER e CERQUEIRA FILHO, 2006, p. 28). Ou seja, “o negro passou
de escravo a trabalhador livre, sem mudar, contudo, sua posicdo relativa na estrutura social.”
(CHALHOUB, 2001, p. 88).

Outro fator que contribuiu para a exclusdo social da populacdo negra foi a imigracao européia: as
classes dominantes viam o negro como um mau trabalhador, ao passo que no imigrante branco
enxergavam uma possibilidade de aceleracdo da transicdo para o sistema capitalista, razdo pela qual os
empreendedores da época, ao contratarem trabalhadores, assumiam posturas discriminatorias em
detrimento dos negros. Ademais, o fomento da imigracdo representava o “embranquecimento” da
populacdo nacional, ou seja, fator preponderante para o progresso diante da compreensdo da raca branca
como superiora e da raca negra como degenerada e, portanto, um entrave para o desenvolvimento
nacional (CHALHOUB, 2001). Como destaca Flauzina (2008, p. 41),

dentro de uma percepgdo que coloca negros e indigenas como barreiras as conquistas da civilidade, a partir
de um arquétipo que compreende os tracos ideais como aqueles inscritos nos padrdes europeus, nada mais
natural do que investir esforcos com o intuito de controlar e remover os segmentos que maculam a

potencialidade da regiﬁo.| 50]

Diante desse quadro, verifica-se que as medidas repressivas da época voltavam-se, por um lado,
para a imposicdo da ideologia burguesa do trabalho, e, por outro, para o controle e a disciplina da
populacdo ex-escrava. Na verdade, o primeiro objetivo servia como instrumento de encobrimento
ideolégico do segundo[51], afinal, foi aquilo a que Chalhoub (1996; 2001) denomina de “medo branco”
que se instaurou no pais no periodo pos-abolicio — decorrente do medo de uma possivel insurreicao
negra diante das precarias condi¢oes de vida na qual viviam as massas ex-escravas — que dirigiu as
estratégias antecipatorias da afirmacao de uma codificacao penal repressiva. O medo das elites de perder
“as rédeas do controle sobre a populacdo negra”, destaca Flauzina (2008, p. 82), “passou a ser a
plataforma principal das investidas de cunho repressivo.”

Como assevera Malaguti Batista (2003a, p. 37),

esse medo branco que aumenta com o fim da escravidio e da monarquia produz uma Republica
excludente, intolerante e truculenta com um projeto politico autoritario. Essa foi sempre a sindrome do
liberalismo oligarquico brasileiro, que funda a nossa Reptblica carregando dentro de si o principio da
desigualdade legitima que herdara da escravidao.

Com efeito, como destaca Neder (2007, p. 184), a “fantasia absolutista” da possibilidade de um



controle absoluto de tudo e de todos nao foi processada no Brasil nem mesmo com a abolicdo da
escravidao e a instituicao da republica:
persistimos, no Brasil, com um legado, uma heranca do absolutismo portugués, com a fantasia absolutista
do controle social (policial) absoluto sobre os espagos urbanos (na verdade, o controle absoluto sobre a
massa de ex-escravos, de seus descendentes afro-brasileiros, e de trabalhadores urbanos, de um modo
geral). Donde a énfase nas campanhas de lei e ordem, ainda discutidas e implementadas pelas policias no
Brasil no tempo presente.

Cumpre salientar que todo o discurso juridico brasileiro da época buscava legitimidade no
pensamento europeu, onde a Criminologia emergia enquanto ciéncia, com o escopo de, por meio de um
discurso dotado de cientificidade — ao lado da Sociologia e da Psicologia —, garantir a hegemonia
burguesa em face do movimento operario europeu. Em terrae brasilis, as teses entdo propaladas pela
Criminologia europeia, em especial aquelas que sofriam influéncia do racismo-biologista de corte
epistemologico lombrosiano, foram assimiladas e reelaboradas, fazendo surgir o “criminoso brasileiro”,
o qual “ganhou novos aderecos, relacionados as teses da miscigenacao racial e as elucubracoes sobre a
presenca de ex-escravos de origem africana nas cidades brasileiras.” (NEDER e CERQUEIRA FILHO,
2006, p. 27).[52]

A apropriacdo do determinismo lombrosiano, segundo Neder (2009, p. 21),

foi (e tem sido, ainda) hegemonica no campo juridico brasileiro (especialmente para a justica criminal) e
introduziu aspectos aparentemente “cientificos” (porque secularizados), a postura muito antiga apropriada
da cultura religiosa pessimista, porque ancorada na ideia de predestinacdo (ao mal). Neste caso, a
atualizacdo histérica do pessimismo (agora de corte racista e cientificista) em relacdo as possibilidades
histéricas para as classes subalternas no Brasil, em sua grande maioria compostas de ex-escravos, da
suporte efetivo ao sentimento politico de exclusdo e indiferenca em relacdo aos seus direitos. Este
sentimento resulta de um amplo e prolongado processo de desumanizagdo que legitima a truculéncia
policial e as execugOes sumarias realizadas a partir de praticas politicas absolutistas (porque ao arrepio da
lei) por agentes historicos ndo estatais (grupos de exterminio e milicias).

E, portanto, da soma desses fatores — necessidade de imposicdao do “controle” da populacao de
ex-escravos por meio do trabalho e “medo branco” de uma possivel insurreicao negra — que, a luz da
criminologia racista-biologista “a la brasileira”, surge a figura do “malandro”, ou seja, do “vadio”, como
primeira figura perseguida majoritariamente pelo sistema punitivo brasileiro (NEDER, 1995). E por isso
que o Codigo Penal de 1890 tipifica como crime, em seu artigo 399, a vadiagem, e, no artigo 206,

criminaliza a greve.

Ou seja, a tipificacdo da vadiagem e da greve representa uma tentativa das classes dominantes da
época de impor aquela populacdo, por meio do Direito Penal, a “ordem social”. A criminalizacdo da
vadiagem representa uma individualizacao[53] das manifestacOes consideradas “contrarias a ordem”,
perpetradas precipuamente pela populacao de ex-escravos, admitidas em um espaco bastante restrito do
mercado de trabalho. Ademais, com a criminalizacdo da vadiagem e da greve busca-se disciplinar os
corpos dos trabalhadores — agora livres — para o trabalho fabril, diante do estabelecimento de uma
economia de mercado.

Como destaca Chalhoub (2001, p. 73), “todos os predicados associados ao mundo do trabalho
sdao negados quando o objeto de reflexdo é a vadiagem”, uma vez que “enquanto o trabalho é a lei
suprema da sociedade, a ociosidade é uma ameaca constante a ordem”, dada a compreensao de que “o
ocioso é aquele individuo que, negando-se a pagar sua divida para com a comunidade por meio do
trabalho honesto, coloca-se a margem da sociedade e nada produz para promover o bem comum.”

Além disso, o individuo ocioso é um pervertido, uma amea¢a a moral, “pois nao tem nocao de
responsabilidade, ndo tem interesse em produzir o bem comum nem possui respeito pela propriedade.”
Assim, a ociosidade também é vista como “um estado de depravacao de costumes que acaba levando o



individuo a cometer verdadeiros crimes contra a propriedade e a seguranca individual.” (CHALHOUB,
2001, p. 75).

Portanto, pode-se afirmar que “a penetracdo da idéia de trabalho, no quadro de estruturacao da
sociedade de classes, surgiu acompanhada de seu par contrario: a malandragem, que envolveu aqueles
que ndo se enquadraram na nova ordem.” (NEDER e CERQUEIRA FILHO, 2006, p. 29). Isso porque a
malandragem deriva da vadiagem, que passa a ser considerada “um ato preparatorio do crime, dai a
necessidade de sua repressao.” (CHALHOUB, 2001, p. 75).

Merece atencdo, no entanto, o fato de que a ociosidade s6 era vista como um aspecto negativo — e
portanto digno de repressao — quando associada a pobreza, uma vez que o 0Cioso que possuisse meios de
garantir sua subsisténcia ndo era considerado um perigo a ordem social. Diferente, no entanto, é o caso
da unido da ociosidade a pobreza, que afetam o senso moral, deturpam o ser humano e conduzem a
criminalidade. E por isso que Chalhoub (2001, p. 75) salienta existirem “uma mé ociosidade e uma boa
ociosidade”: a primeira, por ser caracteristica das classes pobres, merece repressdao, ao passo que a
segunda, por ser caracteristicas das elites, é compreendida como um “atributo”.

Em virtude disso, Neder e Cerqueira Filho (2006, p. 29) salientam que o estudo da malandragem
enquanto uma categoria ideoldgica permite

observar o processo que se delineava claramente a partir da abolicdo da escraviddo, que visava dar um
tratamento diferente aos homens livres e pobres. Sem diivida, o combate a ociosidade, que faz parte da
imposicao da ideologia burguesa de trabalho, enfatizou a construcdo de mitologias em torno da honradez e
da dignidade pelo trabalho. A organizacdo e a arregimentacdo para o mercado de trabalho produziram
socialmente formas, ideologicas e politicas, de tratamento das resisténcias a ordem disciplinar. Os grupos
capoeiras, que congregavam agentes historicos resistentes a ordem escravista nos centros urbanos,
necessitavam ser extintos [...]. Ao mesmo tempo, fazia-se necessario inscrever uma nova categoria social
que nomeasse essa resisténcia de forma individual (portanto, ndo mais coletiva como eram os capoeiras) a
fim de controla-la.

Portanto, a tipificacdo da vadiagem visava, por um lado, garantir que, mesmo com a abolicdo da
escraviddo, 0s negros continuassem sujeitos ao trabalho, e, por outro, garantir o controle dessa
populacdo, por meio da “estratégia da suspeicdo generalizada, com os afro-brasileiros vistos como
suspeitos preferenciais.” (MALAGUTI BATISTA, 2003a, p. 38).

E dessa época o surgimento no debate parlamentar brasileiro do conceito de “classes perigosas”
enquanto sinonimo de “classes pobres”, demonstrando a compreensao de que “o fato de ser pobre torna o
individuo automaticamente perigoso a sociedade”, uma vez que “os pobres apresentam maior tendéncia a

 y»

ociosidade, sdo cheios de vicios, menos moralizados e podem facilmente ‘rolar até o abismo do crime’.
(CHALHOUB, 2001, p. 76).

A partir da analise da destruicao, comandada pelas autoridades da época, do cortico Cabeca de
Porco, na cidade do Rio de Janeiro, em 1893, Chalhoub (1996) analisa como se deu o surgimento do
conceito de “classes perigosas” como sinonimo de “classes pobres” no Brasil. A origem da expressao
“classes perigosas” € buscada pelo referido autor (1996; 2001) na obra da autora inglesa Mary
Carpenter, que compreendia nesta terminologia aquelas pessoas que ja tivessem entrado em contato com
o sistema penal, ou mais especificamente com a prisao, em decorréncia do fato de terem optado por obter
o sustento proprio e de suas familias por meio de delitos contra o patrimonio e nao por meio do trabalho.

No Brasil, os parlamentares do periodo histérico enfocado, inspirados pela leitura de autores
europeus, dao a concepcao restrita de classes perigosas esbocada por Mary Carpenter um alargamento
que vai ao encontro de suas preocupagoes com a “ociosidade” dos ex-escravos, fonte frequente de riscos
e inseguranca para as elites.

A pobreza e a (ma) ociosidade, portanto, sao os dois grandes problemas a serem combatidos a



época da implantacdo da ordem burguesa no Pais, como pressuposto para a “ordem e 0 progresso”,
considerando-se o0 risco que essa “soma” apresentava para a sociedade, o que era propalado de forma
escancarada pelos discursos politicos da época, como resta claro do excerto a seguir transcrito, oriundo
do discurso de um deputado em 1888:
as classes pobres e viciosas [...] sempre foram e hdo de ser sempre a mais abundante causa de todas as
sortes de malfeitores: sdo elas que se designam mais propriamente sob o titulo de — classes perigosas —;
pois quando mesmo o vicio ndo é acompanhado pelo crime, sé o fato de aliar-se a pobreza no mesmo
individuo constitui um justo motivo de terror para a sociedade.” (apud CHALHOUB, 2001, p. 76).
Assim, o mundo da ociosidade e do crime, no universo ideolégico das classes dominantes
brasileiras no ocaso do regime monarquico e durante a Republica Velha, encontra-se em posicdo
diametralmente oposta ao mundo do trabalho e da virtude, ou seja, da ordem. E por isso que a repressao
a ociosidade é eleita como estratégia primeira de manutencdao da ordem.

Chalhoub (1996, p. 22) sintetiza o circulo vicioso que une a pobreza a criminalidade de acordo
com o pensamento da época: “os pobres carregam vicios, os vicios produzem os malfeitores, os
malfeitores sao perigosos a sociedade; juntando os extremos da cadeia, temos a no¢dao de que os pobres
sdo, por definicdo, perigosos.”

Em que pese, no entanto, 0 maniqueismo intrinseco a dicotomia “mundo do trabalho/ordem” e
“mundo da ociosidade/desordem”, deve-se atentar para o fato de que a existéncia do segundo é condicao
de possibilidade da existéncia do primeiro, ou seja, “cabe pensar a ociosidade e o crime como elementos
fundamentais para a reproducdao de um determinado tipo de sociedade”, ou seja, como elementos tteis do
ponto de vista da racionalidade do sistema, dado que permitem justificar “os mecanismos de controle e
sujeicdo dos grupos sociais mais pobres.” (CHALHOUB, 2001, p. 79-80).[54]

Portanto, o0 medo de uma possivel insurreicdao por parte dos setores subalternos da populacao
passou a ser combatido por meio da imposicao do medo do Direito Penal, instrumento de controle e
disciplina. Afinal, a eficacia das instituicdes de controle social — destaca Neder (1995, p. 33) — “se funda
na capacidade de intimidacdo que estas sdo capazes de exercer sobre as classes subalternas, mais
propensas a cometer ‘delitos’.”

Assim, a equiparacdo conceitual equivocada tracada pelas elites do periodo enfocado entre
“pobreza” e “periculosidade” serve como fundamento para, a partir da constatacdo da pobreza de um
individuo, inferir sua potencial periculosidade e, portanto, a necessidade de seu constante controle por
parte do aparato penal estatal. Segundo Chalhoub (1996, p. 23),

este é, por exemplo, um dos fundamentos tedricos da estratégia de atuacdo da policia nas grandes cidades
brasileiras desde pelo menos as primeiras décadas do século XX. A policia age a partir do pressuposto da
suspeicdo generalizada, da premissa de que todo cidaddo é suspeito de alguma coisa até prova em
contrario e, é logico, alguns cidaddaos sdo mais suspeitos do que outros.

Isso fica claro a partir da estatistica estabelecida por Neder (1995) com base em um relatorio do
chefe de Policia do Rio de Janeiro — entdo Distrito Federal — do ano de 1907, na qual se verifica que, das
4.058 pessoas que ingressaram na casa de detencdo, 3.183 haviam sido condenadas por vadiagem.

E o fato de alguns cidaddos serem considerados “mais suspeitos” do que outros decorre
justamente da posicdao subalterna ocupada pelas massas ex-escravas no periodo, a demonstrar que o fato
de o surgimento do conceito de “classes perigosas” como sinonimo de “classes pobres” coincidir com o
periodo pos-abolicdo ndo €, na verdade, pura coincidéncia, mas decorre justamente de uma necessidade
maior de justificar o controle dessa populacdo, ja que estava inviabilizado o recurso as politicas de
dominacdo tipicas do cativeiro. A “teoria” da “suspeicdo generalizada” — na expressao de Chalhoub
(1996) e Malaguti Batista (2003a) — é entdo utilizada para levar a cabo esse controle, afinal, “ja que nao
era mais possivel manter a producao por meio da propriedade da propria pessoa do trabalhador”, a



teoria em comento

passou a fundamentar a invengdo de uma estratégia de repressdo continua fora dos limites da unidade
produtiva. Se ndo era mais viavel acorrentar o produtor ao local de trabalho, ainda restava amputar-lhe a
possibilidade de ndo estar regularmente naquele lugar. Dai o porqué, em nosso século [XX], de a questdo
da manutencdo da ‘ordem’ ser percebida como algo pertencente a esfera do poder ptiblico e suas
instituicGes de controle — policia, carteira de identidade, carteira de trabalho, etc. Nenhum desses
elementos estava no cerne da politica de dominio dos trabalhadores na escraviddao; na verdade, até 1871,
ndo existia sequer algum registro geral de trabalhadores. (CHALHOUB, 1996, p. 24).
E exatamente essa suspeicdo generalizada, portanto, que passa a legitimar a histeria das primeiras
administracOes republicanas no que tange ao controle dos espolios da escravidao, razdo pela qual afirma
Flauzina (2008, p. 88), que o sistema penal da Primeira Republica, “como toda a burocracia estatal,

cultiva o saudosismo da ‘seguranca’ dos tempos do escravismo.”

Dai a razdo da truculéncia voltada a extincdo dos corticos, sendo a destruicao do ja mencionado
“Cabeca de Porco”, na otica de Chalhoub (1996), ndo um ato isolado, mas sim apenas mais um dos
eventos extremamente violentos que se observam no Pais no combate a esse tipo de moradia, 0s quais se
iniciam por volta de 1870 e se intensificam com o advento da Republica e o “medo branco” que lhe
subjaz. Isso porque os corticos representavam um importante cenario das lutas dos negros contra a
escraviddao nas ultimas décadas do século XIX[55], razdo pela qual “a decisdo politica de expulsar as
classes populares das areas centrais da cidade podia estar associada a uma tentativa de desarticulacao da
memoria recente dos movimentos sociais urbanos.” (CHALHOUB, 1996, p. 26).

O destino dos moradores do Cabeca de Porco, ressalta Chalhoub (1996, p. 17), assim como de
outros corticos exterminados, é ignorado. No entanto, ha noticia de que esses moradores comecaram a
erguer casebres precarios em um morro adjacente, que passou a ser denominado “morro da Favela”,
razdo pela qual o referido autor salienta que a destruicdo deste cortico configura um marco historico
inesquecivel: “nem bem se anunciava o fim da era dos corticos, e a cidade do Rio ja entrava no século
das favelas.”

Torna-se, assim, possivel a afirmacdo de que as raizes ibéricas do sistema juridico-penal
brasileiro sdao responsaveis pela criacdo de uma estrutura punitiva voltada precipuamente contra os
setores subalternos da populacdo, considerados enquanto ameaca constante a “ordem” imposta pelos
setores dominantes. Os mecanismos de puni¢do privados levados a cabo pelos senhores de escravos para
submissao forcada destes ao trabalho, nesse sentido, representam o modelo a ser seguido pelo controle
social formal que sera instituido no Brasil.

Portanto, o sistema punitivo brasileiro ja nasce com uma missdao bem definida: segregacao e,
sempre que esta for insuficiente, eliminacdo dos riscos representados pela existéncia das classes
perigosas, missao esta que vai seguir imutavel por todo o periodo histérico subsequente e que sera
implementada com o advento das reformas neoliberais operadas no Pais no final do século XX e albores
do século XXI, como se demonstrara a seguir.

Capitulo 9: O medo do Direito Penal e a implantacao (e manutencao) do modelo neoliberal

De acordo com Neder e Cerqueira Filho (2006, p. 19), quando se analisam as instituicoes do
sistema penal brasileiro, verifica-se que a cultura juridica e politica destas instituicdes nao tem sofrido
alteracoes substanciais desde a época da implantacao da ordem republicana no pais:

nem mesmo os acalorados debates da Constituinte de 1988, quando as forcas do campo democratico
experimentaram um momento de muitas vitdrias politicas e ideoldgicas, foram capazes de empreender



grandes mudancas na estrutura das instituicdes policiais e judiciais brasileiras. Saimos da ditadura militar
sem uma séria discussdo sobre sua reforma e sobre os efeitos politicos e ideoldgicos da ndo-mudanga nas
politicas de seguranca publica.

Com efeito, a partir da década de trinta do século XX, em que pese a industrializacdao do pais,
verifica-se, no campo penal, reminiscéncias do periodo anterior. Isso fica claro, principalmente, a partir
da analise do Cddigo Penal de 1940 e do tecninicismo juridico que lhe subjaz, o qual “circunscreve a
atividade do jurista a elaboracdo e interpretacao dos tipos penais.” (FLAUZINA, 2008, p. 89). Ou seja, o
tecnicismo juridico incorporado pelo legislador penal de 1940 “isola o penalista numa torre de marfim”,
visto que tal expediente metodologico “ndo passa de um positivismo juridico legitimador do sistema
penal e cego perante seu real desempenho e suas funcoes.” (BATISTA, 2002, p. 153).

Com isso, a questdao da seletividade socio-racial é “varrida para baixo do tapete”, uma vez que o
tecnicismo insito ao Codigo Penal de 1940 “promove a assepsia completa da raca no texto legal”, razao
pela qual, mesmo com uma “fachada de neutralidade e objetividade” no que diz respeito a criminalizacao
primaria que passa a ser assumida a partir de entdo, “a arquitetura punitiva elege as agéncias da
criminalizacdo secundaria e os redutos da criminalizacao terciaria, como os espacos para reproducao
dos mandamentos da criminologia positivista” (FLAUZINA, 2008, p. 89) anunciada desde o nascimento
da Reptiblica, consoante explicitado no capitulo precedente.

Portanto, mesmo com a “nova roupagem” assumida pelo sistema penal a partir do Codigo Penal
de 1940, o projeto politico que orienta a sua atuacdo segue sendo o mesmo desde a proclamacdo da
Republica: o controle e o disciplinamento das classes populares — leia-se “perigosas”. A Unica mudanca
que se verifica é que a seletividade socio-racial insita a atuacdo do sistema punitivo brasileiro, a partir
da assepsia da raca no texto legal, tornou-se assunto tabu, diante da construcdo, a contar da década de
vinte do século XX, do mito da existéncia, no Brasil, de uma “democracia racial” onde todos sdo iguais e
coexistem na mais perfeita harmonia.[56]

Como refere Flauzina (2008, p. 89-90),

se a enunciagdo do racismo foi vedada e todas as suas expressdes mais nitidas foram jogadas para baixo
do tapete, o discurso racista criminologico ndo poderia mais ser assumido de maneira aberta. Mesmo
assim, seguiu vigoroso na orientacdo das praticas punitivas na direcdo dos corpos negros, pelo implicito do

formalmente aceito, o subterraneo das praticas inconfessaveis.
Enfim, como aduz Zaffaroni (2001, p. 40), mesmo ndo existindo uma formulacdo teérica latino-
americana que explicite publicamente esta tese, expressa-se com sinceridade — mas em voz baixa — em
quase todos os circulos académicos que “a lei é boa para conter os excessos, mas sO a lei ndo nos leva a

nada porque nao se pode acabar com os negros.”

Portanto, o tecnicismo juridico caracteristico do Cdodigo Penal de 1940 demonstra que nenhuma
mudanca radical se operou em relacdao a seletividade do sistema punitivo brasileiro. Pelo contrario,
apenas torna possivel a constatacdo de que ele esta estruturalmente montado para atuar de forma
seletiva, uma vez que seus “Orgaos executivos tém ‘espaco legal’ para exercer poder repressivo sobre
qualquer habitante, mas operam quando e contra quem decidem.” (ZAFFARONI, 2001, p. 27).

Em razdo disso, pode-se asseverar, de acordo com Andrade (1997), que a tipificacdo da conduta
delituosa ndo se exaure no momento normativo, nem tampouco a aplicacdo da norma ao caso concreto
constitui um exercicio de mera logica formal; pelo contrario, a lei penal configura um marco abstrato de
decisdao dentro do qual as agéncias do sistema penal gozam de uma ampla margem de discricionariedade.
Destarte, trata-se de suposicdo erronea aquela propalada pelo discurso juridico-penal segundo a qual a
pratica da infracdo penal enseja a aplicacdo automatica da pena, isto porque “entre a selecdo abstrata,
potencial e provisodria operada pela lei penal e a selecdo efetiva e definitiva operada pelas instancias de
criminalizacdo secundaria [policia, Ministério Publico, Poder Judiciario, etc], medeia um complexo e



dinamico processo de refracao.” (ANDRADE, 1997, p. 260).

Esta selecdo quantitativa levada a cabo pelo sistema penal foi revelada principalmente a partir
do novo papel relegado ao estudo das estatisticas criminais pela Criminologia Critica, em especial no
que tange a questdo da criminalidade de colarinho branco e da cifra oculta da criminalidade. As
estatisticas criminais sempre serviram como ponto de apoio das investigacOes criminoldgicas, uma vez
que revelam a atividade da policia, do Ministério Publico, dos Tribunais e das instituicoes penitenciarias
no “combate a criminalidade”. No entanto, com a revelacdao da criminalidade de colarinho branco e da
cifra oculta da criminalidade, passou-se a duvidar do valor de verdade das estatisticas criminais no que
pertine a quantificacdo da criminalidade “real”, afinal, constatou-se que “nem todo delito cometido é
perseguido; nem todo delito perseguido é registrado; nem todo delito registrado é averiguado pela
policia; nem todo delito averiguado é denunciado; nem toda dentincia é recebida; nem todo recebimento
termina em condenacdo.” (ANDRADE, 1997, p. 262-263).

Assim, antes de se apresentarem como fonte de estudo da criminalidade em si, as estatisticas
criminais transformaram-se em um habil instrumento para a investigacdo da ldgica do controle social
levado a cabo pelo sistema penal, uma vez que, a partir da constatacdo de que elas representam a
criminalidade — em especial aquela praticada por pessoas de alto prestigio social, ou seja, a de colarinho
branco — de um modo muito inferior a sua cifra oculta, foi possivel demonstrar que as sobreditas
estatisticas acabam por distorcer a distribuicao da criminalidade nos grupos sociais. Em funcdo disso,
cria-se uma falsa impressdao de que ela é um atributo exclusivo das classes menos privilegiadas,
legitimando, conseqiientemente, a atuacao do sistema penal sobre tais estratos sociais (ANDRADE,
1997).

Infere-se disso que

0 que ocorre é que a criminalizacdo é, com regularidade, desigual ou seletivamente distribuida pelo sistema
penal. Desta forma, os pobres ndo tém uma maior tendéncia a delinqiiir, mas sim a serem criminalizados.
De modo que a minoria criminal da Criminologia positivista opde-se a equagdo maioria criminal x minoria
pobre regularmente criminalizada.” (ANDRADE, 1997, p. 265).

Ademais, ao revelar que a criminalidade real é infinitamente superior aquela apontada pelas
estatisticas criminais, o estudo da sua cifra oculta permitiu chegar-se a conclusao fundamental de que a
imunidade e ndo a criminalizacdo € a regra no funcionamento do sistema penal e que todos os principios
ou valores sobre o0s quais o sistema se apoia (a igualdade dos cidaddos, a seguranca, o direito a justica,
etc) sdao radicalmente deturpados, na medida em que sO se aplicam aquele nimero infimo de situagcoes
que sdo 0s casos registrados, razao pela qual estes argumentos passaram a ser largamente utilizados pelas
correntes abolicionistas, para as quais um sistema que rege apenas casos esporadicos é absolutamente
desnecessario (HULSMAN, 1993).

Além da seletividade quantitativa do sistema penal, que deriva justamente de sua incapacidade
operacional de seguir a planificacdo do discurso juridico-penal, pode-se falar também em uma
seletividade qualitativa, ou seja, pautada pela “especificidade da infracdo e as conotacbes sociais dos
autores (e vitimas), isto €, das pessoas envolvidas.” (ANDRADE, 1997, p. 266).

Com efeito, o fato de a clientela do sistema penal brasileiro ser composta quase que
exclusivamente por pessoas pertencentes aos estratos sociais economicamente hipossuficientes — o que
leva Flauzina (2008) a falar na monotonia cromatica das massas encarceradas e dos corpos caidos no
rastro da intervencao do sistema punitivo — demonstra que existe nao um processo de selecao de condutas
criminosas, mas sim de pessoas que receberdo o réotulo de “delinquentes”. Tal seletividade qualitativa
deve-se ao fato de que, em sociedades desiguais, os grupos detentores da maior parcela do poder
possuem a capacidade de impor ao sistema uma impunidade praticamente absoluta das suas proprias
condutas criminosas, visto que “os tipos penais tém uma relacdo direta com os bens juridicos que as



camadas dominantes da sociedade pretendem preservar.” (STRECK, 1998, p. 37).
Dessa forma,

enquanto a intervengdo do sistema geralmente subestima e imuniza as condutas as quais se relaciona a
producdo dos mais altos, embora mais difusos danos sociais (delitos economicos, ecolégicos, acdes da
criminalidade organizada, graves desviantes dos 6rgdos estatais) superestima infragdes de relativamente
menor danosidade social, embora de maior visibilidade, como delitos contra o patrimonio, especialmente os
que tém como autor individuos pertencentes aos estratos sociais mais débeis e marginalizados.
(ANDRADE, 1997, p. 267).

Dado o carater seletivo com que se da a atuacao das agéncias que integram o sistema penal, pode-
se afirmar que o seu exercicio de poder visa, antes do combate a criminalidade, a contencao de
determinados grupos humanos que, diante configuracdo socioeconomica, traduzem-se em inconvenientes
sociais. Essa seletividade é pautada em estereotipos que, geralmente associados as pessoas mais pobres,
reforcam as desigualdades sociais, uma vez que operam claramente em beneficio das pessoas que exibem
os estigmas da respeitabilidade dominante e em desvalor dos que exibem os estigmas da associabilidade
e do crime (ou seja, das chamadas “classes perigosas”) (ANDRADE, 1997).

Diante de tais constatacoes, refere Andrade (1997) que a criminalidade é imputada aos estratos
economicamente hipossuficientes da sociedade mediante juizos atributivos que sdo realizados a partir
dos processos de criminalizacdo primaria e secundaria, ou seja, através da definicao dos bens juridicos a
serem protegidos e dos comportamentos ofensivos a estes bens — os quais sdo predominantemente
relacionados as formas de desvio tipicas das classes desfavorecidas, em detrimento daqueles que dizem
respeito a bens e valores como a vida, a sadde, etc —, bem como da selecao dos individuos que serao
criminalizados dentre todos aqueles que praticarem tais comportamentos, quais sejam, os oriundos dos
niveis mais baixos da escala social, como consequéncia logica da criminalizagdao primaria. Destarte, o
etiquetamento do individuo enquanto delinquente esta intrinsecamente relacionado a posic¢ao social por
ele ocupada, de forma que, segundo a licao de Baratta (2000, p. 32),

las personas vulnerables y sin ningin poder social que sufren lesiones de sus derechos econémicos y
sociales (derechos ‘débiles’, como sefiala la teoria de los derechos fundamentales), por parte del Estado o
de la sociedade, se convierten de tal modo en potenciales agresores de los derechos fuertes (integridad
fisica, derecho de propiedad) de los sujetos socialmente més protegidos.

Um perfeito retrato desta seletividade do sistema punitivo brasileiro, aliada ao tecnicismo
juridico com que se da a atuacdo dos seus agentes, encontra-se no documentario Justica (2004), da
diretora Maria Augusta Ramos. Na primeira e impactante cena do filme, a camera posicionada em uma
sala de audiéncia do Foro Central do Rio de Janeiro presencia um interrogatorio cujo “roteiro” parece
ter sido concebido por Kafka. O réu, em uma cadeira de rodas, uma perna amputada e a outra seriamente
comprometida “por um problema nas artérias”, responde as perguntas do juiz, atonito diante da acusacao
pela pratica de furto mediante escalada (!). O fato de ter sido preso em “flagrante” pela policia torna
despiciendo afirmar que o acusado se trata de um homem jovem, pobre e negro, que estava passando pelo
local onde trés “elementos” — essa é a expressdo utilizada pelo proprio réu — haviam acabado de furtar
uma residéncia. Ou seja, era muito provavel para os agentes policiais que um homem jovem, pobre e
negro, ainda que preso a uma cadeira de rodas, fosse o autor do crime de furto qualificado pela escalada
do muro da residéncia.

O juiz, na referida cena, do alto da sua torre de marfim — na expressao de Batista (2002) —, apos
interromper arbitrariamente a narrativa do réu com um sinal de “pare” com a mao esquerda e um laconico
“ta bom”, dita para o escrevente a “versao oficial dos fatos” que integrara os autos do processo. Apos
perguntar ao acusado “o que vocé faz da vida” — ou seja, apos verificar se diante de si encontrava-se um
“vadio” —, o magistrado traduz a tragica histéria do acusado, permeada por arbitrariedades e violéncia
policial, da seguinte forma: “que ndo é verdadeira a acusacao (ponto e virgula) que nao praticou o fato



narrado na dentincia (ponto e virgula) que ndo conhecia os trés elementos que passaram correndo.”

E o encerramento apote6tico da cena, antes de aparecer com letras garrafais no centro da tela a
palavra que da nome ao documentario, ocorre quando o juiz finalmente se da conta da situacdao do
acusado: ao pedir ao magistrado “autorizacao” para transferéncia para um hospital, visto que estava em
uma cela superlotada (79 presos) do “xadrez”, onde sequer conseguia evacuar sem ser humilhado pelos
companheiros de cela — porque precisava se arrastar pelo chdao —, o réu é inquirido pelo juiz: “o que vocé
tem, ta doente?”. Apés tomar ciéncia do estado de saude do réu — e mais: saber que ele ja se encontrava
naquele estado quando da sua prisdao em “flagrante” — o juiz salienta a necessidade de recomendacao
médica para que ele possa deferir a requerida remocao para um hospital, premiando os espectadores com
a frase: “isso é assunto médico, ndo € assunto de juiz”.

Do até aqui exposto, torna-se possivel afirmar que, no Brasil, se pune ndo para defender a
sociedade do mal representado pela criminalidade, através da prevencao geral ou especial de novas
condutas delitivas, mas sim para se conformar cada estrato social no lugar que lhe é atribuido pelo
sistema de producdo vigente e o codigo social por ele instituido.

Isso resta transparente também a partir da clara opg¢do do legislador penal de 1940 em privilegiar
a protecdo a propriedade privada — interesse maior das hegemonias conservadoras — em detrimento da
propria pessoa humana. Sobre o tema, dentre outros exemplos trazidos por Streck (1998, p. 31),
destacam-se as seguintes incongruéncias do referido texto legal:
o ato de alguém furtar uma bolsa, um relégio ou uma camisa, sera apenado, de acordo com o artigo 155 do
Codigo Penal, com uma pena que varia de um a quatro anos de reclusdo e multa. Paradoxalmente, se o
furto de um bem mével recebe do Estado uma punigdo tdo dréstica, o mesmo ndo se pode dizer no tocante
a integridade fisica do cidaddo. Com efeito, a ofensa a integridade corporal é sancionada pelo Codigo
Penal com a pena de trés meses a um ano de detengdo, a qual, na pratica, dificilmente ultrapassa a seis
meses, resultando, simplesmente, em substituicdo por multa, em geral ndo mais do que algumas dezenas de
reais. Ja o abandono de uma crianca recém-nascida, tipificado no artigo 134 do Cdédigo Penal, sujeita o
infrator a uma pena que varia de seis meses a dois anos. Desse modo, a simples subtracdo de um relogio é
castigada com o dobro do rigor do que o abandono de um infante.
Este interesse patrimonialista do legislador penal de 1940 também faz com que se perceba, de
acordo com o referido autor (1998), que ndo é gratuita a inclusao do crime de estupro no titulo dos
crimes contra 0s costumes e ndo contra a pessoa, bem como o latrocinio ser classificado como crime

contra o patrimonio e ndo contra a vida.

Portanto, o Codigo Penal de 1940, em vigor por mais de cinco décadas, traz consigo, por tras da
mascara de “neutralidade” do tecnicismo juridico, toda a carga de preconceito racial insita a sociedade
brasileira escravocrata, o que se revela precipuamente com a seletividade criminalizante do sistema
punitivo que a partir dele se estrutura.

E com as reformas neoliberais que se verificam na sociedade brasileira nas ultimas décadas, essa
seletividade assume proporcOes incomensuraveis, visto que, a partir delas, somam-se a populacdao
historicamente perseguida pelo sistema punitivo na condi¢ao de espélio da escravidao os contingentes
populacionais que sao banidos do mercado de trabalho e da sociedade de consumo porque ndo dispoem
de meios de participacao efetiva. Ou seja, sdo consumidores falhos para os quais sé resta a segregacao,
tanto pela via da marginalizacdo social e espacial, quanto por meio do encarceramento em massa e da
eliminacdo pura e simples a partir da intervencdo violenta do sistema punitivo, conforme ja salientado no
capitulo 2.

Com efeito, em que pese o Brasil ser uma das dez economias do mundo e ter uma Constituicao
extremamente avancada, dados estatisticos revelam que mais de vinte milhdes de pessoas vivem abaixo
da linha da indigéncia, ao passo que mais de cinquenta milhdes vivem abaixo da linha da pobreza.



Constata-se assim que nao se vislumbra no Pais, nao obstante a positivacao dos direitos sociais no Texto
Constitucional, a implementacao de servicos e politicas publicas em um patamar minimo para a
concretizacdo efetiva desses direitos em igualdade de condigcOes para todos os cidaddos, o que expoe a
flagrante contradicao que ha entre a pretensdao normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o fracasso
evidente do Estado enquanto provedor dos servicos essenciais para a vasta maioria da populacao
(KRELL, 2002).

Dita situacdo € agravada em funcdo das reformas neoliberais pelas quais passa o Brasil desde a
década de 80 do século passado. Tal processo foi marcado pelas privatizacoes, pelos cortes nos gastos
publicos na area social e pela instituicao de privilégios aos setores financeiros vinculados aos interesses
internacionais. Vislumbra-se, portanto, uma substituicao do Estado keynesiano por um modelo de Estado
que Wacquant (2007, p. 31) denomina de “neo-darwinista”, uma vez que se baseia na competicao e
celebra a responsabilidade individual irrestrita, tendo como contrapartida a irresponsabilidade coletiva,
ou seja, politica.[57]

Neste sentido, alerta Streck (2008a) para as consequéncias nefastas do “enxugamento” do Estado
Providéncia em decorréncia do avango das politicas neoliberais em paises que, como o Brasil, ndo
tiveram um modelo de Estado tal. Para o autor (2008a, p. 25-26), em decorréncia justamente da grande
desigualdade social ainda existente no Brasil, apresenta-se o seguinte dilema: “quanto mais
necessitamos de politicas publicas, em face da miséria que se avoluma, mais o Estado, unico agente
que poderia erradicar as desigualdades sociais, se encolhe!”

Diante do quadro que se apresenta, verifica-se uma verticalizacdo crescente do tecido social, a
partir da qual os setores hegemoOnicos tendem a se tornar cada vez mais ricos, uma vez que desfrutam das
oportunidades disponibilizadas pela ampliacdo dos mercados, enquanto os estratos economicamente
hipossuficientes mergulham cada vez mais na miséria, o que é agravado pelo fato de estarem destituidos
de sistemas publicos de protecdo social. Dai a afirmacao de Streck (2008a, p. 24) no sentido de que “no
Brasil, a modernidade é tardia e arcaica”: as promessas da modernidade ainda ndo se cumpriram no Pais
e, mesmo diante desse quadro, a solucao paradoxal apresentada pelo establishment é o retorno ao Estado
neoliberal.

Decorréncia disso é que “as promessas da modernidade s6 sdo aproveitadas por um certo tipo de
brasileiros. Para os demais, o atraso! O apartheid social!” (STRECK, 2008a, p. 27)[58]. Tem-se,
portanto, a marginalizacao social de grandes contingentes populacionais, o que se torna flagrante a partir
da analise dos cinturdes de pobreza das grandes cidades brasileiras, que dispensa maiores esforcos no
sentido de demonstrar que ha um projeto de expulsdo da pobreza dos centros urbanos, assim como
aconteceu no periodo de implantacdao da ordem republicana, a exemplo do episddio da destruicdao do
cortico “Cabeca de Porco”, analisada no capitulo precedente, que resultou na expulsdao das pessoas que
ali habitavam para as encostas dos morros.

A estética das grandes cidades brasileiras demonstra que enquanto os bairros centrais sao
valorizados e se transformam em objeto de investimentos urbanisticos, as areas marginais sao
caracterizadas pela crescente degradacdo, transformando-se em areas de “risco” responsaveis por gerar
um crescente e difuso sentimento de medo. A ampliacdo do numero de integrantes das “classes perigosas”
em decorréncia da pauperizacao e do enxugamento do Estado de bem-estar — se é que é possivel falar, no
Brasil, em enxugamento de um modelo de Estado que nunca existiu —, e a sua acumulacao em “areas de
risco”, transforma-as em um “gigantesco Zumbi” — na expressdao de Malaguti Batista (2003a) — que
assombra a “civilizacdo”, legitimando “a engenharia de um controle penal cada vez mais sofisticado.”
(FLAUZINA, 2008, p. 99).

Esse controle das classes perigosas por meio do Direito Penal rearma-se diante do processo de



expansdo vivenciado por esse ramo do Direito diante dos “medos” da contemporaneidade, muitos deles
frutos justamente da pauperizacao decorrente do esvaziamento do conteudo social do Estado.

E se a sociedade de risco obriga as pessoas a conviverem com um profundo e difuso sentimento
de medo e inseguranca, a deteccao de uma fonte para tal sentimento é medida que se impGe, como forma
de explicar o fracasso representado pelo reconhecimento de que a tdo esperada “seguranca absoluta” que
norteou o desenvolvimento das sociedades modernas simplesmente ndo existe. Como destaca Bauman
(2009, p. 15), quando percebemos que ndo iremos alcangar esta seguranca completa, “s0 conseguimos
explicar o fracasso imaginando que ele se deve a um ato mau e premeditado, o que implica a existéncia
de algum delinquente.”

Quer dizer, precisamos de um “culpado”, de um “bode expiatério”, uma vez que “tendemos a
imaginar maquinagoes hostis, complds, conspiracoes de um inimigo que se encontra em nossa porta ou
embaixo de nossa cama.” (BAUMAN, 2009, p. 15). Diante desse desamparo, “concentrar o medo numa
parte da populacdo que pode ser nomeada, reconhecida e localizada é absolutamente estratégico”, uma
vez que “parece ndo haver alternativa na administracdo do medo privatizado que leve as suas causas
reais, que sdao difusas e globalizadas.” (MALAGUTI BATISTA, 2003a, p. 97-98)[59]. Por isso, nao
causa espanto o fato de que, em uma sociedade como a brasileira, este “culpado” pela frustracdao de
nossas expectativas seja buscado dentre os setores subalternos, fonte inesgotavel de inseguranca desde os
primordios da histéria do Pais.

Surgem, portanto, a partir do quadro esbocado, as novas “classes perigosas” brasileiras,

compostas por aquelas pessoas que, segundo Bauman (2009, p. 22), passam a ser
consideradas incapacitadas para a reintegracdo e classificadas como ndo-assimildveis, porque ndo
saberiam se tornar uteis nem depois de uma “reabilitacdo”. Nao é correto dizer que estejam “em excesso”:
sdo supérfluas e excliidas de modo permanente (trata-se de um dos poucos casos permitidos de
“permanéncia” e também dos mais ativamente encorajados pela sociedade “liquida”).

Sdo, portanto, os consumidores falhos os representantes atuais das classes perigosas, uma vez que
sdao carecedores do dinheiro necessario para a inclusao e ao mesmo tempo criam uma demanda que nao
pode ser atendida de maneira lucrativa pela industria do consumo, pois dependem de uma
responsabilidade publica que cada vez mais se esvai. Ao passo que “os consumidores sao 0S principais
ativos da sociedade de consumo [...], os consumidores falhos sdao os seus passivos mais irritantes e
custosos.” (BAUMAN, 2005, p. 53).

A pobreza ndo configura mais uma reserva de mao-de-obra barata. Ela é uma massa de individuos
sem destino, porque absolutamente intteis. Sdo seres supérfluos e a possibilidade de sua inclusao é
remota, o que os transforma em fontes de riscos para os incluidos. Afinal, “num mercado totalmente
organizado em torno da procura do consumidor”, em um contexto social onde o que importa é “manter
essa procura permanentemente insatisfeita”, cria-se como critério de “reordenamento” social “a aptidao e
a capacidade de consumo”, razao pela qual os consumidores falhos passam a ser considerados enquanto
“novos impuros”. E por isso que eles precisam ser segregados, inocuizados, afastados dos consumidores,
enfim, destituidos de poder, de forma a manter incolume a “pureza da vida consumista” (MALAGUTI
BATISTA, 2003a, p. 79).

Com isso, a fantasia absolutista de um controle absoluto dos corpos inddceis de que fala Neder
(1995; 2007) é repristinada na contemporaneidade a cada intervencao do sistema penal brasileiro sobre
sua clientela preferencial. Afinal, se o medo é inserido no Direito Penal em decorréncia dos novos riscos
insitos a sociedade contemporanea, e se grande parte desses riscos — em especial no que diz respeito a
questdo da “falta de seguranca” — provém das classes perigosas, é sobre estes consumidores falhos que
deve incidir o controle por meio da lei, e sempre que possivel pelo setor repressivo da lei, representado
pelo Direito Penal. Ou seja, ao passo que se exige mais seguranca no sentido de incremento das



liberdades do consumidor, exige-se “lei e ordem” para as vitimas do processo de privatizacdo e
desregulamentacdo do Estado.

Nao se pode olvidar, que, dentre as estratégias de que lancam mao as sociedades contemporaneas
para tratar aquelas situacOes e/ou condutas que consideram indesejaveis, ofensivas ou ameacadoras a
“ordem”, identificadas por Wacquant (2007, p. 21) como sendo a socializagdo, a medicalizagdo ou a
penalizagdo dos conflitos sociais, esta tltima serve como instrumento de encobrimento ou invisibilizacdao
dos problemas sociais a respeito dos quais o Estado ja ndo pode mais ou ndo se preocupa mais em tratar
de forma mais profunda. Por essa razao, a prisao passa a servir como “lata de lixo judiciaria em que sao
lancados os dejetos humanos da sociedade de mercado.”

Ha, portanto, como se procurou demonstrar no capitulo 2, uma relacdao de complementaridade
entre a destruicao do Estado Social — que no Brasil ndo passou de um mero simulacro, como aduz Streck
(2008a) — e a hipertrofia do Estado Penal.[60] Para Malaguti Batista (2003a, p. 79-80), “as politicas de
seguranca ‘tolerancia zero’ e suas versoes miméticas tupiniquins sdao prova viva disso, na busca da
ordem urbana contra a impureza dos camelds, flanelinhas e mendigos.”

Com efeito, ha no Brasil um modelo de ordenamento social onde a delinquéncia levada a cabo
pelas classes perigosas € atribuido o papel de criagdao de medo e inseguranca e “isto significa construir
um consenso social através do medo e da inseguranca visando a adocdo de politicas repressivas e
opressoras contra as classes populares e segmentos nao-privilegiados.” (DORNELLES, 2008, p. 37-38).

E necessario, portanto, impor o medo do Direito Penal, uma vez que a partir do momento em que
o Estado se exime de suas tarefas de agente social do bem-estar, abre-se a necessidade de novas
iniciativas do seu aparato repressivo em relacao aquelas condutas transgressoras da “ordem” perpetradas
pelos grupos que ameacam esta “ordem”. Outrossim, impdem-se iniciativas por parte do Estado que
respondam as demandas das classes que se integram a esta “ordem” no sentido de se sentirem mais
seguras em tal contexto (DORNELLES, 2008).

Uma analise desse fenomeno no Brasil pode ser feita a partir da historica diferenciacao dual de
nossa sociedade em pessoas e individuos referida por DaMatta (1997, p. 218), para o qual é como se
houvesse duas bases a partir da qual o sistema é pensado:

no caso das leis gerais e da repressdo, seguimos sempre o codigo burocratico ou a vertente impessoal e
universalizante, igualitaria, do sistema. Mas, no caso das situacdes concretas, daquelas que a ‘vida’ nos
apresenta, seguimos sempre o codigo das relagGes e da moralidade pessoal, tomando a vertente do
‘jeitinho’, da ‘malandragem’ e da solidariedade como eixo de agdo. Na primeira escolha, nossa unidade é o
individuo; na segunda, a pessoa. A pessoa merece solidariedade e um tratamento diferencial. O individuo,
ao contrario, é o sujeito da lei, foco abstrato para quem as regras e a repressao foram feitas.

O conceito de individuo esta associado a impessoalidade, ao passo que o conceito de pessoa esta
associado as relacOes de amizade, de parentesco, de “conhecimento”. Nessa relacdo, o individuo recebe
o tratamento impessoal da lei, ao passo que a pessoa, por suas relacOes, recebe um tratamento
privilegiado. Com isso, na realidade brasileira tem-se “um universo formado de um pequeno ntimero de
pessoas, hierarquizado, comandando a vida e o destino de uma multiddo de individuos, esses que devem
obedecer a lei.” (DAMATTA, 1997, p. 231).

No circulo das pessoas, “todos se conhecem, todos sdao ‘gente’, todos se respeitam e nunca
ultrapassam seus limites.” (DAMATTA, 1997, p. 232). No circulo dos individuos impera a
impessoalidade das leis em sua aplicacdo pratica. As leis “servem para ordenar o mundo massificado
dos individuos, a quem elas se aplicam de modo integral, e para quem — afinal — foram feitas.”
(DAMATTA, 1997, p. 235). Dessa forma, na dicotomia pessoa/individuo, “receber a letra fria e dura da
lei é tornar-se imediatamente um individuo. Poder personalizar a lei é sinal de que se é uma pessoa.”
(DAMATTA, 1997, p. 237).



O fato de essa diferenciacdo entre pessoas e individuos existir desde o periodo colonial é
responsavel por um processo de naturalizacdo das diferencas, o que redunda na compreensdo de que a
conducdo do sistema social, ou seja, a direcio do mundo e a introducao das ideologias que deverao
orienta-lo/modifica-lo é responsabilidade das “pessoas”, ao passo que as ideologias que permeiam o
mundo dos “individuos” sdo vistas como ingénuas e indignas de crédito. Em razdo disso, torna-se
possivel afirmar que a relacdo entre pessoas e individuos é orientada por uma rigida hierarquia a partir
da qual aquelas, por serem “superiores” e saberem “o que é bom”, sdo responsaveis pela conducao do
destino dos individuos (DAMATTA, 1997). Com isso,

a absoluta maioria da sociedade passa a acreditar que existe uma ordem de verdade, na qual cada um tem
o seu “lugar (de)marcado”. Cada um “assume” o “seu” lugar. Essa maioria, porém, ndo se da conta de que
essa “ordem”, esse “cada-um-tem-o-seu-lugar” engendra a verdadeira violéncia simbdlica da ordem
social, bem para além de todas as correlagdes de forcas que ndo sdo mais do que a sua configuragdao
movente e indiferente na consciéncia moral e politica. (STRECK, 2008a, p. 27-28).
E essa naturalizacdo das diferencas é reforcada pelas politicas de controle social implantadas a
partir do modelo neoliberal que, na licdo de Dornelles (2008, p. 35), “buscam ‘fazer parecer normal’ a
desigualdade, justificando e legitimando um tratamento desigual e excludente”, ou seja, “visam, em tltima
instancia, a ‘incapacitacao’, a ‘desqualificacdo’ dos segmentos sociais nao integrados ou nao integraveis
ao mercado.”

Portanto, é contra os “individuos” — leia-se os consumidores falhos da sociedade brasileira
contemporanea — que o sistema penal se volta, de forma a manter incélume os interesses das “pessoas”
que ocupam espacos privilegiados de poder. E os discursos do “risco” e da “inseguranca”, da “crescente
criminalidade”, enfim, os slogans preferidos pelos defensores da “lei e da ordem” e da diferenciacao
entre “pessoas” e “inimigos”, responsaveis pelas reformas penais a exemplo das referidas no introito
deste capitulo, servem tao somente para legitimar, por meio de equiparagdes conceituais equivocadas, a
intervencdo do sistema punitivo contra estes alvos preferenciais, ou seja, contra a “dimensdao nao
tecnoldgica da sociedade de risco”, sob influéncia do paradigma da seguranca cidada.

Em outras palavras, o medo inserido no Direito Penal serve para legitimar e reforcar a imposicao
do medo do Direito Penal aos setores subalternos. Com efeito,

empurrados para fora de um mercado de trabalho a que ja tinham pouco acesso, os segmentos vulneraveis
tém sua biografia praticamente interditada nos espagos cada vez mais rigidos da legalidade. As alternativas
a que se lancam, para sobreviver na informalidade, sio alvo de controle incisivo. E justamente em torno
dos espdlios desse mercado de trabalho que o sistema penal se movimenta, a partir de uma légica em que a
hierarquia racial da pobreza garante o perfil dos individuos a serem entregues ao aparato punitivo dentro
dos estereo6tipos historicamente consagrados. (FLAUZINA, 2008, p. 100).

Assim, o medo é gerenciado pelo empreendimento neoliberal no sentido de criar um ambiente
propicio para uma atuacdao do sistema penal pautada na administracao, controle e eliminacdao dos setores
da populacdao em desafeto com os interesses hegemonicos, viabilizando a reproducdo das assimetrias
estruturais inerentes a formacao da sociedade brasileira (FLAUZINA, 2008).

Malaguti Batista (2005, p. 370) destaca, nesse sentido, o carater paralisante do medo, ao afirmar
que
nos medos de ontem, como nos de hoje, ndo se questiona a violéncia de uma sociedade tdo desigual e tdo
rigidamente hierarquizada, mas proclama-se por mais pena, mais dureza e menos garantias no combate ao
que ameaca, criando uma espiral aparentemente infinita que vai afastando cada vez mais o debate das
questdes nodais da histéria do Brasil: igualdade, liberdade, acesso a terra, direitos, enfim, o protagonismo
econdmico, social e cultural do povo brasileiro.
No que tange a diferenciacao entre o tratamento dispensado as “pessoas” e aos “individuos™, aos
“consumidores” e aos “consumidores falhos”, pelo Direito Penal brasileiro, um primeiro exemplo pode



ser buscado na Lei n. 9.099/1995, que instituiu os denominados Juizados Especiais Criminais, voltados
aqueles que Flauzina (2008, p. 101) denomina de “consumidores em potencial”, os quais, em razao disso,
“devem ser poupados dos rigores do encarceramento”, porque sao Uteis ao sistema. Para eles, criou-se o
instituto da transacdo penal (art. 76). E também para eles que se autoriza a substituicio das penas
privativas de liberdade de até quatro anos em delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca, de
acordo com a Lei n. 9.714/1998, que alterou a redacao do art. 44 do Codigo Penal.

Da mesma forma, o tratamento diferenciado entre “pessoas” e “individuos” resta claro no caso da
sonegacao de tributos, crime cuja pena prevista no art. 1° da Lei n. 8.137/1990 é de reclusao de dois a
cinco anos e multa. Além de possuir pena menor do que a prevista para um simples furto cometido por
dois “individuos” (cuja pena varia entre dois e oito anos de reclusdo), a “pessoa” que sonega tributos —
crime com consequéncias sociais bem mais severas do que o furto — tem ainda a benesse prevista no art.
9° da Lei n. 10.684, qual seja, a prerrogativa de pagar ou parcelar o débito com os cofres publicos
eximindo-se, assim, do crime, mesmo que o faca depois do recebimento da dentincia pelo Ministério
Publico.

Outro exemplo claro de diferenciacdo entre “pessoas” e “individuos” decorre da analise dos
crimes de corrup¢do passiva e ativa, previstos nos arts. 317 e 333 do Codigo Penal, respectivamente. Por
se tratarem de crimes em regra cometidos por “pessoas”, a pena minima prevista para estes delitos
equivale a pena prevista para um furto simples cometido por dois “individuos” em concurso, qual seja,
dois anos de reclusao.

Para as pessoas, portanto, abre-se a possibilidade de “dar um jeitinho” para escapar da punicao,
ao passo que para os “individuos” so resta o rigor da lei, sem qualquer perspectiva de personalizacao.
Nesse sentido, tem-se, por exemplo, a Lei n. 9.034/1995, que impede a concessdao de liberdade
provisoria e a apelacao em liberdade para os membros do “crime organizado” — sem que haja no Brasil
tipificacdo do que seja “crime organizado” —, além das técnicas investigativas altamente lesivas as
liberdades e garantias fundamentais do cidadao instituidas por esta lei.

Mesmo a transacdo penal instituida pela Lei n. 9.099/1995 ndo sera aplicada aos individuos, uma

vez que dificilmente seus “antecedentes”, “conduta social” e “personalidade”, assim como 0s “motivos e
circunstancias”, indicardo ser “necessaria e suficiente a adocao da medida” (art. 76, § 2°, inciso III).

E também para estes “consumidores falhos” que se volta o chamado “regime disciplinar
diferenciado” instituido pela Lei n. 10.792/2003, que, como ja referido, traduz-se em uma modalidade de
pena cruel que tem por objetivo claro a inocuizacdao dos individuos suspeitos — e essa é a redacao da lei
— de pertencerem a “organizac0es criminosas”.

Dentre outros tantos exemplos, Flauzina (2008, p. 101) ainda recorda da Lei n. 11.343/2006, a
“lei de toxicos”, que, “atendendo as demandas de imunizacdo dos usuarios de drogas ilicitas das classes
médias, aumenta a pena minima para o ilicito do trafico, arrefecendo os termos do controle para os
grupos marginalizados.” Esta seletividade criminalizante em relacdo as drogas, como bem aponta a
pesquisa elaborada por Malaguti Batista (2003b) no Rio de Janeiro, deixa claro que ha uma opcao por
parte do sistema penal em atribuir aos jovens das classes média e alta o papel de “consumidores”, ao
passo que aos jovens negros, pobres e favelados é reservada a alcunha de “traficantes”. Nesse aspecto, a
referida autora aponta para o fato de que, enquanto para os jovens pobres foram criados instrumentos de
controle por meio do sistema penal — como a liberdade assistida e os servicos psicoterapéuticos
paralelos a internacdo —, opta-se, quando se trata de jovens oriundos das classes média e alta, pelo
reenvio as familias e pelo acompanhamento médico em clinicas particulares.

Segundo DaMatta (1997, p. 217) trata-se da aplicacao do

velho e querido ditado brasileiro: ‘Aos inimigos a lei, aos amigos, tudo!” Ou seja, para os adversarios, basta



o tratamento generalizante e impessoal da lei, a eles aplicada sem nenhuma distin¢cdo e consideracao, isto
€, sem atenuantes. Mas, para os amigos, tudo, inclusive a possibilidade de tornar a lei irracional por ndo se
aplicar evidentemente a eles.

Chega-se, portanto, a conclusdao de que ha um sistema penal de dupla face: “para os
consumidores, alternativas a privacao de liberdade, transacdo penal, suspensao condicional do processo,
e diversos outros dispositivos para que ele possa cumprir sua pena no shopping, com ou sem pulseira
eletrOnica”; para os consumidores falhos, o “encarceramento neutralizante.” (BATISTA, 2002, p. 155).

Assim, o consumidor é o “bom delinquente”, que deve ser preservado dos maleficios do
“contagio prisional”, sendo que sua eventual condenacdao a poucos dias de encarceramento cumpre tao
somente com a funcao ideoldgica de demonstracao de isonomia, de forma a contornar a percepcdo cada
vez mais aguda da seletividade do sistema penal. O consumidor falho, por sua vez, é o “mau
delinquente”, é o infrator perigoso, uma vez que sO se converte em consumidor em decorréncia do
produto do crime. Para ele, vale o argumento da seguranca, da segregacdo, e ndo se cogita falar em
“contagio prisional”, pois ele é o “verdadeiro objeto do sistema penal.” (BATISTA, 1997a).

Outrossim, da analise dessas alteracOes legislativas, resta claro que o “crime organizado” e o
“trafico”, ou seja, a macrocriminalidade, representam as justificativas ideologicas de todo um processo
de reforma legislativa em prol do recrudescimento punitivo em face deste tipo de criminalidade. No
entanto, o que ocorre na realidade brasileira é que dito recrudescimento punitivo ndo opera contra a
macrocriminalidade, mas incrementa a persecucdo penal as classes populares. Como destaca Batista
(2002, p. 148),

o estatuto criminal da droga inventou um motivo fantasticamente plastico, capaz de substituir a guerra fria
na realocacdo imperialista de continentes suspeitosos, capaz de conceder uma sobrevida a medicalizagdo
da conduta infracional que nem o positivismo criminolégico mais estulto jamais imaginara, capaz de
reinventar o saba depois do iluminismo, porém principalmente capaz de alavancar doses gigantescas de
vigilancia e controle social penal sobre os filhos da pobreza, os tnicos que se dispdem aos riscos letais que
este comércio ilegal acarreta.

E é exatamente neste ponto que a dimensdao desumana do processo de expansdo do Direito Penal
brasileiro se revela: a partir da justificativa ideol6gica — amparada nos discursos da “lei e ordem” e do
“direito penal do inimigo” — de combate ao “crime organizado” e ao “narcotrafico”, o sistema punitivo
busca inspirar a confianca dos setores hegemonicos da sociedade, e, para isso, se rearma na “luta” contra
seu alvo preferencial histérico, representado pelas classes subalternas, cujos contingentes crescem
assustadoramente diante do avanco do neoliberalismo e da precarizacdo das condicdes sociais
decorrentes de um modelo de Estado cada vez mais cauila em termos de bem-estar social.

Como destaca Baratta (2000), ao passo que o Estado deixa de garantir a seguranca dos direitos de
um certo nimero de “sujeitos” vulneraveis, pertencentes a grupos sociais marginais, a politica criminal
os reencontra como “objetos” de uma certa forma de politica social, que ndao busca garantir seus direitos,
mas sim reforcar a seguranga de suas vitimas potenciais. Com isso,

el Estado interviene, a través de la prevencion social, no tanto para realizar su propio deber de prestacion
respecto de los sujetos lesionados, sino para realizar, con acciones preventivas que se agregan a aquellas
represivas el propio deber de proteccién (mas propiamente: de prestacion de protéccion) respecto de los
sujetos débiles, considerados como factores de riesgo. Estamos en presencia de una sobreposicion de la
politica criminal a la politica social, de una ‘criminalizacién’ de la politica social. (BARATTA, 2000, p. 32).

Hoje, como no periodo de implantacdo da ordem burguesa no Pais, as elites conservadores
utilizam-se da disseminacdao do medo e da inseguranca diante da possibilidade do “caos” representado
pelo avanco do “crime organizado” e do “narcotrafico”, para detonar estratégias de disciplinamento e
neutralizacdo das massas empobrecidas. O que interessava no periodo da implantacdio da ordem
republicana no Brasil era reprimir a “vadiagem” para garantir que a ordem burguesa e a vontade das



elites se concretizassem, diante do “medo branco” de uma possivel insurreicao escrava. Hoje, o que
interessa é a manutengao do modelo neoliberal de ordenacao da sociedade, e, para tanto, a repressao aos
“traficantes” é a justificativa encontrada para a inocuizacdo dos setores que ameacam esse modelo,
porque sdo absolutamente supérfluos e porque sua existéncia somente serve para onerar os cofres
publicos.

Dai a afirmacdo de Malaguti Batista (2003a) no sentido de que no Brasil as classes dominantes
sempre se utilizaram do medo como estratégia para a derrota das forcas populares, associando suas
vitorias ao caos e a desordem. Para a referida autora (2005, p. 369),

a difusdo do medo do caos e da desordem tem sempre servido para detonar estratégias de disciplinamento
e controle das massas populares. O tipo de ordenamento introduzido pela escraviddo em nossa formacdo
socio-economica ndo foi abalado nem pelo fim da escraviddo, nem pela Reptblica, nem na ‘transicdo
democratica’ com o fim da ditadura militar implantada ap6s o golpe de 1964.

Portanto, longe de corresponder a plataforma que a sustenta, qual seja, a perseguicao dos grandes
produtores e comerciantes dos produtos ilicitos, o trafico de drogas é uma atividade que, por sua grande
penetracdo no imaginario como atividade altamente reprovavel, serve de sustentaculo ideoldgico para o
avanco do controle penal sobre os alvos efetivos do sistema (MALAGUTI BATISTA, 2003a).[61] Com
isso, o sistema penal brasileiro encontrou “efetivamente, nesse dominio, a nova desculpa para prosseguir
com a velha batalha.” (FLAUZINA, 2008, p. 104).

E em virtude disso que, a pergunta sobre qual é o “inimigo” atual do Direito Penal brasileiro,
sobre qual é a fonte maior do “medo” e da “inseguranca” que legitimam as reformas legislativas rumo a
um recrudescimento punitivo cada vez maior, ter-se-a como resposta, com pequenas variagdes, uma
descricao desse “inimigo” nos seguintes termos: “um jovem negro, funkeiro, morador de favela, préoximo
do trafico de drogas, vestido com ténis, boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e
de nenhum sinal de resignacdao ao desolador cenario de miséria e fome que o circunda. A midia e a
opinido publica destacam o seu cinismo, a sua afronta”, e, com isso, legitima-se o discurso segundo o
qual ditos “inimigos” “ndo merecem respeito ou trégua, sao sinais vivos, os instrumentos do medo e da
vulnerabilidade, podem ser espancados, linchados ou torturados. Quem ousar inclui-los na categoria
cidada estara formando fileiras com o caos e a desordem, e sera também temido e execrado.”
(MALAGUTI BATISTA, 2003b, p. 36).

Demonstra-se, assim, que o fato de o sistema penal brasileiro voltar-se majoritariamente contra
os setores subalternos da populacdo para reprimi-los e subjuga-los, infundindo-lhes o terror, serve para
garantir a manutencdo de uma ordem social pautada em uma rigida hierarquizacdao, em que, em
decorréncia da naturalizacao das desigualdades sociais, pergunta-se, por meio da intervencdo truculenta
do sistema punitivo em face daqueles que ousam questionar a ordem social: “vocé sabe com quem esta
falando?” Nesse sentido, torna-se possivel falar em uma construcao imagética do terror da pena e dos
agentes do sistema penal, tema objeto do capitulo que segue.

Capitulo 10: “Vocé sabe com quem esta falando?”: a construcdao imagética do medo do Direito
Penal

A seletividade que pauta a atuagcdo dos 6rgaos que integram o sistema penal brasileiro, conforme
se procurou evidenciar no capitulo precedente, demonstra que a principal funcdo por ele desempenhada
na contemporaneidade nao é diversa daquela que sempre desempenhou na sociedade brasileira: servir
como instrumento de controle e de disciplina das classes subalternas, infundindo-lhes terror, de forma a
preservar a seguranca e os interesses das classes hegemonicas.



Nesse sentido, torna-se possivel também a afirmacdo de que a difusdao contemporanea de imagens
de “caos urbano” e de “guerra social generalizada”, principalmente pelos meios de comunicacdo de
massa, esta associada a necessidade da classe hegemonica exercer o seu poder de dominacao das classes
subalternizadas. Quer dizer, a hegemonia depende da criacdao de uma atmosfera de medo dos “pobres”,
dos “criminosos”, dos “negros favelados”, enfim, depende da criacdo da imagem das “classes
perigosas”, dos “inimigos internos”, de forma a justificar, no bojo do discurso do paradigma da
seguranca cidada, a necessidade de o sistema punitivo se “rearmar” de forma a manter um controle
eficiente sobre essa clientela.

A proposito, deve-se levar em consideracao o fato de que, como nos lembra Bauman (2009, p.
55), “o ‘capital do medo’ pode ser transformado em qualquer tipo de lucro politico ou comercial”, uma
vez que “a exposicdo das ameacas a seguranca pessoal é hoje um elemento determinante na guerra pelos
indices de audiéncia dos meios de comunicacao de massa (incrementando assim o sucesso dos dois usos,
politico e mercadolégico, do capital medo).”

Com efeito, é o discurso construido a partir do capital do medo que permite a criacao de
equiparacOes conceituais equivocadas, que justificam a utilizacdao de elementos extraidos do discurso
juridico-penal voltado a macrocriminalidade para incrementar a persecucao a criminalidade tradicional,
consoante o explanado no capitulo 6. Assim, o discurso ideolégico de prevencdao e combate ao crime
organizado, ao trafico de drogas, enfim, as novas formas assumidas pela criminalidade, serve para
encobrir o controle e a disciplina exercidos principalmente em relacao aquela parcela da populacao
tradicionalmente perseguida pelo sistema punitivo brasileiro.

Tem-se, entdao, no medo, um instrumento de criacdo de consenso em torno das praticas do bloco
dominante do poder, que permite a reproducdo, no marco da escala de valores dominantes, das relagcoes
de (re)producdo do status quo social brasileiro. Trata-se de um discurso que parte da ideia da existéncia
do “caos”, apontando para a necessidade de restabelecimento da “ordem”, colocando como pressuposto
para a consecucao deste objetivo a “guerra” contra os responsaveis pela desordem.

E, em um ambiente de “guerra”, concessoes a violéncia do Estado contra os “inimigos” sao feitas,
o que leva Copetti (2000, p. 66) a asseverar que
as lesdes, os homicidios, as sevicias, os tormentos, as torturas, os castigos fisicos, as violéncias sexuais,
praticadas quando os perseguidos encontram-se nas maos do Estado, revelam a existéncia de uma
violéncia institucionalizada, cujo ocultamento torna-se cada vez mais uma atividade de extrema dificuldade
para os componentes do establishment estatal penal. Dentre estes fatos, o mais notério é a morte, e a
deslegitimacdo do discurso e do sistema penal por ele proporcionada ultrapassa os limites teéricos, ndo s6
pela sua facil percepgdo, mas, principalmente, porque atinge diretamente a consciéncia ética humanista.
Em um contexto tal, assevera Batista (1997b, p. 129), torna-se possivel falar em uma “politica
criminal com derramamento de sangue”, afinal, quando se constata que a policia executa, mensalmente,
um nimero constante de pessoas, bem como que ditas pessoas possuem uma mesma extracao social, faixa
etaria e etnia, “ndo se pode deixar de reconhecer que a politica criminal formulada para e por essa
policia contempla o exterminio como tatica de aterrorizacdo e controle do grupo social vitimizado.”

Efetivamente, os setores estigmatizados da populacdo brasileira sdo as principais vitimas das
politicas de “lei e ordem” e de “caca ao inimigo”, o que resta claro a partir da forma como ocorrem as
incursOes policiais nos bairros populares e o clima bélico que lhes subjaz, tornando possivel equipara-
las as invasOes militares contra um territorio estrangeiro ou uma zona de guerra. Por meio dessas
operacoes policiais, o Estado busca reafirmar sua autoridade com intensidade, e para esse objetivo vale
tudo: tropas derrubando portas de casas e intimidando seus moradores ao atirar indiscriminadamente,
escolas fechadas, humilhacGes publicas e prisdes ilegais, execucOes sumarias, restricOes arbitrarias a
livre circulacgdo, etc, tudo ao som de “canticos de guerra” do tipo daqueles entoados pelo Batalhdo de



Operacoes Especiais da Policia carioca, trazidos ao conhecimento do “grande publico” por Soares et al
(2006, p. 8):

Homem de preto,

qual é sua missdo?

E invadir favela

e deixar corpo no chdo.
Alegria alegria,

sinto no meu coragdo,
pois ja raiou um novo dia,
ja vou cumprir minha missdo.
Vou me infiltrar numa favela
com meu fuzil na mdo,

vou combater o inimigo,

provocar destruigdo.

Diante deste contexto, Neder (1994) salienta que a difusao de imagens do terror como espetaculos
de sangue é fundamental para a disseminacdo do medo. Para a referida autora (1994), o sistema penal
brasileiro sempre trabalhou com a producdo imagética do terror, o que pode ser visto como uma
“bagagem” das imagens de morte e terror trazidas pela Inquisi¢do ibérica.

Essas imagens constroem alegorias do poder que garantem uma forma de organizacdo social
rigida e hierarquizada, na qual “as classes subalternas mais que compreender, a nivel da razao, foram (e
seguem sendo) levadas a ver e a sentir o seu lugar na estrutura social.” (NEDER, 1994, p. 9). Quer dizer,
alegorias do poder sdao construidas por meio das imagens para difusdao de medo e terror. E € justamente
em virtude disso que “os novos inimigos da ordem publica (ontem terroristas, hoje traficantes) sao
submetidos diuturnamente ao espetaculo penal, as visdes de terror dos motins penitenciarios e dos
corredores da morte.” (MALAGUTI BATISTA, 2003a, p. 84).

Neder (1994, p. 20) faz uma interpretacdo analogica entre os efeitos de internalizacdo ideologica
da teatralidade do poder nas pracas publicas — a exemplo dos autos de fé da Inquisicao — com o papel
desempenhado na contemporaneidade pela imprensa sensacionalista que explora, estampando-o em
bancas de jornais, o terror dos corpos mutilados:

se os autos-de-fé constituiram-se em momentos de purificacdo da fé, representavam também situacoes
onde expunham-se as atrocidades possiveis de serem praticadas (mutilacdes, fogueiras, etc) geralmente
contra grupos étnico-culturais marginalizados, excluidos (judeus, hereges e bruxas). Presentemente,
pensamos que a medida em que as estratégias de controle social autoritarias, que organizavam o modus
vivendi na cidade e o modus operandi nas instituicdes de controle social formal (Policia e Justica), vém-
se esgotadas com o alargamento das conquistas democraticas, esta imprensa sensacionalista esta a
cumprir um papel inibidor-repressivo, exibindo um horror cotidiano. Com a producdo imagética do terror
apresentando diariamente mutilacbes e com a presenca de um discurso minudente, detalhista, das
atrocidades sofridas pelo ‘condenado’, a banca de jornal como a praga oferece as classes subalternas,
comprovadamente consumidoras preferenciais desta imprensa sensacionalista (de mau gosto para as
elites), elementos de controle social informal, de alguma forma eficaz.

Em funcdo do até aqui exposto, Malaguti Batista (2003a, p. 34) afirma que “a producao imagética
do terror cumpre entdo um papel disciplinador emergencial. A ocupacdao dos espacos publicos pelas
classes subalternas produz fantasias de panico do ‘caos social’, que se ancoram nas matrizes
constitutivas da nossa formacdo ideolégica.” Se as classes subalternas vém avancando e ocupando 0s
espacos publicos destinados somente aos “incluidos”, é necessario impor limites, mostrar a que elas
estdo sujeitas caso insistam em ultrapassar as fronteiras socialmente instituidas, enfim, mostrar-lhes que

seguem rigidas as barreiras da hierarquizacao social.



A imposicdao do medo do Direito Penal cumpre, portanto, com essa funcdo, diante de uma
realidade social pautada por aquilo a que Bauman (2009) denomina de “mixofobia” — medo de misturar-
se —, muito bem ilustrada, no Brasil, a partir de episddios como os famosos “arrastdes” nas praias
cariocas na década de 1990, assim como de fatos isolados e sui generis, como, por exemplo, a “invasao”
de um shopping center carioca por integrantes do Movimento dos Trabalhadores Sem-Teto no ano 2000.
[62] A forma como ditas “invasOes” desses espacos “seguros” destinados aos “consumidores” foram
tratados pelas autoridades de seguranca e pela midia é um exemplo de como o sistema penal reage diante
de eventuais afrontas a ordem pelas classes subalternas, impondo-lhes 0 medo como forma de manté-las
no lugar que lhes foi destinado pela estrutura social.

Da mesma forma, eventos como aquele que ficou conhecido como o “Massacre do Carandiru”, em
1992, que resultou na morte de 111 presos da casa de Detencao de Sdo Paulo, e as recentes e constantes
invasOes de favelas cariocas em nome da “guerra contra os traficantes”, demonstram que a violéncia e a
truculéncia por parte dos agentes do sistema penal sdo legitimadas quando se trata de imposicao da
“ordem” as classes subalternas.

E o espetaculo produzido pela midia em torno do terror produzido pelo sistema penal diante
desses casos serve para produzir efeitos de intimidacao e desmobilizacdo politica sobre essa populacao,
o que fica evidenciado a partir da analise feita por Neder (2009, p. 22-23) de duas imagens
emblematicas divulgadas pela imprensa brasileira:

as imagens transmitidas pela TV, no Brasil, e a reproducdo das fotos em jornais do mundo inteiro dos
presos do Complexo do Carandiru nus no patio do Cadeido de Sdo Paulo, deitados para serem revistados
num século XXI recém-iniciado, guardam estreita relacdo com uma outra foto de uma revista individual
feita pela policia do Rio de Janeiro, publicada em cores no jornal O Globo, em 26 de maio de 1995. Trata-
se de um jovem afro-descendente, mantido sob a mira da metralhadora de um policial ninja (o policial usa
um capuz preto que lhe deixa a mostra somente os olhos e a boca); o rapaz estd nu, agachado, com as
calcas nos tornozelos, a cabeca coberta por um boné, num beco da favela da Mangueira. Em ambas as
imagens — dos presos do Carandiru e do jovem mangueirense — vemos corpos nus e em posicao subjugada.
O impacto das duas imagens (tanto das centenas de corpos dos presos no Carandiru, quanto do rapaz,
individual) produz o mesmo efeito ideoldgico inibidor-repressivo (Foucault, 1979) e intimidagdo difusa e
generalizada.

A midia, assim, pode ser vista, no Brasil, como um grande instrumento de propaganda do sistema
penal, sendo, portanto, elemento indispensavel para o seu exercicio de poder, afinal, como assevera
Zaffaroni (2001), sem os meios de comunicacao de massa, a populacdo, por meio da experiéncia direta
da realidade social, constataria a falacia dos discursos justificadores da atuacdao do sistema, razdo pela
qual ndo seria possivel induzir o medo no sentido desejado, tampouco reproduzir os fatos conflitivos
interessantes de serem reproduzidos em cada conjuntura, quer dizer, no momento mais favoravel ao poder
das agéncias do sistema penal. Desse modo, trabalhando com o “capital do medo”, os meios de
comunicacdo de massa sdao responsaveis pelo desencadeamento de campanhas de “lei e ordem” sempre
que o poder configurador do sistema punitivo encontra-se ameacado.

Neste diapasdo, torna-se possivel retomar a distincao estabelecida por DaMatta (1997) entre
pessoas e individuos para demonstrar a utilizacdo, pelo sistema penal brasileiro, de uma forma
interrogativa tipica de uma estrutura social pautada nessa diferenciacdo. Trata-se do “sabe com quem esta
falando?”

Sem duvida, a violéncia insita a cada intervencdao do sistema punitivo brasileiro contra sua
clientela habitual, a exemplo dos casos acima citados, demonstra a preocupa¢dao com a manutencao da
“ordem”. Quer dizer, ao demonstrar as classes subalternas “com quem elas estdo falando”, o sistema
punitivo, por meio de um “ritual de reforco”[63] que inclui a sua divulgacdao ad nauseam pela midia, traz
as consciéncias populares as diferencas necessarias as rotinas sociais em situagoes em que a igualdade é



intoleravel (DAMATTA, 1997).

Se se acredita, como ja referido por Streck (2008a), que existe uma “ordem” de verdade na qual
cada um tem o seu lugar social demarcado, o “sabe com quem esta falando” serve para reafirmar essa
ordem sempre que ameacada. E a producao imagética do terror, nesse sentido, é um exemplo claro disso.

Por outro lado, deve-se asseverar, de acordo com o ja referido no capitulo 4, que o capital do
medo também desempenha um importante papel politico, quando manipulado pelo legislador no sentido
de demonstrar em termos populistas (e, portanto, simbolicos) que “algo esta sendo feito” no combate a
criminalidade. Com isso, por meio de legislacOes de excecao, fere-se de morte os principios que regem o
Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, a fim de tranquilizar a populacdo em face da
inseguranga, reafirmando, assim, a confianca nas instituicoes estatais.

Busca-se, assim, apenas dar a uma populacdo cada vez mais atemorizada diante do medo
generalizado da violéncia e das insegurancas da sociedade liquida pos-moderna uma sensacdo de
“tranquilidade”, restabelecendo a confianca no papel das instituicbes e na capacidade do Estado em
combaté-los por meio do Direito Penal. Nao se buscam, portanto, medidas eficientes no controle da
violéncia ou da criminalidade, mas tdo somente medidas que “parecam” eficientes e que, por isso,
tranquilizam a sociedade como um todo.

Resultado desse processo, como se procurara demonstrar a seguir, é a flexibilizacdo das ténues
barreiras que aprisionam o Estado de policia encapsulado — na expressao de Zaffaroni (2007) — no seio
de todo e qualquer Estado Democratico de Direito histérico (concreto).

Capitulo 11: O refor¢co da “capsula de contencdo” do Estado de policia como missao do Direito
Penal no Estado Democratico de Direito brasileiro

O fendmeno expansivo que o Direito Penal brasileiro experimenta na contemporaneidade,
assentado no discurso (simbolico) da necessidade de combate as novas formas assumidas pela
criminalidade — a exemplo do crime organizado e do narcotrafico —, ndo consegue ocultar a clara opgao
do sistema punitivo patrio em perseguir, controlar e estigmatizar as camadas subalternas da populacao.
Tal realidade revela-se precipuamente a partir da atuagao truculenta dos 6rgaos que o integram, lastreada
no discurso construido a partir do paradigma da seguranca cidada, tratado no capitulo 6.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a ética deslegitimante do sistema penal brasileiro estabelece-
se principalmente a partir da percepcao dos proprios fatos decorrentes da atuacao dos 6rgaos que o
compoOem. Tais fatos constituem verdadeiros “choques com a realidade” e, em virtude disso, ndo podem
ser negados, ndo obstante as manobras discursivas empreendidas pelo discurso juridico-penal com este
escopo. De acordo com Zaffaroni (2001, p. 39),

a magnitude do fato da morte, que caracteriza o exercicio de poder de nossos sistemas penais| 64], pode
ocultar-se das instancias conscientes mediante algumas resisténcias e negacdes introjetadas. No entanto,
ndo é possivel impedir totalmente sua captagcdo, por mais intuitiva e defeituosa que seja, em nivel de
consciéncia ética.
Em face da realidade operativa do sistema penal, o discurso juridico que o sustenta ndo consegue
mais ocultar sua falsidade ao lancar mao de “seu antiquado arsenal de racionalizacoes reiterativas”: ele
“se desarma ao mais leve toque com a realidade.” (ZAFFARONI, 2001, p. 12).[65]

Diante dessa constatacdo, visando ao resgate da sua credibilidade, o discurso juridico-penal cada
vez mais se utiliza de mecanismos de negacdo da crise, por meio de delimita¢cdes discursivas arbitrarias
que acabam por ratificar a sua falsidade, ao distancia-lo da realidade, produzindo, assim, uma “estranha



esquizofrenizacdo do saber juridico, que se erige num campo esotérico carente de contato com a
realidade e que se inventa até limites nos quais o jurista fica reduzido a um racionalizador dos contetdos
verdadeiramente delirantes do legislador.” (ZAFFARONI, 2001, p. 42).

Nesse rumo, o recrudescimento punitivo ancorado no aparecimento/desenvolvimento da
macrocriminalidade, a partir de equiparacdes conceituais equivocadas elaboradas a luz do paradigma da
seguranca cidadd, na verdade apenas serve para encobrir — em ambito discursivo — o incremento da
persecucao penal as classes populares, colimando o seu controle e disciplina, de forma a preservar os
interesses das classes hegemonicas. E o carater desumano desse discurso, a sua perversidade, decorre do
fato de que essas equiparacOes conceituais equivocadas sao geradas a partir de discursos altamente
repressivistas e violadores dos mais comezinhos direitos fundamentais — a exemplo da negacdo da
condicdo de “pessoa” a determinados individuos —, como € o caso do Direito Penal do Inimigo.

A partir da analise historica acima esbocada, procurou-se demonstrar que, na realidade
brasileira, o sistema punitivo sempre buscou a contencdo dos estratos sociais inconvenientes aos
interesses das classes detentoras do poder economico e, portanto, fonte constante de medo e inseguranca,
tanto que designados como “classes perigosas”. O que ocorre na contemporaneidade é apenas uma
mutacao dos rétulos empregados para justificar esse exercicio de poder: o “vadio” perseguido no
periodo de implantacdio da ordem burguesa no Pais transmutou-se no “traficante” que legitima a
intervencdo violenta do sistema punitivo contra a mesma clientela. Vale, para tanto, frisar que o episodio
da destruicao do cortico Cabeca de Porco ndo guarda muitas diferencas com as recentes incursoes
policiais nos morros cariocas, por exemplo.[66]

O agravamento deste quadro ocorre com a avalanche legislativa penal que o neoliberalismo
provoca, como forma de substituir a omissao do Estado na implementacao de politicas sociais publicas
pelo incremento da intervencao punitiva. Com efeito, a impoténcia do Estado em face de fendmenos como
a polarizacdo social e a concorréncia entre grupos de poder torna necessaria a invencao de novas formas
de disciplinamento e de legitimacao do seu poder.

Em um contexto tal, o sistema punitivo se aproveita deste vacuum potestatis, apropriando-se dos
espacos livres e, com isso, deixa de lado seu carater subsidiario, ou seja, de ultima ratio — de acordo
com a concepcao liberal classica —, para se converter na prima ratio, quer dizer, em uma panaceia com a
qual se pretende enfrentar os mais diversos problemas sociais. De tal modo, o Direito Penal transforma-
se a0 mesmo tempo em um instrumento repressivo — o que se revela a partir do aumento da populagao
carceraria, bem como da elevacdo qualitativa e quantitativa dos niveis da pena privativa de liberdade — e
simbdlico — o que se revela a partir da proliferacdo das ja referidas “leis manifesto”, manipuladas pela
classe politica como resposta as acusacoes feitas pela midia de “afrouxamento” do sistema punitivo na
sua tarefa de “combate ao crime”. Resultado disso é a configuracao de uma espécie de “Direito Penal
Magico”, cuja principal funcdao parece ser o “exorcismo” (BARATTA, 2000).

Isso representa um grave risco para os direitos humanos e para as garantias penais e processuais
do cidaddo, bem como um desvirtuamento do papel do Direito Penal em um Estado Democratico de
Direito, uma vez que se cria uma relacdao inversa entre tais garantias e a busca constante por mais
“seguranca”, ou seja, em nome de uma eficacia repressiva, entende-se necessario e razoavel sacrificar ou
pelo menos mitigar as garantias fundamentais. E esse discurso que contrapde a eficacia as garantias,
segundo Zufiiga Rodriguez (2005, p. 102), ndao constitui nenhuma novidade, visto que a historia conhece
muitos discursos similares, sustentados ora na ideologia da “seguranca cidada”, ora na “manutencdao da
ordem publica”, ora na “luta contra o inimigo”, ora na “guerra preventiva”, etc, de forma que, no final
das contas, “hoy igual que ayer el Derecho Penal segrega y excluye a los sectores mas desfavorecidos de
la Sociedad, supuestamente legitimado por dichos discursos.”



Como assevera Daunis Rodriguez (2005), o legislador estatal encontra-se disposto a incorporar
na legislacdo penal mais delitos, penas mais duras e regras mais severas, sem atentar para 0s principios e
garantias penais e processuais, com o objetivo simbolico de conseguir uma maior eficiéncia em face da
criminalidade e uma maior seguranca cidada. Intenta-se fazer a resposta punitiva mais eficiente e mais
rapida, limitando ou suprimindo garantias substanciais e processuais estabelecidas a partir da tradicao
do Direito Penal liberal, o que representa, segundo Baratta (2000, p. 41), um retorno as formas de
processo pré-modernas, onde “el proceso crea la prueba, el proceso crea el criminal, el proceso es la
pena principal.”

Por conseguinte, na 6tica do referido autor (2000, p. 41), chega-se a um “modelo totalitario de
politica criminal”, a uma espécie de “suave inquisicao”, em conflito latente com o sistema liberal e
democratico correspondente a legalidade constitucional.

Dessa forma, a partir dos exemplos legislativos ja referidos, torna-se possivel a afirmacao de que
o legislador brasileiro ainda ndao assimilou o fato de que as normas penais devem estar construidas sob
forte base de garantias, o que significa que os preceitos incriminadores devem respeitar os direitos e
garantias fundamentais preconizados pela Constituicdo Federal. Tal fato deve-se, em grande parte, a
influéncia da midia no processo de criacdo de medo e alarma social em relacao a criminalidade,
conduzindo o legislador a encontrar solucGes ora altamente repressivistas, ora meramente simbolicas,
para o problema, olvidando-se dos fundamentos que conferem racionalidade as leis penais em um Estado
Democratico de Direito: o respeito as garantias fundamentais do cidaddo, assim como a efetividade, que
ndo pode ser suplantada por uma nocao de mera eficiéncia.[67]

Nesse sentido, torna-se possivel afirmar que o Direito, em um Estado Democratico de Direito,
ndao cumpre mais com uma funcdao de ordenacao (como na fase liberal), ou apenas de promocdo (como na
fase do Estado de Bem-estar Social), sendo “mais do que um plus normativo em relacdo as fases
anteriores, constituindo-se em um elemento qualificativo para a sua propria legitimidade, uma vez que
impulsiona o processo de transformacao da realidade.” (STRECK, 2008b, p. 279).

Ou seja, o Estado Democratico de Direito pretende superar os modelos de Estado Liberal e
Social, adotando, do primeiro, a ideia de Estado de Direito, isto é, de Estado governado pelo Direito
emanado da vontade geral (art. 1°, paragrafo unico, CF), em contraposi¢do a um Estado Absolutista, a fim
de cumprir com a exigéncia de defesa da sociedade em face do arbitrio estatal, o que se pretende
conseguir por meio da técnica formal da divisdao dos poderes e do principio da legalidade. Ja em relacao
ao Estado Social, adota-se a perspectiva segundo a qual devem ser quebradas as barreiras que separam
Estado e sociedade, quer dizer, o Estado é erigido a condi¢do de “motor ativo” da vida social, sendo
chamado a modificar efetivamente as relacdes sociais.

Portanto, o Estado Democratico de Direito incorpora os ntcleos liberal e social, juntamente com
um projeto de sociedade e de democracia positivado constitucionalmente. Visa, assim, a atender
principios como os da constitucionalidade, democracia, sistema de direitos fundamentais, justica social,
divisdo de poderes, legalidade, seguranca e certeza juridica, para que se possa buscar a menor
desigualdade possivel entre a coletividade (BOLZAN DE MORAIS, 1996).

Como salienta Mir Puig (1994, p. 33-34),

la féormula ‘Estado social y democratico de Derecho’ supone no solo la tentativa de someter la actuacion
del Estado social — a la que no se quiere renunciar — a los limites formales del Estado de Derecho, sino
también su orientacién material hacia la democracia real. Se pretende, por esta via, acoger una modalidad
de Estado social — esto es, que tome partido efectivo en la vida social — al servicio de todos los ciudadanos.
En cuanto social y democratico, tal Estado debera crear condiciones sociales reales que favorezcan la vida
del individuo, pero para garantizar el control por el mismo ciudadano de tales condiciones debera ser,
ademads, un Estado democratico de Derecho. El caracter democratico de esse Estado aparece vinculado,
pues, a la sintesis del Estado social y del de Derecho, y expresa tanto la necesidad de libertad ‘real’ —



oponiéndose a que el ‘Estado social’ dirija sélo su intervenciéon en beneficio de ciertos grupos — como
‘formal’ — cerrando el paso a la posibilidad de un ‘Estado de Derecho’ no controlado por todo el pueblo —
para los ciudadanos.

Como sintese do exposto, portanto, cumpre salientar a licdo de Zaffaroni (2007, p. 169), no
sentido de que “os Estados de direito ndo sdao nada além da contencao dos Estados de policia,
penosamente conseguida como resultado da experiéncia acumulada ao longo das lutas contra o poder
absoluto.” Quer dizer, o pacto social da modernidade, o Direito moderno e suas Constitui¢oes, estao
umbilicalmente ligados ao intento de conter a guerra, de civilizar e submeter a regras institucionais os
conflitos politicos e sociais (BARATTA, 2000).

Com efeito, de acordo com Zuhiga Rodriguez (2001, p. 27), o reconhecimento dos direitos
fundamentais e a construcdao do conceito de Estado Democratico de Direito que o acompanha, como
paradigmas do Direito legitimo, podem ser tidos como a mais importante invencao do Ocidente e a mais
louvavel conquista do ser humano, uma vez que os direitos fundamentais e o conceito de Estado de
Direito “constituyen ideales con una legitimacion axioldgica capaz de oponerse a cualquier forma de
opresion social e individual en el mundo.”

Nesse rumo, a condicdo de validade e eficacia do pacto social assentado no reconhecimento dos
direitos fundamentais e no Estado Democratico de Direito é a limitacdo da violéncia gracas ao
monopolio legitimo do uso da forca por parte de um Estado imparcial. No entanto, deve-se atentar para o
fato de que as “couracas” que aprisionam o Estado de policia no seio do Estado de Direito ndo o
eliminaram de forma absoluta, apenas o encapsularam, razdo pela qual “o Estado de policia que o
Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar, procurando furar e romper 0os muros
que o Estado de direito lhe coloca.” (ZAFFARONI, 2007, p. 170).

Em virtude disso, afirma Baratta (2000) que o Direito moderno, na intencao de conter a violéncia,
acaba na maioria das vezes por oculta-la, excluindo do pacto social os sujeitos débeis, tornando
juridicamente invisivel a desigualdade e a violéncia estrutural na sociedade.

Na expressdao de Zuiiga Rodriguez (2001, p. 26), a legalidade formal se olvidou do aspecto
material dos direitos. Significa isso que o mito do formalismo juridico, “el dominio de la legitimidad
fundamentado en las formas juridicas, en la validez formal de la norma, al resultar una abstracion total de
la realidad, encubri6 la desigualdad material que yacia — y atin permanecen — en las relaciones sociales.”
Nesse sentido, a assepsia racial do texto do Codigo Penal brasileiro, consoante o explicitado no capitulo
9, configura um exemplo claro desse ocultamento da violéncia estrutural na realidade brasileira.

Em virtude do exposto, pode-se afirmar que o Estado de Direito histérico, qual seja, o Estado de
Direito concreto, realizado no mundo, ndo pode nunca ser igual ao modelo ideal, justamente porque
conserva em seu interior, encapsulado, o Estado de policia. E por isso que, em determinados momentos
historicos, quando os conflitos sociais assumem uma dimensao de guerra civil, assiste-se a um reciproco
condicionamento entre a forma bélica de pensamento e de acdo e as formas proprias da reacao punitiva,
fendmeno que, segundo Baratta (2000), ndo se produz somente nos processos de criminalizacdao informal,
mas também nos processos institucionais proprios de um sistema penal (paralelo) que acompanha de
maneira natural os conflitos armados. Em um contexto tal,

la fuerza del orden y el sistema penal legal asumen la forma de la guerra; al mismo tiempo, el momento
penal se dilata desproporcionadamente, englobando las actitudes y las practicas de las formaciones
militares y paramilitares, de los grupos armados y de las organizaciones terroristas o criminales.
(BARATTA, 2000, p. 39).

Esse condicionamento reciproco entre guerra e pena, entre violéncia armada e violéncia punitiva,
tende a desaparecer na medida em que os conflitos diminuem e se localizam no tempo e no espaco. O
sistema punitivo legal, entdo, se sobrepde ao sistema paralelo (BARATTA, 2000).



Quer dizer, quanto maior a capacidade de contencao do Estado de policia pelo Estado de Direito,
mais proximo se estara do modelo ideal. No entanto, somente uma “aproximacao” é possivel, uma vez
que o modelo ideal de Estado de Direito, lembra Zaffaroni (2007, p. 169-170), “embora seja
indispensavel como farol do poder juridico, ndo é nada além de um elemento orientador para o
aperfeicoamento dos Estados de direito histéricos ou reais, mas que nunca se realiza plenamente no
mundo.”

Nessa constante busca pela aproximacdo ao modelo ideal de Estado de Direito, exsurge como
principal funcdo a ser desempenhada pelo Direito Penal “a redugdo e a contengdo do poder punitivo
dentro dos limites menos irracionais possiveis”, ja que “o Direito Penal é um apéndice indispensavel do
direito constitucional do Estado de direito, o qual se encontra sempre em tensao dialética com o Estado
de policia.” (ZAFFARONI, 2007, p. 172).

Ou seja, a capacidade do Estado de Direito de exercer um controle efetivo sobre o sistema penal
paralelo é condicdo necessaria para a normalizagdo do sistema penal legal. Somente assim é possivel
impedir a continuidade da guerra e permitir que os conflitos sociais e politicos sejam resolvidos de
forma ndo violenta. Logo, “la normalidad del sistema penal es una consecuencia de la validez ideal y del
respeto efectivo del pacto social y, por conseguiente, de la vigencia de la Constituciéon.” (BARATTA,
2000, p. 39).

Portanto, o Direito Penal deve sempre caminhar rumo ao Estado de Direito ideal, visto que, ao
deixar de fazé-lo, o Estado de policia avanca, como se tem observado na realidade brasileira, na qual, a
partir dos discursos de recrudescimento punitivo que vém pautando a atuacao do sistema punitivo,
verifica-se que se esta olvidando da funcao de contencdo do Estado de policia, abrindo espaco para o
avanco do poder repressivo sobre todos os cidaddos, em um ambiente onde a forma bélica de
pensamento prepondera e onde se percebe um processo de criminalizacao dos conflitos sociais, ou seja,
de leitura dos conflitos a partir do codigo binario crime/pena (BARATTA, 2000).

O Direito Penal, nesse contexto, ndo pode ser neutro: deve ser parcial, e em qualquer
circunstancia deve estar a servico da contencdao das pulsoes absolutistas do Estado de policia. Em outras
palavras, deve estar sempre ao lado do Estado de Direito, uma vez que, enquanto teoria juridica, nao
pode separar-se da pratica sem que isso represente um inadmissivel risco de desequilibrio. Ao Direito
Penal é proibido renunciar a responsabilidade politica na dialética permanente de todo Estado de Direito
histérico (ZAFFARONI, 2007).

Ocorre que, como se procurou demonstrar ao longo deste trabalho, esquece-se, no debate
juridico-penal brasileiro, assim como no debate mundial, do fato de que em um Estado Democratico de
Direito a atividade penal estatal somente pode ser desenvolvida como ultima ratio na protecao dos bens
juridicos mais relevantes, a partir de prévia autorizacdo e regulamentacdao legal, ou, nas palavras de
Daunis Rodriguez (2005), esquece-se da “regra de ouro” que legitima a intervencao do legislador penal
em um ambiente tal, qual seja: a verificacdo da capacidade, da necessidade e do merecimento da
protecdo penal.

Nesse diapasdo, deve-se ressaltar que, mesmo que a Constituicdo Federal ndo ofereca solucoes
categoricas sobre os limites, nem sobre os objetivos da san¢do punitiva estatal, ela cria um marco de
valores para a decisdo politico-criminal. Assim, o principio da legalidade insculpido no inciso XXXIX
do art. 5° da Norma Fundamental, ao dispor que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal, ndo transfere ao legislador ordinario uma ilimitada liberdade para fixar os
conceitos de crime e de sancdao penal (FELDENS, 2005).

Isso porque, segundo Mir Puig (1994), a pena é um dos instrumentos mais caracteristicos com que
conta 0 Estado para impor suas normas juridicas, e a funcdo da pena depende da funcdo atribuida ao



Estado. Portanto, em um Estado Democratico de Direito, dito modelo de Estado deve ser considerado
enquanto principio valorativo supremo que deve orientar toda a elaboracdao do Direito Penal.

Nesse sentido, assevera Feldens (2005, p. 43) que

em um modelo de Estado constitucional de Direito a exemplo do nosso (Estado Social e Democratico de
Direito), a ciéncia juridico-penal (aqui entendidas, essencialmente, a politica criminal e a dogmatica juridico-
penal) ndo desfruta de existéncia auténoma em face da Constituicdo, sendo que tem por ela definidos
tanto os limites quanto os fundamentos de sua estruturagdo. Dito de outro modo: a dogmatica juridica e a
politica criminal ndo podem estruturar-se de forma divorciada da Constituicdo, a qual predispoe-se a definir
os marcos no interior dos quais haverdo de desenvolver-se tais atividades politico-intelectivas.

Dentro deste marco de valores o principio da proporcionalidade, a regra de ponderacdao de
interesses como fundamento legitimador da decisdao de sacrificar direitos fundamentais no lugar de
objetivos sociais, é uma regra fundamental. E o principio da proporcionalidade no ambito penal supde
desenvolver os subprincipios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade estrita da intervencao.
Como principio geral de todo o ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade implica o
principio de subsidiariedade da intervencao penal, a utilizacao da pena como ultima razdo e, portanto, a
utilizacdo privilegiada de outros instrumentos de prevencao menos lesivos aos direitos fundamentais em
detrimento do recurso as penas. Ou seja, a utilizacdo de sancao penal somente se justifica quando se trata
de protecdo de bens juridicos importantes e da prevencao de danos sociais (adequacgdo e necessidade da
intervencdo), na quantificacdao necessaria para dita prevencao (ZUNIGA RODRIQUEZ, 2009).

No que diz respeito a afericao da adequacao da tutela juridico-penal, deve-se verificar se ela nao
é constitucionalmente ilegitima, o que implica uma investigacdao dos seguintes fatores: os bens ou
interesses aos quais se busca protecao nao devem estar constitucionalmente proscritos nem devem ser
irrelevantes do ponto de vista social (MOURULLOQ, 2002).

No que diz respeito ao exame da necessidade, deve-se averiguar se a medida penal constitui o
meio menos gravoso dentre os eficazes e disponiveis a obtencdo do fim almejado, ou seja, “a intervencao
penal (medida) sera necessaria se tal finalidade protetiva (fim) ndo poderia ser conquistada com a
mesma eficdcia recorrendo-se a uma medida alternativa menos restritiva (sancdo civil ou
administrativa).” (FELDENS, 2005, p. 163). Segundo Mourullo (2002, p. 73), a tutela penal “ha de ser
necesaria y proporcionada, lo que a la vista de la gravedad propia de la reaccion penal, comporta que las
conductas punibles deben ser graves y los bienes protegidos deben tener cierta transcendéncia individual
o social.”

Por fim, no que pertine ao exame da proporcionalidade estrita da intervencao, deve-se investigar
se “a pena ndo € desproporcional em seu sentido estrito, que é o que sucede quando se detecta um
desequilibrio patente e excessivo entre a sancdo e a finalidade da norma, considerado, no particular, o
bem atingido em face de sua incidéncia.” (FELDENS, 2005, p. 166). Dito juizo de proporcionalidade
radica, portanto, “en el exceso derivado de la comparacion directa de la pena con la lesividad de la
conducta.” (MOURULLO, 2002, p. 74).

Em sintese, Callegari (2007, p. 62) afirma que o principio da proporcionalidade visa a “nao
aplicar um preco excessivo para obter um beneficio inferior: se se trata de obter o0 maximo de liberdade,
ndo poderdo prever-se penas que resultem desproporcionais com a gravidade da conduta.” Dessa forma,
e ainda de acordo com o referido autor (2007), o principio da proporcionalidade implica, primeiramente,
a ponderacdo sobre a rentabilidade da intervencdo do Direito Penal para a tutela do bem juridico. E
preciso aferir se o bem juridico tem suficiente relevancia para justificar uma ameaca de privacdao de
liberdade em geral e uma limitacdo efetiva no caso de imposicao da pena. Em segundo lugar, implica a
afericdo da gravidade da conduta delitiva, ou seja, o grau de lesao efetiva ou perigo sofrido pelo bem
juridico protegido, uma vez que um ataque/lesdao infimo a ele ndo pode justificar a intervencao do direito



punitivo.

Tal ponderacdo decorre da compreensdao de que as normas penais s6 encontram legitimacao na
medida em que geram mais liberdade do que a que sacrificam (CALLEGARI, 2007), razdo pela qual, em
um Estado Democratico de Direito, a selecao de respostas, instrumentos, e estratégias para prevencao do
fendmeno criminal, incluindo a intervencdao do sistema punitivo, deve ser pautada em um calculo de
custos e beneficios sociais (BARATTA, 2000). Em outras palavras, isso significa que em um Estado

Democratico de Direito todas as limitacoes a liberdade individual devem ser legitimadas por seus
beneficios sociais (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2001).

A esse proposito, Mourullo (2002, p. 74) afirma que

el principio de proporcionalidad orienta hacia el ordenamiento juridico-penal la vigencia del valor ‘libertad’
entendido genéricamente como autonomia personal. Si tal autonomia se constituye, si no el principal, en uno
de los ejes axiologicos fundamentales del sistema democratico de organizacién y de convivencia social,
resultard que las normas penales, en cuanto singularmente restrictivas de la libertad, s6lo encontraran
legitimacion en su funcionalidad para generar mas libertad de la que sacrifican. En otro caso las
calificaremos de normas injustificadas por desproporcionadas. Tal desproporcion podra provenir, por de
pronto, de la falta de necesidad de la pena, en el sentido de que una pena menor o una medida no punitiva
pueden alcanzar los mismos fines de proteccion con similar eficacia. Estamos ante el tradicional postulado
liberal de ultima ratio legis, en ocasiones denominado también de intervencién minima. Por la dureza de
sus recursos, que suponen la privacién o restriccion de los mas preciados bienes del individuo (vida,
libertad, honores, derechos profesionales), el Derecho Penal debe utilizarse siempre como el ultimo
remedio juridico para la resolucién del conflicto que representa el comportamiento antijuridico.

O principio da proporcionalidade no campo penal, assim, assume, de acordo com Feldens
(2005), uma dupla face no que diz respeito a protecio dos direitos fundamentais em um Estado
Democratico de Direito. Por um lado, em seu viés de garantia contra o arbitrio, o referido principio
funciona como uma proibicdo de excesso por parte do Estado. Mas por outro lado, partindo-se da
consideracao de que existem zonas de danosidade que exigem a presenca do Direito Penal, bem como de
que, como salienta Mir Puig (1994, p. 37), “el Derecho penal de um Estado social y democratico no
puede [...] renunciar a la misién de incidéncia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que debe
conducirla por y para los ciudadanos”, o principio em comento atua como protecdo contra omissoes

estatais, como proibicao de protecao deficiente.
Nesse sentido,

o espaco de atuacdo do legislador estaria estreitado por dois limites: pela proibicdo da protecdo excessiva
em prol do individuo restringido na sua liberdade, bem como pela proibicdo da protecdo deficiente em prol
do individuo a ser tutelado, sendo que se deve extrair da proibicdo da protecdo excessiva a medida
maxima, e da proibicdo da protecéo deficiente a medida minima da atuagao legislativa, centrando-se a zona
de discricionariedade do Poder Legislativo entre a medida minima e a medida maxima. (FELDENS, 2005,
p. 110).

Afinal, é insito ao Estado Democratico de Direito a existéncia, em prol dos cidadaos, de
mecanismos aptos a resguardarem-nos de toda e qualquer acao arbitraria ou abusiva por parte do Estado,
haja vista que o respeito aos direitos fundamentais do ser humano €, nesta Otica, o pressuposto central da
intervencao penal. E a existéncia de um sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos € um dos

tracos caracteristicos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Como destaca Zufiga Rodriguez (2001), em um Estado Democratico de Direito, a finalidade geral
da politica criminal é a realizacdo dos direitos fundamentais, quer dizer, parte-se de uma consideracao
do Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais que o sustentam como “principios guia” a
partir dos quais se legitima a coercdo dos poderes publicos e toda a sua acdao publica, portanto, todas as
suas atuacOes politicas e juridicas. Assim, na otica da referida autora (2001, p. 25),

el constitucionalismo moderno, en el que finalmente hacen su ingreso los postulados materiales del respeto



a los derechos fundamentales, posee um valor per se como conjunto de normas sustanciales dirigidas a
garantizar el control de los poderes publicos, principalmente la produccion legislativa que debe respetar esa
legalidad sustancial.

Relativamente ao Direito Penal de garantias Zaffaroni (2007, p. 173) destaca que ele

é inerente ao Estado de direito porque as garantias processuais penais e as garantias penais ndo sao
mais do que resultado da experiéncia de contencdo acumulada secularmente e constituem a esséncia da
capsula que encerra o Estado de policia, ou seja, sdo o préprio Estado de direito. O direito penal de um
Estado de direito, por conseguinte, ndo pode deixar de esforgcar-se em manter e aperfeicoar as garantias
dos cidaddaos como limites redutores das pulsdes do Estado de policia, sob pena de perder sua esséncia e

seu contefldo.| 68 |

Portanto, em um Estado Democratico de Direito, deve-se evitar que o Direito Penal converta-se
em um fim em si mesmo ou ao servico de interesses que nao sejam convenientes para a maioria dos
cidadaos, ou, ainda, que desconheca os limites que devem ser respeitados em face das minorias e de
todos os individuos. O exercicio do poder punitivo em um Estado Democratico de Direito, assim, ndao
pode desconsiderar as garantias proprias do Estado de Direito e, ao mesmo tempo, deve incluir em sua
atuacdo novas tarefas que ultrapassam as garantias meramente formais e assegurem, dessa forma, um
servico real a todos os cidaddaos (MIR PUIG, 1994).

Destarte, ndo obstante o processo de desvirtuamento do Direito Penal patrio do modelo de
intervencdo penal minima consubstanciado na Constituicdo Federal, tem-se que uma das caracteristicas
do Estado Democratico de Direito € justamente o seu carater de instrumento de transformacao do status
quo da sociedade, por meio da reducdao das diferencas sociais, realizando a justica social através de
normas fixadas em uma Constituicio na qual prevalece o interesse da maioria. Isso quer dizer que o
Estado Democratico de Direito, mantendo intangivel a sua ligacdo com o Direito, preocupa-se, além
disso, com a “consisténcia efetiva” dos direitos, liberdades e garantias da pessoa (FELDENS, 2005, p.
42).

E é justamente essa caracteristica do Estado Democratico de Direito que transforma a
Constituicao Federal brasileira, ndo em uma mera “carta de inten¢cdes” composta tdo somente por normas
programaticas. Pelo contrario, a Constituicdo constitui um habil instrumento para a construcao de uma
sociedade mais justa e igualitaria que, justamente em virtude disso, prescinde de um Direito Penal
maximo cuja funcdo precipua, como se ressaltou no decorrer deste trabalho, é o controle das classes
menos favorecidas ao sabor do arbitrio do poderio econémico.

A esse respeito, Streck (2008b, p. 286) salienta que a Constituicdo ainda possui forca normativa,
nao configurando apenas uma “simples ferramenta” e, tampouco, uma “terceira coisa que se ‘interpoe’
entre o Estado e a Sociedade.” Nesse aspecto, a Constituicdo, “além de ser o elo conteudistico que une
‘politica e direito’ em um determinado Estado”, configura também um “(eficiente) remédio contra
maiorias, circunstancia que, de modo algum, coloca um abismo entre democracia e constitucionalismo”.
Dessa forma, “ao se constituir em remédio contra maiorias (eventuais ou nao), tem-se que a Constituicao
traz insito um nticleo politico que somente pode ser extirpado a partir de uma ruptura institucional.”

Tal compreensao decorre do fato de que, para o referido autor (2008a; 2008b), em paises como o
Brasil, onde ainda ndo foram esgotadas as promessas da modernidade, onde houve apenas um “simulacro
de modernidade”, deve-se defender a ideia de uma Constituicao Dirigente e Compromissaria, como
forma de preenchimento desse déficit historico. Nesse sentido, a Constituicdo deve assumir e
materializar as condicOes para o resgate das promessas da modernidade, instituindo um espaco publico
plural e democratico.

Indubitavelmente, a Constituicdao tem um papel fundamental a desempenhar enquanto instituidora
de direitos fundamentais e condicdo de possibilidade para um agir estatal rumo a efetivacdo desses



direitos. Nesse quadro, ndo se pode olvidar que, de acordo com o texto constitucional, os principios da
igualdade e da dignidade humana sdo instituidos como fundamentos da Republica (art. 1°, incisos Il e Il e
art. 5°, caput) e, dentre os objetivos fundamentais desta, encontra-se a construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, comprometida com a erradicacao da pobreza e da marginalizacao, bem como com
a reducao das desigualdades sociais e regionais, a fim de que se promova o bem comum, sem qualquer
tipo de preconceitos ou de discriminacao (art. 3°, incisos I, IIT e IV).

Nesse sentido, tem-se como questdo fundamental a ser enfrentada pelo Estado brasileiro a
incorporacdo efetiva da igualdade na realidade social do pais, por meio de politicas sociais que
assegurem a todos cidaddos condi¢Oes minimas para uma existéncia digna (bem comum). Afinal, esta é a
proposta da Constituicao Federal (dirigente): a construcao de uma sociedade isondmica. Nela, justamente
em virtude da igualdade substancial de todos, um modelo de Direito Penal minimo é o tnico que se
justifica, eis que, uma vez identificadas e sanadas as origens sociais da criminalidade, a intervencao
penal se justificaria somente em casos extremos, quais sejam, os casos de fracasso das politicas sociais.

Como assevera Baratta (2000, p. 43), “el derecho penal minimo, el derecho penal de la
Constitucién, no és solo el programa de un derecho penal mas justo y mas eficaz, es también un gran
programa de justicia social y de pacificacion de los conflictos.” Portanto, na 6tica do referido autor
(2000, p. 45),

no se trata solamente de disefiar un derecho penal de la Constitucion, sino de redefinir la politica ptiblica, a
la luz del proyecto constitucional, como politica de ejercicio efectivo y de proteccién integral de los
derechos fundamentales. La tarea que deberiamos cumplir, tiene como objetivo garantizar autonomia y
centralidad a todos los derechos fundamentales que estdn em juego en una concepciéon amplia de politica
criminal, colocando, sin embargo entre paréntesis u, olvidando por cierto tiempo, por puras finalidades

metodologicas, la importancia de su proteccién penal. Podriamos asumir entretanto, que una politica de
justicia social y de igualdad, puede tener un efecto positivo sobre el control de la criminalidad y los

procesos de criminalizacion independientemente de las intervenciones del derecho penaL| 69]

Além disso, tem-se que a garantia dos direitos fundamentais, por meio da sancdao de anulabilidade
dos atos invalidos — seja das leis, por violacdo as normas constitucionais, seja dos atos administrativos
e/ou judiciais por violacdo as leis constitucionalmente validas — é imprescindivel para se conferir
legitimidade ao sistema punitivo no Estado Democratico de Direito (COPETTI, 2000).

Referendando essa ideia, Zuiiga Rodriguez (2001, p. 25) salienta que

la estricta legalidad o legalidad material, condicionada por los vinculos de contenido que le impone los
derechos fundamentales, se presenta asi como el baremo para distinguir entre un Derecho vigente, pero
invalido, entre un Derecho que ‘es’ pero que no respeta el ‘deber ser’, entre legitimidad formal y
legitimidad material o sustancial, entre la racionalidad formal y la racionalidad material de las normas
juridicas y de la actuacion politica que respeta esa legalidad.

Trata-se, em ultima instancia, da preservacao da Constituicio em detrimento de qualquer outro
produto legislativo que lhe seja contrario, sendo que esta afericdo de conformidade constitucional pode
ser analisada sob uma dupla perspectiva, que passa pela dissociacdo dos atributos vigéncia e validade
da norma. Quer dizer, a lei, enquanto ato dotado de significacao juridica, ndo mais depende unicamente
das regras procedimentais relativas a sua criacdo (vigéncia), mas também da necessaria submissao ao
conteido material decorrente da Constituicdao (validade). Isso decorre do fato de que “o
constitucionalismo, em sua feicdo atual, tem sua normatividade densificada a base de principios e
diretrizes substanciais dirigidas ao legislador, ndo mais podendo conviver com uma concepcdo de

Direito em que a vontade do legislador careca de limites.” (FELDENS, 2005, p. 33).[70]
De acordo com Feldens (2005, p. 34),

dissociando os atributos de vigéncia (validez formal) e validade (validez substancial) da lei, o modelo —
ou sistema — garantista (neoconstitucionalista) toma por promover uma substancial alteracdo a teoria do



Direito preconizada pelo juspositivismo classico. Assenta-se a inovacdo (mudanca de paradigma) na
propria estrutura da legalidade, fazendo valer que a edificagdo do direito positivo encontra vinculos nao sé
quanto a forma (aspecto formal) de producéo (relagdo de existéncia), mas, com igual intensidade, quanto
ao contetuido (aspecto substancial) produzido (relagdo de validade). Dai decorre a idéia da Constituicao
como fundamento ndo apenas de existéncia (vigéncia), mas também de validade da lei, a qual, por tudo
quanto se tem dito, ha de vincular-se formal e materialmente aquela; é dizer, um controle ndo apenas
quanto a forma, mas também quanto ao contetido do produto legislativo.

De fato, compreender a Constituicio como norma fundamental que constitui o valor de referéncia
de um programa de politica criminal supde redescobrir seu significado como conjunto de normas
substanciais dirigidas a garantia da divisao dos poderes e dos direitos fundamentais de todos, quer dizer,
os dois principios que sao negados em um ambiente de Estado absoluto. Assim, a legitimidade do Estado,
tanto no que diz respeito a sua politica social quanto no que se refere a sua politica criminal, ndo se
produz somente pela mera legalidade, mas também esta condicionada pela “estrita legalidade”, a qual,
por sua vez, é motivada pelo conteido respeitoso aos direitos fundamentais (ZUNIGA RODRIGUEZ,
2001, p. 52).

Tendo como eixo os direitos fundamentais e dotando-os de racionalidade para a critica e controle
do Direito e do exercicio dos poderes publicos, a legitimidade substancial transforma-se em um
instrumento para que o jurista cumpra com seu trabalho critico, o juiz realize sua tarefa de controle da
legalidade o e o politico exercite sua tarefa legislativa e de organizacdao da sociedade dentro deste
parametro de legitimidade (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2001). Isso quer dizer que “o dever de aplicacdo da
lei s6 se verifica quando esta, contrastada formal e materialmente com a Constituicao, se verifique
valida.” (FELDENS, 2005, p. 37).

Com isso, o carater imperativo dos direitos fundamentais como valores superiores do Estado
constitucionalmente admitidos implica o reconhecimento de sua normatividade juridica e de sua
qualidade prescritiva ética, ou seja, como contexto fundamentador basico de interpretacdao de todo o
ordenamento juridico, verdadeiros “postulados-guias” orientadores de uma hermenéutica evolutiva da
Constituicdo, e critério de legitimidade da diversas manifestacoes de legalidade. Portanto, qualquer
intento de interpretacdao e de construcdo juridica, assim como de atuacdao politica, devera mover-se
dentro dos confins desse modelo de Estado constitucionalmente presidido pelos direitos fundamentais
(ZUNIGA RODRIGUEZ, 2001).

Dai a necessidade de se efetuar uma “filtragem constitucional” do Direito Penal patrio, de forma
a permitir que sejam consideradas validas tdo somente aquelas normas que possuem fundamentacao
antropolégica e que, em decorréncia disso, priorizem a vida e a dignidade da pessoa humana, ensejando,
assim, uma atuagdo racional do sistema punitivo. Certamente, apenas a partir da implementacao de um
modelo de Direito Penal minimo e garantista, comprometido com a promoc¢ao dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, é que se podera reduzir o alto grau de arbitrariedade, desigualdade e
seletividade que marcam historicamente o sistema punitivo no Brasil, reforcando a capsula de contencao
do Estado de policia no seio do Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Tornou-se senso comum no debate juridico-penal contemporaneo a preocupacdao com O
enfrentamento aos riscos representados pelas novas formas assumidas pela criminalidade. Os atentados
terroristas ocorridos em grandes centros urbanos nos albores deste novo século — a exemplo dos
perpetrados em Nova York em 11 de setembro de 2001 — deflagraram sinais de alerta nas politicas de



seguranca dos mais diversos paises, suscitando a discussdao sobre a capacidade dos poderes publicos em
dar respostas efetivas a esses problemas.

Nesse contexto, eleito como instrumento privilegiado de resposta, o Direito Penal passou a
assumir o centro dos debates, notadamente no que diz respeito a necessidade de expansdo do seu raio de
intervencdo, bem como da importancia de se relegarem a segundo plano principios e garantias que davam
sustentacdo a teorizacdo liberal do direito punitivo, em nome de uma maior eficiéncia no combate a
macrocriminalidade. Quer dizer, passou-se a estabelecer uma relacdo diametralmente oposta entre
garantias e seguranca, sustentando-se a tese de que o endurecimento das leis e medidas punitivas é
imprescindivel para aumentar a seguranca dos cidaddos, ainda que a custa do sacrificio dos direitos
humanos e das garantias penais e processuais dos acusados pela pratica de delitos que colocam em risco
a populacao como um todo.

Portanto, torna-se possivel a afirmacao de que os conceitos de “risco” e de “expansao” ocupam o
centro do processo de “modernizacao” do Direito Penal, expressando a ideia de que a atencdo a nova
realidade delitiva perpassa pela ampliacao do seu campo de atuacao.

Isso fica evidenciado diante da constatacao de que, na evolucdo atual das legislacdes penais do
mundo ocidental, verifica-se o surgimento de multiplas figuras tipicas novas e, ndo raro, o surgimento de
setores inteiros de regulacao. Além disso, constata-se uma atividade de reforma dos tipos penais ja
existentes, no sentido de tornar mais severas as consequéncias da pratica delitiva.

Tais “reformas” do Direito Penal sdo tributarias, em grande parte, da influéncia cada vez maior
dos meios de comunicacao de massa na fase de criacao ou concepcao legislativa, uma vez que os mass
media ndo sdao somente transmissores de opinides e impressoes, mas também delineadores dos limites
de determinados problemas e até mesmo criadores de certos problemas. Isso decorre do fato de que os
casos mais dramaticos, por significarem mais audiéncia, sdo divulgados ad nauseam, formando uma
opinido publica acerca do crime e da criminalidade lastreada em discursos falaciosos gerados a partir da
apresentacao de casos sui generis como se fossem corriqueiros.

E uma das chaves da compreensao desta forte vinculacdo entre midia e sistema penal pode ser
buscada justamente no comprometimento das empresas que exploram o negécio das telecomunicacoes
com o empreendimento neoliberal, o que implica a criacdo de determinadas crencas e a consequente
ocultacdo de informacOes que as desmintam. Nesse rumo, apresenta-se a pena como um rito sagrado de
solucdo de conflitos, como panaceia universal, cujo efeito principal — lembra-nos Baratta (2000) — é o
exorcismo.

Por outro lado, a constante exibicdao, na midia, de imagens de agressdes, roubos, assaltos,
homicidios, etc, cria uma sensacdo difusa de medo e inseguranca, fazendo com que a populacao, a partir
de um processo de “importacao” de discursos repressivistas gestados para atender a outros tipos de
realidade social, aumente o clamor pelo recrudescimento da intervencao punitiva em nome de “mais
seguranca”.

Isso reflete em uma pressao popular sobre os poderes ptiblicos no sentido de que sejam buscadas
solucoes rapidas e eficientes para o problema da “sempre crescente criminalidade”. E os poderes
publicos, sabendo dos efeitos politicos positivos decorrentes do atendimento a essas demandas,
respondem mediante promessas legislativas de intervencoes penais mais duras e radicais e, ndo raro,
verifica-se que os poderes publicos, inclusive, fomentam a criagdo de uma atmosfera de medo e
inseguranca em relacdo a determinados fatos, no intento de conseguir facilitar a aprovacao de reformas
legislativas ou impulsionar a populacdao na demanda por leis mais duras.

Trata-se, em ultima instancia, de uma utilizacdo do Direito Penal enquanto “arma politica”,
enquanto um “instrumento de comunicacdao” por meio do qual os poderes publicos deixam de se



preocupar com o que pode ser feito de melhor para se preocupar com o pode ser transmitido de melhor,
até porque, caso ndo admitam as demandas populares em prol do recrudescimento punitivo, correm o
risco de perderem sua clientela eleitoral e/ou serem vistos como antiquados ou “fora de moda”. Agindo
de acordo com as demandas, os poderes publicos conseguem obter capital politico por meio da
demonstracdo exemplar da atividade da pratica legislativa e da justica penal.

Nesse contexto, o Direito Penal se expande e se rearma como resposta aos medos e insegurancgas
da populacdo, assumindo algumas caracteristicas principais que podem ser assim sintetizadas:

a) em decorréncia do medo de tornar-se uma delas, verifica-se uma maior identificacdo da
populacdo com as vitimas da criminalidade; olvida-se, assim, do papel do Direito Penal como
um instrumento de defesa dos cidaddaos em face do arbitrio punitivo estatal para compreendé-lo
como uma “Magna Carta da Vitima”;

b) surge um crescente processo de politizacdo do Direito Penal, a partir de uma concepg¢ao
politica da nocao de seguranca; isso representa uma simplificacao do discurso politico-criminal,
que passa a oscilar ao sabor das demandas conjunturais midiaticas e populistas, em detrimento
de programas sérios e efetivos de politica criminal;

C) contata-se uma maior instrumentalizacdao do Direito Penal no sentido de evitar que os riscos se
convertam em situacOes concretas de perigo, ou seja, uma utilizacdao do Direito Penal como
instrumento preventivo em lugar de um Direito Penal que reacionava a posteriori contra um feito
lesivo individualmente delimitado; assim, torna-se possivel falar em uma gestao punitiva dos
riscos em geral;

d) vislumbra-se uma crescente utilizacao, na elaboracgao legislativa, de estruturas tipicas de mera
atividade, ligadas aos delitos de perigo abstrato, em detrimento de estruturas que exigem um
resultado material lesivo, como conseqiiéncia da concep¢do do Direito Penal como instrumento
de prevencao de riscos;

e) ha um desapreco cada vez maior pelas formalidades e garantias penais e processuais penais
caracteristicas do Direito Penal liberal, que passam a ser consideradas como “obstaculos” a
eficiencia que se espera do sistema punitivo diante da inseguranca que permeia as relacoes
sociais na contemporaneidade.

Uma das teorizacOes mais polémicas da contemporaneidade no sentido de legitimacdo de um
modelo de Direito Penal assentado nas caracteristicas acima referidas é a defendida pelo jurista alemao
Giinther Jakobs. Para ele, o combate efetivo da macrocriminalidade somente se viabiliza na medida em
que haja uma diferenciacdo no trato daqueles que podem ser considerados — ainda que pratiquem
eventualmente algum fato delituoso — como cidaddos, e aqueles que s6 podem ser enfrentados enquanto
inimigos do Estado, pois das suas regras se afastaram definitivamente, como é o caso das pessoas
pertencentes ao crime organizado.

Nessa perspectiva, defende-se que também devem existir duas formas de Direito Penal: um para
ser aplicado especificamente aos cidaddaos — marcado pelas garantias penais e processuais —, e outro
para ser aplicado especificamente aos inimigos — no qual ha uma extensa antecipacao das proibicoes
penais sem nenhuma reducao da pena cominada, assim como uma grande restricdo das garantias
processuais caracteristicas de um Estado Democratico de Direito. Isso porque, nesta perspectiva, 0s
inimigos ndo podem ser tratados como pessoas, mas sim combatidos como nao-pessoas, pois o tipo de
criminalidade por eles levada a cabo denota que ndo aceitam participar de uma sociedade civilizada.

A funcdo do Direito Penal do inimigo, assim, é eliminar o perigo representado pelos individuos
(ndo-pessoas) que se encontram fora da ordem social estabelecida. Em virtude disso, é flagrante o fato de



que tal espécie de Direito Penal ndo é passivel de legitimacdo, pois nega a dignidade humana aos
individuos considerados inimigos, desconsiderando o fato de que esta constitui um dado ontol6gico do
ser humano e um dos principios basilares da intervengdo punitiva em um Estado Democratico de Direito.

Ademais, essa proposta tedrica vem sendo energicamente refutada, uma vez que parte de uma
concepcao simbolica de Direito Penal, voltada tdo somente para a manutencao da ordem social vigente
por meio da criagcdo, na populacdo em geral, de um sentimento de “tranquilidade” em face dos riscos e
insegurancas da contemporaneidade. Tal sentimento é transmitido através da inculcacdo, no imaginario
popular, da existéncia de um legislador atento aos anseios por seguranca e disposto a tudo — inclusive
renunciar as garantias fundamentais do cidaddo — na sua incessante luta contra os “inimigos™.

O grande problema que se apresenta a partir da insercdo do medo no Direito Penal e das
transformacoOes nele operadas em decorréncia disso é que ela redunda na imposicdao do medo do Direito
Penal. E isso decorre do fato de que, aliado ao simbolismo penal voltado ao combate a
macrocriminalidade, o processo de expansdao punitiva também abarca uma dimensdo extremamente
punitivista voltada a persecucao dos “medos tradicionais”. Quer dizer, paralelamente a preocupacdao com
as novas formas assumidas pela criminalidade, assume relevancia o surgimento de um discurso penal
voltado a persecucdao da criminalidade “classica” ou “tradicional” levada a cabo pelas camadas
socialmente excluidas, o qual, influenciado pelos movimentos repressivistas de “lei e ordem”, a partir da
equivocidade de certos termos, trata como idénticas realidades que sdao na verdade bastante distintas.

Nesse sentido, o velho discurso punitivista é retomado para a persecucao daqueles delitos que
sdo considerados a dimensao ndo tecnolégica da sociedade de risco (ou da incerteza), verificando-se,
nesse rumo, uma tendéncia legislativa a se imporem sancOes penais para condutas que, mesmo
constituindo fatores de preocupacdo para a sociedade, ndo merecem respostas tao duras e
desproporcionais por parte do ordenamento juridico, ndao justificando, na maioria dos casos, a
intervencdo do Direito Penal.

E o principal problema que se apresenta nesse contexto é o fato de que, por meio de equiparacoes
conceituais equivocadas e de “importacdes” de discursos repressivistas, busca-se na teorizacao do
combate a macrocriminalidade elementos para justificar uma maior eficiéncia no combate a
criminalidade tradicional. Quer dizer, passam a ser utilizados, no campo da persecucdo a criminalidade
classica, elementos extraidos do discurso juridico-penal voltado ao combate as novas formas de
criminalidade insitas a sociedade globalizada, notadamente no que diz respeito a flexibilizacdo das
garantias e liberdades fundamentais.

E essa “flexibilizacdo” das garantias em face da intervencao do Direito Penal no que se refere a
criminalidade tradicional pode ser compreendida a partir da constatacao de que o processo expansivo do
Direito Penal coincide com o esvaziamento do Estado social em face das reformas neoliberais. Nesse
rumo, o exacerbamento punitivo voltado a criminalidade levada a cabo preferencialmente por membros
dos grupos socialmente excluidos transforma o medo do Direito Penal em um habil mecanismo de
gestao/disciplinamento social.

Com efeito, de acordo com a légica que preside as reformas neoliberais, o engajamento dos
cidadaos na sociedade acontece na medida em que eles apresentam capacidade de serem consumidores,
o que significa dizer que a capacidade de consumir se transforma no principal critério de integracdo ou
exclusdo social. Isso implica o surgimento de duas classes opostas: de um lado, os “produtores de risco”;
de outro, os “consumidores de seguranca”. Assim, aos produtores de risco impoe-se a rudeza das leis
penais, como forma de garantir os interesses dos consumidores de seguranca.

O ressurgimento do punitivismo, portanto, parte de um discurso que sustenta tdo somente a
necessidade de fortalecimento do sistema punitivo, dado o entendimento de que a sua deslegitimacao



deriva do aumento da violéncia na sociedade contemporanea, fenomeno que é atribuido a forma
condescendente com que determinados crimes sao tratados pelo Estado. Parte-se, por conseguinte, da
concepcao de que mesmo a mais infima das contravengoes penais deve ser perseguida implacavelmente,
sob pena de se transmutar em um delito maior no futuro.

Assim, tais politicas transformam o sistema penal tdo somente em um instrumento de
criminalizacdo dos estratos mais pobres da sociedade, os quais, pela sua condicdo socioeconomica e
pelo tipo de criminalidade cometida, colocam em risco, aos olhos da classe detentora do poder
econdmico, a paz e a ordem social. Desta forma, a ado¢do destas politicas de cunho repressivista serve
justamente para garantir a seguranca daqueles que participam ativamente da sociedade de consumo, de
forma a livra-los da presenca indesejavel da pobreza que incomoda por ser inconveniente aos designios
do capital.

Com isso, a politica criminal passa a ocupar os espacos normalmente destinados a outras
politicas disciplinares de controle social, sendo possivel constatar uma substituicdo das politicas
disciplinares inclusivas por meras praticas de exclusdo e segregacdo baseadas quase que unicamente na
intervencdo do sistema penal. A mediacdo politica nas relacdes sociais é substituida por um Direito
Penal de emergéncia, e as questdes sociais passam a ser tratadas como “questoes de policia”. Em outras
palavras: o Estado Penal é chamado a substituir o Estado Social.

No que diz respeito a realidade brasileira, dita substituicao do Welfare State pelo Estado Penal é
potenciada diante do fato de que no Pais as promessas da modernidade jamais se cumpriram, ou seja,
viveu-se, aqui, um mero “simulacro de modernidade”, como destaca Streck (2008a, 2008b). E, mesmo
diante de um Estado historicamente cauila em termos de bem-estar social, assiste-se a um enxugamento
cada vez maior de seuraio de intervencao no que diz respeito a realizacao dos direitos sociais.

Cumpre ressaltar, nesse contexto, o papel desempenhado historicamente pelo medo enquanto
importante mecanismo de contencdo e disciplinamento da clientela “tradicional” do sistema punitivo
brasileiro. Com efeito, as classes dominantes do Brasil sempre se utilizaram do medo como estratégia
para derrotar as forcas populares, associando-as ao caos e a desordem, o que fica claro a partir dos
discursos que, sob influéncia do positivismo lombrosiano, justificaram, em terrae brasilis, um tratamento
diferenciado por parte do sistema punitivo em relacao as camadas subalternas da populacao.

A difusdo do “medo branco” do caos e da desordem representada pela emancipacao dos espolios
da escravidao sempre serviu, no Brasil, para deflagrar estratégias de disciplinamento e controle das
massas populares, uma vez que o tipo de ordenamento social introduzido pela escraviddo em nossa
formacdo sécio-econdmica, marcado por uma profunda hierarquizacdo, ndao foi jamais superado, nem
mesmo a partir da transicio democratica apés o longo periodo em que o Pais viveu sob a ditadura
militar.

Uma fantasmagorica “insurreicao negra” tem sido historicamente o grande “medo” das elites
brasileiras. E talvez seja exatamente isso que justifique a “monotonia cromatica” — na expressao de
Flauzina (2008) — dos estratos perseguidos majoritariamente pelo sistema punitivo nacional — seja sob o
rotulo de “capoeiras” no periodo Imperial, seja sob o rétulo de “vadios” no periodo da implantacao da
ordem burguesa no Pais, ou, ainda, sob a alcunha de “traficantes”, na atualidade.

Ou seja, a hegemonia conservadora sempre trabalhou com a difusdo do medo como indutor e
justificador de politicas autoritarias de disciplinamento social. Quer dizer, o principal poder exercido
pelo Direito Penal brasileiro, ao instrumentalizar o medo como estratégia de contencao das classes
populares, é o poder de configuracio/manutencao do modelo de ordenamento social preconizado pelas
classes detentoras do poder economico.

E essa difusdao do medo é potenciada, na contemporaneidade, diante dos discursos repressivistas



voltados a seguranca diante dos novos riscos que se apresentam nesta realidade. Isso significa dizer que
as medidas legislativas recrudescedoras da intervencao penal, encobertas sob o discurso da persecucao
ao narcotrafico e ao crime organizado, prestam-se, no Brasil, a tornar mais severas as consequéncias da
pratica delitiva para os setores subalternos da populacdo. Dai os niveis crescentes de encarceramento
desses estratos sociais, que passam a ser duplamente atingidos: por um lado, pela total privacao de seus
direitos sociais, que os leva, ndo raro, na luta pela sobrevivéncia, ao cometimento de delitos,
precipuamente contra o patrimonio; por outro lado porque, ao cometerem delitos, sdo vitimas faceis do
sistema punitivo, sendo inclusive instrumentalizados no sentido de se demonstrar a imprescindibilidade
do referido sistema a sociedade.

Ademais, enquanto se trabalha com a difusdao dos medos, seja no, seja do Direito Penal, ndao se
questionam questdes nodais da sociedade brasileira, como a violéncia estrutural de uma sociedade
escandalosamente desigual e rigidamente hierarquizada, historicamente marcada por uma clara distin¢ao
entre pessoas e individuos — consoante a teorizacao de DaMatta (1997).

No lugar da discussao dessas questoes, a difusdo do medo cria um ambiente propicio tdo somente
para que se pugne por mais pena, por mais dureza na repressao penal e por menos garantias no combate
aos individuos que ameacam. Tem-se, em decorréncia disso, o exacerbamento punitivo em nivel
normativo, com mais rigor nas penas e a quebra de garantias fundamentais, tendo por escopo legitimar a
intervencdo arbitraria e seletiva do sistema punitivo contra a sua clientela tradicional. Essa clientela é
composta preferencialmente por grupos socialmente excluidos, em relacdo aos quais o medo se
transforma em instrumento de gestdao social, resultando dai a dimensdao desumana do processo de
expansdo do Direito Penal no cenario brasileiro: ao passo em que se busca inspirar a confianca das
classes detentores do poder economico, infunde-se terror aos setores populares.

Diante desse contexto, percebe-se um desvirtuamento da funcdo a ser desempenhada pelo Direito
Penal em um Estado Democratico de Direito, qual seja, funcionar enquanto capsula de contencao do
Estado de policia, quer dizer, como mecanismo de contencdo da guerra, e consequentemente, de
civilizacdo e submissdao dos conflitos politicos e sociais a regras institucionais. Assim, a principal
funcdo a ser desempenhada pelo Direito Penal em um Estado Democratico de Direito é a de reducdo e
contencdo do poder punitivo, de forma a manté-lo dentro dos limites menos irracionais possiveis, de
forma a impedir a guerra e permitir que os conflitos sociais e politicos sejam resolvidos de forma ndao
violenta.

Portanto, o Direito Penal deve estar a servico da contencdao das pulsdes absolutistas do Estado de
policia, razdo pela qual somente pode ser utilizado como ultima ratio para a protecdao dos bens juridicos
mais relevantes, sendo que o respeito aos direitos fundamentais do ser humano € o pressuposto central da
intervengdo punitiva.

Nesse sentido, tem-se como questdo fundamental a ser enfrentada pelo Estado brasileiro nao a
incrementacao do Direito Penal, mas sim a incorporacdo efetiva da igualdade na realidade social do
Pais. Essa igualdade alcanga-se por meio da implementacdo de politicas sociais que assegurem a todos
os cidaddos condi¢Oes minimas para uma existéncia digna, ndo se olvidando, portanto, da etiologia da
criminalidade em um pais profundamente marcado pela desigualdade social desde os primérdios da sua
historia.

Por outro lado, ndo se pode relegar a segundo plano a preméncia de se efetuar uma “filtragem
constitucional” de toda a legislacdo penal ordinaria vigente no Brasil, de forma a suprimir todo e
qualquer dispositivo legal que afronte a Constituicao Federal — haja vista que boa parte desta legislacao,
dada a influéncia das ideologias repressivistas ou das que concedem ao Direito Penal uma funcao
meramente simbdlica, somente se coaduna com modelos de intervencdo penal maxima e,



consequentemente, altamente lesivos aos direitos fundamentais do ser humano.

Outrossim, nao pode passar despercebido o fato de que os objetivos aspirados pela Constituicao
brasileira ndo podem ser alcancados de forma imediata, mas sim a longo prazo, uma vez que pressupdem,
antes de tudo, a superacao dos 6bices que lhes sdo opostos pela configuracdo atual da sociedade. Dai a
importancia de se falar, antes da reformulacdo do sistema penal, na reformulacao da prépria estrutura da
sociedade brasileira, garantindo a todos os cidaddos condicoes dignas de existéncia.

Sem duvida, somente em uma sociedade justa e igualitaria é que um modelo de Direito Penal
minimo se justifica, uma vez que, identificadas e sanadas as origens sociais da criminalidade, a
intervencdao penal ocorre somente em casos extremos. Necessario se faz, portanto, derrubar o senso
comum vigente de que a puni¢do é a unica solucdo para o problema da criminalidade, ja que a politica
criminal ndo prescinde de politicas sociais e economicas, enfim, de politicas de investimentos sociais.
Isso significa dizer que somente um modelo integrado de Politica Criminal, preocupado também com a
vigéncia de uma politica de desenvolvimento social e protecdo integral dos direitos humanos, é que
podera conter a violéncia estrutural e a desigualdade, possibilitando o desenvolvimento humano.
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[1] O “método fenomenologico” aplicado ao Direito vem sendo desenvolvido no PPGD da UNISINOS, especialmente na obra Hermenéutica
Juridica e(m) Crise, de Lénio Luiz Streck.

[2] Segundo Eco (1997, p. 10), “uma monografia é a abordagem de um sé tema, como tal se opondo a uma “histéria de”, a um manual, a uma
enciclopédia. [...] quanto mais se restringe o campo, melhor e com mais seguranca se trabalha. Uma tese monografica é preferivel a uma tese
panoramica. E melhor que a tese se assemelhe a um ensaio do que a uma histéria ou a uma enciclopédia. [...] Mas deve-se ter em mente que
fazer uma tese rigorosamente monografica ndo significa perder de vista o panoramal...]”, pois “[...] uma coisa é usar um panorama como
pano de fundo, e outra elaborar um quadro panoramico [...]”.

[3] O conceito de liquidez é cunhado por Bauman (2007) para retratar a fluidez da vida moderna e a flexibilidade das relacdes na pés-
modernidade, bem como a inseguranca a que essas situagdes conduzem diante da falta de vinculos e de valores sélidos que se verifica na
sociedade globalizada. Esse sentimento, de acordo com Brandariz Garcia (2004, p. 39), é decorréncia, além da precariedade econdmica, dos
“bajos niveles de cohesién social y de solidaridad comunitaria derivados de la crisis de referentes identitarios como la nacién, la familia, o la
classe, asi como de la intensificacién del caracter multicultural de las sociedades occidentales contemporaneas (pérdida de identidad em lo
local). Todo ello en el marco de una profunda reforma de las normas informales de comportamiento.”

[A] Ver, nesse sentido, Christie (1998, p.1), que, ao tratar do crescimento da “industria do controle do crime”, refere que ela ocupa uma
posicdo privilegiada na economia contemporanea, haja vista “que ndo ha falta de matéria-prima: a oferta de crimes parece ser inesgotavel.
Também ndo tem limite a demanda pelo servico, bem como a disposicdo de pagar pelo que é entendido como seguranca. E ndo existem os
habituais problemas de poluicdo industrial. Pelo contrario, o papel atribuido a esta industria € limpar, remover os elementos indesejaveis do
sistema social.”

[5] silva Sanchez (1999) destaca, nesse sentido, 0 papel desempenhado pelas associacdes de vitimas e pelas ONG’s enquanto “gestoras
atipicas da moral” que encabecam movimentos que pugnam pela expansdo punitiva para a protecdo dos interesses que defendem (ecologistas,
feministas, consumidores, etc). Sobre o papel das ONG’s e das associagdes Cepeda (2007, p. 311) refere que elas “actiian como lobbies de
presion frente a los gobiernos, pero también sensibilizan a la opinién publica sobre determinadas situaciones que hasta el momento de forma
interesada se mantienen invisibles.”

[6] Os delitos de acumulacdo sdo aqueles que, enquanto condutas individuais, ndo causam, por si sés, lesdo ou perigo a bens juridicos, mas
que, considerados em conjunto — ou seja, se praticados por outros sujeitos —, conduzem a uma situagdo de lesdo ao bem juridico tutelado.
Segundo Silva Sanchez (1999, p. 108-109), trata-se, aqui, “de casos en que la conducta individualmente considerada no muestra un riesgo
relevante (es ‘harmless’), mientras que, por outro lado, se admite que ‘general performance would be harmful’ y que dicha realizacién por
una pluralidad de personas no constituye simplemente una hipétesis, sino que es una realidad actual o inminente.”

[7] Da mesma forma assevera Diez Ripollés (2007, p. 137), que “se admiten ciertas perdidas en el principio de seguridad juridica derivadas
de la menor precisién en la descripcién de los comportamientos tipicos y del uso frecuente de la técnica de las leyes penales en blanco; se
hace una interpretacion generosa de la lesividad real o potencial de ciertos comportamientos, como en la punicién de determinadas tenencias o
en el castigo de apologias; se considera razonable una cierta flexibilizacién de los requisitos de la causalidad o de la culpabilidad; se aproximan,
hasta llegar a veces a neutralizarse, las diferencias entre autoria y participacién, entre tentativa y consumacion; se revaloriza el principio de
disponibilidad del proceso, mediante la acreditacién del principio de oportunidad procesal y de las conformidades entre las partes; la agilidad y
celeridad del procedimiento son objetivos lo suficientemente importantes como para conducir a una sgnificativa reducion de las posibilidades de
defensa del acusado...etc.”

[8] A expressdo é utilizada por Bauman (2009, p. 23-24), para o qual a exclusdo do trabalho traduz na contemporaneidade uma nogao de
“superfluidade” e ndo mais de “desemprego”. Isso porque a nocdo de “des-empregado” representa “um desvio da regra, um inconveniente



condenado a permanecer ‘economicamente inativo.” E por isso que “ser excluido do trabalho significa ser eliminavel (e talvez ja eliminado
definitivamente), classificado como descarte de um ‘progresso econémico’ que afinal se reduz ao seguinte: realizar o mesmo trabalho e obter
os mesmos resultados econdémicos com menos forca de trabalho e, portanto, com custos inferiores aos que antes vigoravam.”

[9] Nesse sentido Dornelles (2008, p. 29) afirma que “a flexibilizacdo e precarizacdo nas relagdes de trabalho criaram uma nova subjetividade
que apaga a memoaria e a consciéncia de classe, onde o trabalhador assalariado substitui a consciéncia coletiva pelo agradecimento por estar
inserido no mercado.”

[10] Garland (2005) analisa a questdo a partir da influéncia exercida pelos meios de comunicagdo de massa na realidade social a partir da
década de 1960, em especial da televisdo, no sentido de fazer com que padrdes de consumo e estilos de vida outrora circunscritos aos ricos e
famosos passassem a estar a disposi¢do de todos, o que teve consequéncias perturbadoras para as expectativas das massas e dos “aspirantes
a consumidores”, que passaram a ter pontos de referéncia e critérios mais rigorosos de comparagdo, vendo a partir de qualquer programa
televisivo aquilo de que estdo privados.

[11] Referidos programas de combate ao crime buscam suporte teérico na chamada “Teoria das Janelas Quebradas” (Broken Windows
Theory), formulada originariamente pelos norte-americanos James Q. Wilson e George Kelling, em artigo publicado em 1982 na Revista
Atlantic Monthly intitulado “Broken Windows: the police and neighborhood safety”, sustentada por Wesley G. Skogan em estudo
publicado em 1990 sob o titulo “Disorder and decline: crime and the spiral decay in american neighborhoods” e aperfeicoada,
posteriormente, no livro “Fixing Broken Windows: Restoring Order and Reducing Crime in Our Communities”, publicado em 1996 por
George Kelling e Catherine Coles (WACQUANT, 2001).

De acordo com a teoria em comento, desordem e crime estdo ligados num tipo de desenvolvimento sequencial, ou seja, os grandes
crimes sdo o tltimo elo de uma cadeia causal cujo germe é a delinquéncia dita “de rua”, ocasionada pelos desordeiros (pichadores, pedintes,
prostitutas, responsaveis por pequenos furtos, etc). O combate a criminalidade, destarte, perpassa pela eliminacdo das pequenas infragoes
cometidas no dia-a-dia, pois “é lutando passo a passo contra os pequenos disttrbios cotidianos que se faz recuar as grandes patologias
criminais.” (WACQUANT, 2001, p. 25).

A alegoria das “janelas quebradas” é utilizada para exemplificar a teoria: se uma pessoa quebra a janela de um edificio e nada é feito
no sentido de conserta-la, as outras pessoas que gostam de quebrar janelas que por ali passarem, vendo que ninguém se importa com suas
atitudes, passardo elas também a quebrar as outras janelas do prédio, de forma que, como resultado, ter-se-ia um sentimento geral de
decadéncia, propicio ao desenvolvimento da criminalidade, razdo pela qual toda e qualquer infracdo penal, por infima que seja, deve ser
reprimida sem complacéncia, sob pena de se transmutar, no futuro, em um crime maior.

Tendo por base a sobredita teoria, o programa de “tolerancia zero” no combate a criminalidade foi pioneiramente implementado na
cidade de Nova York a partir da década de 1990, durante o mandato do prefeito Rudolph Giuliani. Para tanto, Giuliani promoveu o
fortalecimento da policia, aumentando consideravelmente o nimero de policiais nas ruas, modernizando os equipamentos por eles utilizados e
atribuindo-lhes novas prerrogativas no desempenho de suas fun¢des, como a fiscalizagdo ativa das zonas da cidade consideradas “de perigo” e
a implementacdo de um sistema informatizado de controle dos indices de criminalidade. O resultado obtido — amplamente divulgado pela midia
em todo o mundo — foi uma consideravel queda dos indices de criminalidade na capital dos Estados Unidos, o que proporcionou um verdadeiro
“retorno a ordem” depois do caos (WACQUANT, 2001).

Nao obstante o fato de que esta reducdo da criminalidade em Nova York no periodo em tela deva ser vista com cautela, por vez que
ndo se deve tdo somente a aplicacdo da “tolerancia zero” — haja vista que ja vinha sendo observada nos trés anos que precederam a sua
implementacdo e que também foi observada em cidades que ndo a aplicaram, a exemplo de Boston, Chicago e San Diego (WACQUANT,
2001) —, o alarde midiatico criado em torno do éxito da “nova” forma de combate ao crime fez com que Nova York passasse a ser vista como
paradigma no enfrentamento da delinquéncia, e a tolerancia zero, panacéia universal no mercado da seguranca ptblica, passando a ser
“exportada” para outros paises, onde ganhou lugar de destaque nos discursos politicos.

[12] Como destaca Garland (2005, p. 221), “en el contexto politico reaccionario de los afios ochenta y noventa, con su escepticismo acerca
de los programas del welfare y su énfasis en la responsabilidad individual, la simplicidad de una narrativa que culpa al delincuente, silencia las
excusas, ignora las causas de fondo y ve el castigo de los malhechores como la respuesta adecuada, genera uma atraccion popular y politica
que va mucho mas alla de sus méritos criminologicos. Era como si el hecho de haber concedido tanta atencién criminologica al delincuente y
haber desarollado andlisis tan exquisitos sobre la etiologia delictiva, de repente, hubiera sido calificado de moralmente degenerado y
politicamente inaceptable.”

[13] Glassner exemplifica a “esquizofrenia” jornalistica norte-americana em relagdo, dentre outros tantos “problemas”, ao aumento
indiscriminado do niimero de pessoas doentes: “Nossas preocupagdes vao além do razoavel. A expectativa de vida nos Estados Unidos dobrou
durante o século XX. Somos mais capazes de curar controlar doengas do que qualquer outra civilizacdo na Histéria da humanidade. No
entanto, ouvimos que o numero de pessoas seriamente doentes entre nés é fenomenal. Em 1996, Bob Garfield, jornalista de uma revista,
analisou reportagens sobre doencas graves publicadas durante um ano no Washington Post, New York Times e USA Today. Descobriu que,
além dos 59 milhdes de americanos com doencas cardiacas, 53 milhdes com enxaqueca, 25 milhdes com osteosporose, 16 milhdes com
obesidade e 3 milhdes com cancer, muitos americanos sofrem de males mais obscuros, como disfuncdo da articulagdo temporomandibular (10
milhdes) e disttrbios cerebrais (2 milhdes). Somando as estimativas, Garfield chegou a conclusdo de que 543 milhdes de americanos estdo
gravemente doentes — um numero chocante em uma na¢ao com 266 milhdes de habitantes.”



[ﬂ Ao se referir ao alarde midiatico sobre um suposto aumento na violéncia homicida no transito verificado nos EUA na década de 1990,
Glassner (2003, p. 57) exemplifica como se da esse processo de fuga de questdes sociais nodais em prol de discussdes vazias de contetido
social real: “as preocupagOes a respeito do comportamento incivilizado dos americanos datam pelo menos da época da expansdo das
fronteiras. Na atualidade, o mau comportamento atrds da direcdo estd longe de ser a forma de incivilidade mais significativa ou premente.
Lembremos do caso do negro invalido do Texas surrado por racistas, depois acorrentado a uma caminhonete e arrastado pela rua até a morte
ou do universitario gay de Wyoming amarrado a uma cerca, baleado e abandonado para morrer: seria melhor concentrarmos nossa atencao
em incivilidades grandiosas como racismo e homofobia. Em vez disso, somos entretidos por referéncias forcadas envolvendo histérias sobre
fidria no transito ou, pior, por arautos do medo que tentam confundir os assuntos de propdsito.”

[15] Garland (2005) refere que a revolugdo da televisdo a partir da década de 1960 modificou o resto da midia. Para o autor (2005, p. 152),
“al incrementarse su audiéncia, el impacto de ésta sobre los gustos populares y su creciente cuota de ingresos por publicidad obligd a los
diarios a competir cada vez mas en los términos de la television. La consecuencia fue una concentracién atin mayor de la industria de los
periodicos, el surgimiento del periodismo sensacionalista y una tendencia creciente hacia una fusién imperceptible de las noticias y el
entretenimiento.”

[16] Como destaca Bourdieu (1997, p. 67), “ndo ha discurso (andlise cientifica, manifesto politico etc.) nem acdo (manifestacao, greve etc.)
que, para ter acesso ao debate publico, ndo deva submeter-se a essa prova de selecdo jornalistica, isto é, a essa formidavel censura que os
jornalistas exercem, sem sequer saber disso, ao reter apenas o que é capaz de lhes interessar, de ‘prender sua atencdo’, isto é, de entrar em
suas categorias, em sua grade, e ao relegar a insignificancia ou a indiferenca expressoes simbdlicas que mereceriam atingir o conjunto dos
cidaddos.”

[17] De acordo com Garland (2005), a televisio é capaz de veicular informagGes intimas, “expressivas”, despertando nos espectadores uma
sensagdo de imediatismo e intimidade, ou seja, uma sensagdo de estar face a face com o objeto da apresentagdo, o que conduz a uma nova
énfase nos aspectos emotivos e intimos de determinados eventos, bem como a tendéncia cada vez maior de revelar as “personalidades” dos
envolvidos.

[18] zaffaroni (2007, p. 72) destaca que “a difusdo mundial desse discurso é favorecida pela brevidade e pelo impacto emocional do estilo
vindicativo, que se encaixa perfeitamente na logica discursiva da televisdo, dado o alto custo de operacdo e a escassa disposicdo dos
espectadores a todo e qualquer esforco pensante.”

[19] Batista (2009, p. 4) refere que a equacdo penal “se houve delito tem que haver pena” constitui a lente ideolégica que se interpde entre a
lente da midia e a realidade. Com isso, “tensdes graves se instauram entre o delito-noticia, que reclama imperativamente a pena-noticia, diante
do devido processo legal (apresentado como estorvo), da plenitude de defesa (o locus da malicia e da indiferenca), da presuncdo de inocéncia
(imagine-se num flagrante gravado pela camara!) e outras garantias do Estado democratico de direito, que s liberardo as maos do verdugo
quando o delito-processo alcancar o nivel do delito-sentenca (= pena-noticia).”

[20] Sobre os casos envolvendo homicidio de criancas, Garapon (1997, p. 99) assinala que “los asesinatos de nifios se convierten en
acontecimientos nacionales para una opinién publica fascinada por la muerte y la transgresiéon. Su exasperacién por los medios acabara por
hacer creer al ciudadano no avisado que este tipo de crimenes es frecuente, lo que no es el caso.”

[21] Exemplificando como se d4 esse processo, refere Batista (2009, p. 9): “o caso do ‘maniaco do parque’ exumou a psiquiatria forense
mais rasteira e atrasada; crimes ambientais chamam a opinido de bi6logos e militantes verdes, que ingressam lepidamente em tormentosas
questOes juridico-penais; na violéncia policial contra a classe média, a troupe dos direitos humanos ganha o centro do picadeiro, de onde é
retirada, constrangida, quando o motim na penitenciaria foi por fim controlado; etc.

[22] Segundo Bourdieu (1997, p. 41), “se a televisdo privilegia certo numero de fast-thinkers que propdem fast-food cultural, alimento
cultural pré-digerido, pré-pensado, ndo é apenas porque (e isso faz parte também da submissdo a urgéncia) eles tém uma caderneta de
enderecos, alids sempre a mesma (sobre a Russia, sdo o sr. ou a sra. X, sobre a Alemanha, é o sr. Y): ha falantes obrigatdrios que deixam de
procurar quem teria realmente alguma coisa a dizer, isto é, em geral, jovens ainda desconhecidos, empenhados em sua pesquisa, pouco
propensos a freqiientar a midia, que seria preciso ir procurar, enquanto que se tem a mao, sempre disponiveis e dispostos a parir um artigo ou a
dar entrevista, os habitués da midia. Ha também o fato de que, para ser capaz de ‘pensar’ em condi¢cdes em que ninguém pensa mais, é
preciso ser pensador de um tipo particular.”

[23] Brandariz Garcia (2004, p. 37-38) destaca, no entanto, que ndo se pode entender “que los media son los que producen, de forma
unilateral, los modos de comprension de los fenémenos de referencia, sino que se da una interaccion entre media, instancias de persecucion
(fundamentalmente la policia), instituciones, y publico, em la que todos los actores tienden a modular la comprension global, reforzando los
puntos de vista colectivos. En este sentido, es especialmente evidente la dependencia mediatica de las instituciones policiales como fuente de
informacion.”

[24] Diez Ripollés (2003, p. 24) salienta que “la preocupacion por el delito o la delincuencia estd muy vinculada a lo que se suelen llamar las
actitudes punitivas presentes en una determinada sociedad, que expresarian los puntos de vista de los miembros de ésta sobre los contornos y
el grado de intervencién penal que consideran necesarios.”



[25] Como destaca Cueva (2002, p. 3), “ninguna parcela del Ordenamiento juridico es mas sensible a las variaciones ideologicas que el
Derecho Penal. Como ya ha sido apuntado, la influencia de los cambios politicos en las leyes punitivas es evidente con una simple ojeada por
fugaz que sea a las historia de los pueblos. El derecho de castigar expresa, en gran medida, la ideologia y, en consecuencia, las convicciones o
falta de convicciones juridicas de una determinada sociedad. Como ha escrito Carbonell Mateu, el Derecho Penal se presenta como un
instrumento al servicio de la politica criminal y ésta es una parte de la politica general del Estado, lo que convierte a aquél en un instrumento
politico.”

[26] A proposito, Garland (2005, p. 240) assevera que “las medidas de politica publica se construyen privilegiando la opinién ptblica y no la
visioén de los expertos y de las élites profesionales de la justicia penal. Los grupos profesionales que alguna vez dominaron la comunidad de
aquellos que disefian las politicas ptblicas han ido — cada vez mas — perdiendo peso. Las politicas publicas son formuladas por comités de
accion politica y por asesores politicos, no por investigadores ni funcionarios publicos. Las iniciativas se anuncian em escenarios politicos, es
decir, en la convencion o el congreso del partido politico, en la entrevista televisada.”

[27] Como refere Garland (2005, p. 192). “el politico, que suele ver las iniciativas de politicas publicas en términos de su atraccion politica y
en relaciéon con otras posiciones politicas, acttia en el marco del horizonte temporal de la competencia eleitoral, a la luz de la publicidad
obsesiva de los medios masivos de comunicacién y se basa fundamentalmente en un saber ‘politico’- sobre la opinién ptiblica, las preferéncias
de grupos focales, las tacticas de la oposicién y los resultados de la investigacion cientifica. Las iniciativas de politicas publicas son
frecuentemente reactivas, desencadenadas por eventos particulares y deliberadamente partisanas. Como consecuencia, tienden a ser
apasionadas e improvisadas, construidas en torno a casos impactantes pero atipicos y a estar mas preocupadas de ajustarse a la ideologia
politica y a la percepcion popular que al conocimiento experto o a las capacidades comprobadas de las instituciones.”

[28] Na licdo de Andrade (1997, p. 293), afirmar que o Direito Penal é simbolico ndo significa “que ele ndo produza efeitos e que nao
cumpra funcdes reais, mas que as fungoes latentes predominam sobre as declaradas nao obstante a confirmagdo simbdlica (e ndo empirica)
destas. A fungdo simbolica é assim inseparavel da instrumental a qual serve de complemento e sua eficacia reside na aptiddo para produzir um
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certo nimero de representa¢des individuais ou coletivas, valorizantes ou desvalorizantes, com funcdo de ‘engano’.

[29] Sobre o tema, Andrade (1997, p. 313) assinala que “o déficit de tutela real dos Direitos Humanos € [...] compensado pela criagdo, no
publico, de uma ilusdo de seguranca juridica e de um sentimento de confianga no Direito Penal e nas instituicdes de controle que tém uma base
real cada vez mais escassa.”

[30] Nesse contexto também se deve atentar para o fato de que a utilizacdo do Direito Penal no sentido de infundir confianga na sociedade
e/ou educé-la — ou seja, a utilizacdo do Direito Penal com fins meramente publicitarios ou de difusdo de mensagens — redunda na extensédo do
ambito que deve ser coberto pela tutela penal. E confiar ao Direito Penal — um instrumento coercitivo de controle social — uma missao
pedagobgica faz parte de uma légica autoritaria e antidemocratica. Isso sem esquecer que as normas penais inspiradas nesses fins tendem a
perder sua concretude e taxatividade, o que representa um grave perigo para a liberdade do cidaddao (CEPEDA, 2007).

[31] A esse respeito Baratta (1991, p. 54) destaca que “la crisis de la prevencion, de la funcién instrumental de la justicia penal significa
también el fendmeno por el cual, no es tanto esta tltima la que debe ser utilizada como instrumento para resolver determinados problemas y
conflictos, sino més bien, son determinados problemas y conflictos, cuando ellos alcanza un cierto grado de interés y de alarma social en el
publico, los que se convierten en la oportunidad de una accion politica dirigida, antes que a funciones instrumentales especificas, a una funcién
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simbolica general: la obtencion del consenso buscado por los politicos en la llamada ‘opinién publica’.

[32] O autor (2009, p. 31) exemplifica: “para esclarecer o que foi dito, pense no sobrinho que mata seu tio, com o objetivo de acelerar o
recebimento da heranga, a qual tem direito. Nenhum Estado sucumbe por um caso destas caracteristicas. Ademais, o ato ndo se dirige contra
a permanéncia do Estado, e nem sequer contra a de suas instituicdes. O malvado sobrinho pretende amparar-se na protecdo da vida e da
propriedade dispensadas pelo Estado; isto €, comporta-se, evidentemente, de maneira autocontraditéria. Dito de outro modo, opta, como
qualquer um reconheceria, por um mundo insustentavel. E isso ndo s6 no sentido do insustentavel, desde o ponto de vista pratico, em uma
determinada situagdo, mas ja no plano tedrico. Esse mundo é impensavel.”

[33] “Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulagdes. Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-
se até que se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o
inimigo, que é interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade.” (JAKOBS, 2009, p. 36).

[34] Como destaca Jakobs (2007, p. 54), “quien continuamente se comporta como Satan, al menos no podra ser tratado como persona en
derecho en lo que se refiere a la confianza de que cumplird con sus deberes; pues falta el apoyo cognitivo para ello.” Da mesma forma,
assevera o autor (2009, p. 40) que “quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal ndo sé ndo pode
esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranga das
demais pessoas.”

[35] Segundo Diez Ripollés (2007, p. 106), “a tales individuos no se les puede considerar personas ni ciudadanos, son enemigos de la
sociedad que deben ser excluidos de ella. El derecho penal que h& de regir para ellos debe ser sustancialmente distinto del vigente para los
ciudadanos, ha de ser uno militante, encaminado a neutralizar su peligrosidad, y en el que las garantias son reducidas y la pena ya no busca
reafirmar la vigencia de la norma sino asegurar el manteniminento extramuros de la sociedad de estos individuos.”



[36] Garland (2005, p. 317) refere que “en el discurso politico y en las politicas gubernamentales se ve nuevamente a los pobres como
indignos, como no merecedores de ayuda y se los trata em consecuencia. Atribuyen su pobreza a su supuesta falta de esfuerzo, sus decisiones
irresponsables, su cultura distintiva y sus comportamientos elegidos. En el crecientemente prospero mundo de los afios noventa — y desde
entonces —, facilmente se visualiza a esta parte de la poblacion persistentemente pobre como ‘diferente’ y no meramente ‘desfavorecida’.
Como a los delincuentes persistentes o ‘delincuentes de carrera’, se los considera — convenientemente — como portadores de una cultura
extrafia, como una clase aparte, un residuo desechado por los procesos de alta tecnologia y ritmo acelerado de la economia globalizada y la
sociedad de la informacion.”

[37] Na anélise de Garland (2005, p. 241), “si las victimas fueron alguna vez el resultado olvidado y ocultado del delito, ahora han vuelto para
vengarse, exhibidas publicamente por politicos y operadores de los medios masivos de comunicacion que explotam permanentemente la
experiencia de la victima en funcién de sus proprios intereses. La figura santificada de la victima que sufre se ha convertido en un producto
apreciado en los circuitos de intercambio politico y mediatico y se colocan individuos reales frente a las cdmaras y se los invita a jugar ese
papel, muchas veces conviertiéndose, durante el proceso, en celebridades mediaticas o activistas de movimientos de victimas.”

[38] No cendrio brasileiro, o exemplo mais recente e expressivo desta caracteristica é a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06), que instituiu
tratamento mais severo para os acusados de “violéncia doméstica”, tendo sido assim nomeada em homenagem a uma vitima deste tipo de
violéncia, que, agredida pelo marido por anos a fio, acabou ficando paraplégica. Na analise de Garland (2005, p. 241), “los nombres dados a las
leyes y medidas penales [...] intentan honrarlas de este modo, aunque indudablemente exista en esto una forma de explotacion, ya que el
nombre del individuo se utiliza para neutralizar las objeciones a medidas que por lo general no son mas que leyes que expresan el deseo de
venganza que se aprueban para ser exhibidas publicamente y obtener ventajas politicas.”

[39] Sobre o tema, Garland (2005, p. 241) assevera que o “el juego de suma cero que existe entre unos y otros asegura que cualquier
demostracion de compasion hacia los delincuentes, cualquier mencién de sus derechos, cualquier esfuerzo por humanizar su castigo, puede ser
facilmente considerado un insulto a las victimas y sus familias.”

[40] Garland (2005, p. 291) refere que “la prisién es utilizada actualmente como una especie de reserva, una zona de cuarentena, en la que
se segrega a individuos supuestamente peligrosos en nombre de la seguridad publica.” Em relagdo ao caso especifico das prisdes norte-
americanas, o autor sustenta que “el limite que divide a la prisién de la comunidad esta fuertemente vigilado y atentamente monitorizado para
prevenir que los riesgos se desplacen de un lado al otro. Los delincuentes que son liberados ‘en la comunidad’ son sometidos a un control
mucho mas estrecho y frecuentemente son reingresados en espacios custodiales por no haber cumplido con las condiciones que contintian
restringiendo su libertad. Para muchos de estos liberados condicionalmente o ex convictos, la ‘comunidad’ a la que regresan es, en realidad, un
terreno estrictamente controlado, un espacio supervisado, en donde carecen de gran parte de la libertad que uno asocia con uma ‘vida
normal’.”

[41] Como salienta Diez Ripollés (2007, p. 91), “en el marco de sociedades democraticas, con un amplio elenco de libertades individuales
legalmente reconocidas y efectivamente ejercidas, se esta generalizando la idea de que hay que renunciar a las cautelas existentes encargadas

de prevenir los abusos de los poderes ptiblicos contra los derechos individuales, a cambio de uma mayor efectividad em la persecucién del
delito.”

[42] Segundo reportagem exibida no programa Fantdstico, em 26 de julho de 2009, o Brasil tem hoje cerca de 1,3 milhdes de cameras de
vigilancia, segundo estimativa da associacdo das empresas do setor. No corpo da matéria, disponivel em < http:/fantastico.globo.com >, 1é-se o
seguinte trecho: “Quantas cameras estdo de olho em nossa vida? Para fazer essa conta, o Fantastico convidou a advogada Aline Carvalho, no
Rio de Janeiro. Da entrada do prédio em que trabalha até a porta do escritério, ela passa por sete cameras. De tarde, Aline vai a academia de
ginastica. Sdo mais trés cameras. Num pulo no shopping center, flagramos pelo menos outras quatro — mas olha que shopping tem centenas
delas. Aline para no posto de gasolina antes de voltar para casa — duas cameras. Enfim, ao entrar em casa, mais sete cameras. Entre idas e
volta, num dia normal Aline passa diante de, pelo menos, 25 cameras. Isso sem contar as cameras que monitoram o transito.”

[43] “Recordemos aquello de que: ‘hay que limpiar las calles’. Bajo ese lema se hostiga y persigue a quienes viven en las calles: a los
jovenes, a los mendigos, a las prostitutas, a los inmigrantes... Se les somete a controles rutinarios de identidad, a cacheos, al registro de papeles
y objetos personales, se verifican redadas periddicas en sus lugares de encuentro, se les conduce a la comisaria, se les detiene atribuyéndoles
desobediencia a las ordenes de la policia....” (CEPEDA, 2007, p. 430).

[44] Segundo Weber (1999), a submissédo e a obediéncia a um determinado chefe politico é assegurada por um “sistema de dominacao” que
pode apresentar trés formas: a “dominacdo carismatica”, a “dominacdo racional-legal” e a “dominacdo tradicional”. O patrimonialismo
constitui um exercicio de poder politico que, nesse esquema conceitual, situa-se no tipo de “dominacao tradicional”, no qual a legitimidade do
chefe politico decorre exatamente da tradi¢do, ou seja, de um costume socialmente arraigado, de uma autoridade que existiu desde sempre.
Uma das caracteristicas principais do patrimonisalimso é o fato de ser um poder exercido individualmente pelo governante, amparado por um
aparato administrativo recrutado a partir de critérios pessoais. Tal forma de dominacdo possui raizes histéricas na ordem familiar de carater
patriarcal, razdo pela qual, nesse sistema, ndo ha uma separagdo entre os interesses pessoais daquele que assume a postura de autoridade e os
interesses dos governados: a administragdo politica é tratada como um “assunto pessoal” do chefe politico.

[45] Segundo Batista (2002, p. 149), basta um exemplo para ratificar essa afirmagdo: “em 1591, Ferndo Cabral de Taide prestava
declaragdes ao visitador do Santo Oficio na Bahia, sobre um culto popular no sertdo; a certa altura, relata que ‘uma noite, estando uma negra



sua inchada de comer terra e quase para morrer (...) disse a dois negros seus que a botassem na fornalha’. O visitador prossegue a inquiricao
sobre a seita, e percebe-se que seu interesse estd todo concentrado nas supostas praticas de idolatria; a escrava em pleno ‘banzo’ queimada
viva ndo era pecado que merecesse atengao.”

[46] Nas palavras de Holanda (2007, p. 73), “na Monarquia eram ainda os fazendeiros escravocratas e eram filhos de fazendeiros, educados
nas profissdes liberais, quem monopolizava a politica, elegendo-se ou fazendo eleger seus candidatos, dominando os parlamentos, os
ministérios, em geral todas as posi¢des de mando, e fundando a estabilidade das instituicdes nesse incontestado dominio.”

[47] Arts. 204 e 207 do Codigo Penal de 1890 e art. 72, paragrafos 1° e 31 da Constituicdo Federal de 1891.

[48] Excerto de um discurso do deputado Mac-Dowell (apud CHALHOUB, 1996, p. 24-25) traduz a opinido que se tinha acerca do carater
dos libertos: “[A] lei produzird os desejados efeitos compelindo-se a populacdo ociosa ao trabalho honesto, minorando-se o efeito desastroso
que fatalmente se prevé como conseqiiéncia da libertagdo de uma massa enorme de escravos, atirada no meio da sociedade civilizada,
escravos sem estimulos para o bem, sem educagdo, sem os sentimentos nobres que sé pode adquirir uma populagao livre...”

[ﬂ Segundo Flauzina (2008, p. 76), “a Lei Eusébio de Queiroz, de 1850, que extinguiu o trafico de escravos, a Lei do Ventre Livre, de 1871,
que ‘libertou’ os filhos das escravas, e a Lei dos Sexagenarios, de 1885, que libertou os escravos a partir da idade de sessenta anos, para citar
apenas os dispositivos mais célebres, constituiram uma base simbdlica funcional aos interesses das elites imperiais. Esticando a vida dessa
instituicdo agonizante, a aristocracia criou a imagem de uma classe senhorial benevolente, além de dar respostas as pressoes inglesas, cada
vez mais fortes. Por meio desse tipo de mecanismo que ndo visava a libertar aos poucos, mas, ao contrrio, a aprisionar um pouco mais, as
elites brancas ganharam o tempo necessario para construir o novo fenétipo do pais.”

[50] No campo da ficgdo, uma interessante abordagem sobre essa questdo é feita pelo romancista baiano Jorge Amado (2001) na obra
Tenda dos Milagres, cujo ponto de partida é um conflito racial estabelecido entre as elites intelectuais da Bahia — representadas pelo
personagem Nilo Argolo de Araujo, catedratico de Medicina Legal da Faculdade de Medicina da Bahia —, de um lado, e, de outro, Pedro
Archanjo — bedel mulato da Faculdade de Medicina e ainda capoeirista, tocador de violdo, cachaceiro e pai de muitas criancas com diferentes
mulatas. Nilo Argolo preconizava o “branqueamento” da populacdo brasileira de forma a manter a raca negra em sua posicdo de
subserviéncia, bem como evitar a miscigenacao racial, vista como origem de uma sub-raga (os mulatos) responsavel pela degenerescéncia
biolégica e cultural do povo brasileiro: “a mesticagem, o perigo maior, o anatema langado contra o Brasil, monstruoso atentado: a criagao de
uma sub-raca no calor dos trdpicos, sub-raca degenerada, incapaz, indolente, destinada ao crime. Todo o nosso atraso devia-se a mesticagem.
O negro ainda poderia ser aproveitado no trabalho bracal, tinha a forga bruta dos animais de carga. Preguicoso e salafrario, o mestico, porém,
nem para isso servia. Degradava a paisagem brasileira, apodrecia o carater do povo, empecilho a qualquer esforco sério no sentido do
progresso, do progredimento” (p. 274). Pedro Archanjo, por sua vez, defendia a inexisténcia de qualquer hierarquia entre as racas,
destacando, pelo contrario, que da mesticagem é que surgia o “talento” e a “resisténcia” do brasileiro para superar a miséria e o desespero,
criando a beleza cotidiana da vida. A tese de Archanjo era defendida por meio de exemplos pragmaticos — a partir da analise da genealogia de
personagens histdricos ilustres — que demonstravam a capacidade dos mulatos para o exercicio de qualquer atividade tida como privilégio de
brancos, bem como por meio do argumento de que mesmo os defensores da eugenia racial na Bahia tinham em sua genealogia miscigenacdo
racial: “Pedro Archanjo relacionara as familias nobres da Bahia e completara as arvores genealdgicas em geral pouco atentas a certos avos, a
determinados contibios, a filhos bastardos e ilegitimos. Assentados em provas irrefutaveis Ia estavam, do tronco aos ramos, brancos, negros e
indigenas, colonos, escravos e libertos, guerreiros e letrados, padres e feiticeiros, aquela mistura nacional. Abrindo a grande lista, ao Avilas, os
Argolos, os Aratjos, os ascendentes do professor de Medicina Legal, o ariano puro, disposto a discriminar e a deportar negros e mesticos,
criminosos natos” (p. 278).

[51] 1ss0 porque, desde entdo, o “controle” do trabalhador ndo mais ocorre de forma direta e imediata dentro do préprio espaco de producéao,
seja nos engenhos de agtcar, seja nas fazendas de café, como acontecia ao tempo do trabalho escravo. Este controle assume novas formas e
conteddos distintos ao ser deslocado para o espago “neutro” do Estado. Com isso, afirma-se que, com o estabelecimento do trabalho
juridicamente livre, a burguesia cafeeira se libertou da desgastante tarefa de reprimir de forma imediata os trabalhadores. Com a forca de
trabalho transformada em mercadoria, estabelece-se uma regulacdo juridica contratual, onde as partes sdo, em tese, livres e iguais para
escolher os contratantes (NEDER, 1995; NEDER e CERQUEIRA FILHO, 2006).

[52] Neder e Cerqueira Filho (2006, p. 27-28) observam, a prop6sito a diferenca entre as conjunturas brasileira e europeia quando do
surgimento da criminologia na virada do século XX: “enquanto que na Italia e na Franca o discurso criminologico surgia num momento de
questionamento da ordem — quando se tornava inoperante o uso puro e simples da repressao —, no Brasil, tal discurso explicitava toda uma
tentativa de recurso a técnica e a ciéncia no sentido de legitimar a regulamentacdo e a normatizacdo da ordem burguesa em processo de
afirmacdo. Tratava-se, portanto, ndo propriamente de uma situagdo de crise de hegemonia por esgotamento politico, mas de uma crise de
afirmacdo no processo de estruturagdo do Estado sob a forma republicana na passagem a modernidade. Comecara a haver uma tendéncia,
embora ndo totalmente formalizada, de localizar no Estado o monopélio da violéncia e da repressdo, transferindo-se, assim, para as instituicdes
policiais e judiciais, larga parcela das praticas de controle e disciplinamento anteriormente exercidas diretamente pelos senhores de escravos.”
Nesse mesmo sentido, ver Neder (1995, p. 21-22).

[53] Como destacam Neder e Cerqueira Filho (2006, p. 29), a tipificacdo da malandragem enquanto forma individualizada de afronta a
“ordem” substituiu a persecugdo a capoeiragem, que expressava uma resisténcia coletiva, razdo pela qual “a ultima década do século XIX e a
primeira do século XX assistiram a uma brutal repressdo politica aos capoeiras, que assumiu caracteristicas de exterminio (prisdes,



deportagdes para a Ilha Fernando de Noronha em alto-mar — no Atlantico — ou para areas de floresta fechada — Clevelandia).”

[54] Chalhoub (2001, p. 80) também alerta para o fato de que, “j4 que ideologicamente quase se equivalem os conceitos de pobreza,
ociosidade e criminalidade — sdo todos atributos das chamadas ‘classes perigosas’ —, entdo a decantada ‘preguica’ do brasileiro, a
‘promiscuidade sexual’ das classes populares, os seus ‘atos futeis’ de violéncia etc. parecem ser, antes que dados inquestionaveis da
‘realidade’, construcdes ou interpretagdes das classes dominantes sobre a experiéncia real de vida dos populares, nem sdo a unica leitura
possivel desta experiéncia. Em suma, cabe enfatizar que mitos como a ‘preguica’ do brasileiro, o ‘promiscuidade sexual’ dos populares e
outros congéneres sdo construgdes das classes dominantes para justificar sua dominagdo de classe, sendo, entdo, apenas uma versao ou leitura
possivel da ‘realidade’, apresentada de maneira mais ou menos consciente pelos agentes histdricos destas classes.”

[55] A esse respeito, cumpre referir que “a proliferacdo de corticos na cidade do Rio se deu a partir das décadas de 1850 e 1860, e esteve
ligada ao aumento do fluxo de imigrantes portugueses e ao crescimento do nimero de alforrias obtidas pelos escravos. Além disso [...],
tornava-se cada vez mais comum que os cativos conseguissem autorizagdao de seus senhores para que vivessem ‘sobre si’, como se dizia na
época.” Portanto, o autor (1996, p. 29) refere que “o tempo dos corticos no Rio foi também o tempo da intensificacdo das lutas dos negros
pela liberdade, e isto provavelmente teve a ver com a histeria do poder publico contra tais habitacdes e seus moradores.”

[56] A esse respeito refere Flauzina (2008, p. 48) que a teoria da harmonia entre as ragas, que comeca a se consolidar a partir da década de
vinte do século XX, representa “uma alternativa de dominacdo que evitava o confronto direto, preservando as assimetrias raciais. A partir
dessa perspectiva, o trato da questdo racial se da pelo avesso, numa dindmica de silenciamento que impede a enunciacdo do racismo. Num
paradoxo aparentemente insustentavel, esse sofisticado mecanismo ideolégico fez uma realidade-abismo corresponder a um conto idilico, em
que negros e brancos vivem em perfeita harmonia. Dai a necessidade do exclusivismo historico. Para assegurar uma imagem tdo diferente da
realidade que lhe da sustentacdo, é preciso, a qualquer preco, apagar os vestigios dos processos de subordinagdo, das forcas externas que
atuam na perpetuacdo das desigualdades raciais. O objetivo é inviabilizar a constru¢do de uma histéria que dé conta das defasagens e dos
privilégios, convertendo as desigualdades em sina e, finalmente, apropriando-se das vantagens como direitos.”

[57] Para o referido autor (2007, p. 35), desvaloriza-se “o ponto de vista socioldgico — implicitamente denunciado como desmobilizador e
‘desresponsabilizante’, portanto, infantil e mesmo ‘feminilizante’ —, substituindo-o pela retérica viril da lealdade e da responsabilidade pessoais,
feita sob medida para desviar a atencdo da retirada do Estado das frentes econdmica, urbana, escolar e da satde publica.”

[58] streck (2008a) exemplifica o quadro esbogado citando dados da exclusdo social no pais, que apontam que cinco mil familias “muito
ricas”, que representam 0,001% do total de familias do Brasil, reinem um patrimonio que monta em 46% do PIB nacional.

[59] Para a referida autora (2003, p. 99), “se a incerteza generalizada é produzida por entidades difusas, empresas extra-territoriais, o
peddfilo ou o traficante estdo ali mesmo ao alcance da mdo. Interessa a classe politica desviar a atencdo das causas mais profundas da
incerteza. Estas classes politicas pouco podem fazer contra elas. Mas contra os desocupados, os imigrantes indesejaveis, os criminosos, ainda
ha um terreno fértil de captagdo de votos.”

[60] Como destaca Wacquant (2007, p. 48), “se as mesmas pessoas que exigem um Estado minimo, a fim de ‘liberar’ as ‘forcas vivas’ do
mercado e de submeter os mais despossuidos ao estimulo da competicdo, ndo hesitam em erigir um Estado maximo para assegurar a
‘seguranca’ no quotidiano, é porque a pobreza do Estado social sobre o fundo da desregulamentagdo suscita e necessita da grandeza
do Estado penal. E porque esse elo causal e funcional entre os dois setores do campo burocratico é tanto mais forte quanto mais
completamente o Estado se livra de qualquer responsabilidade econdmica e tolera, ao mesmo tempo, um elevado nivel de pobreza e uma
pronunciada ampliagdo da escala das desigualdades.”

[61] A esse respeito, cumpre salientar que, de acordo com Wacquant (2007, p. 29), “nao foi tanto a criminalidade que mudou no momento
atual, mas sim o olhar que a sociedade dirige para certas perturbagées da vida publica, isto é, em ultima instancia, para as populagbes
despossuidas e desonradas (pelo seu estatuto ou por sua origem) que sdo 0s seus supostos executores, para o local que elas ocupam na
Cidade e para os usos aos quais essas populacdes podem ser submetidas nos campos politico e jornalistico.”

[62] Para uma visio mais completa de como ditos episédios foram tratados pela midia e pelo sistema punitivo, ver Malaguti Batista (2003a).

[63] Para DaMatta (1997), os ritos de ordem ou de refor¢o sdo aqueles em que sdo celebradas relagdes sociais, mantendo-se suas
diferencas e hierarquias. Tais rituais reforcam de forma taxativa quem sdo os atores e espectadores, e ndo hd a menor possibilidade de troca
de lugares.

[64] O autor faz referéncia, aqui, aos sistemas penais latino-americanos como um todo.

[65] Zzaffaroni (2001, p. 124-125) justifica o porqué dessas afirmacdes: “hd mortes em confrontos armados (alguns reais e a maioria
simulada, ou seja, fuzilamento sem processo). Ha mortes por grupos parapoliciais de exterminio em varias regides. Ha mortes por grupos
policiais ou parapoliciais que implicam a eliminacdo de competidores em atividades ilicitas (disputa por monopolio de distribuicao de toxicos,
jogo prostituicao, areas de furtos, roubos domiciliares, etc.). H4 ‘mortes anunciadas’ de testemunhas, juizes, fiscais, advogados, jornalistas, etc.
Ha mortes ‘exemplares’ nas quais se exibe o cadaver, as vezes mutilado, ou se enviam partes do cadaver aos familiares, praticadas por grupos
de exterminio pertencentes ao pessoal dos 6rgdos dos sistemas penais. H& mortes por erro ou negligéncia, de pessoas alheias a qualquer
conflito. H4 mortes do pessoal dos proprios 6rgdos do sistema penal. Ha alta freqiiéncia de mortes nos grupos familiares desse pessoal



cometidas com as mesmas armas cedidas pelos 6rgdos estatais. Ha mortes pelo uso de armas, cuja posse e aquisicdo é encontrada
permanentemente em circunstancias que nada tém a ver com os motivos dessa instigacdo publica. H4 mortes em represalia ao
descumprimento de palavras dadas em atividades ilicitas cometidas pelo pessoal desses érgdos do sistema penal. Ha mortes violentas em
motins carcerarios, de presos e de pessoal penitenciario. Ha mortes por violéncia exercida contra presos nas prisdes. Ha mortes por doengas
ndo tratadas nas prisdes. Ha4 mortes por taxa altissima de suicidios entre os criminalizados e entre o pessoal de todos os érgdos do sistema
penal, sejam suicidios manifestos ou inconscientes. Hd mortes...”

[66] Preciosa sintese desse processo de mutacdo de rotulos é elaborada por Neder (1995, p. 153-154): “o fim da capoeiragem desmantelou a
organizagdo original, coletiva — que ameacava a imposicdo da disciplina e a inculcacdo da ideologia burguesa de trabalho. Porém, aqueles
elementos pitorescos que estariam a configurar uma certa maneira de ser e de fazer as coisas, incorporados ao cotidiano e produzindo efeitos
histérico-ideolégicos na formacao social, sdo preservados.

Da ‘capoeira’, o ‘malandro’ herda a malicia, a astticia, a ‘gatunagem’, o gingado, enfim, a possibilidade de usar o préprio corpo para
sair de situacOes dificeis. Distintamente do ‘capoeira’, entretanto, o ‘malandro é solitario, significando uma resisténcia individual e
individualizada pela ‘ordem’. [...] Apesar da valorizacdo do trabalho, que acompanha a formagdo do mercado de trabalho capitalista, abre-se
um espaco para a sobrevivéncia do ‘malandro’. Em termos prospectivos, podemos observar que a for¢a do desenvolvimento do capitalismo no
Brasil nas duas ultimas décadas do século XX ‘desocupou’ o espago até entdo permitido a ‘malandragem’. Assim, a reproducdo do
proletariado no Brasil tem colocado a questdo dessa resisténcia individual a ordem nas mdos de novos agentes histéricos: os ‘bandidos’. Ou
seja, a forma pela qual se afirmou o capitalismo no Brasil, sobretudo depois do golpe militar de 1964, levou a que o modo de produgéo
capitalista aprofundasse sua predominancia sobre as formas ndo-capitalistas de existéncia social, aprofundando, e também aprimorando, os
mecanismos extra-econdmicos que pressionam a reproducdo do proletariado. Dessa forma, ou bem se esta arregimentado neste mercado de
trabalho, totalmente desprovido de meios de producdo e subsisténcia, ou pega-se em armas — tornando-se bandido. Do ‘malandro’, o
‘bandido’ herda a malicia, a asticia, o gingado e a possibilidade de usar o proprio corpo, maledvel e agil, em diferentes situagdes. Desapareceu
a ‘gatunagem’, onde pequenos furtos eram realizados (galinhas, ferramentas diversas). Aos marginalizados, o capitalismo ndo coloca outra
opcdo que ndo a de pegar em armas, realizar assaltos, acompanhados de assassinatos e estupros. Mesmo assim, os ‘bandidos’ indicam uma
resisténcia individual a ‘ordem’, porque foram configurados historicamente dentro de um processo de criminalizacdo que visou, e visa ainda,
individualizar as manifestagdes de conflito dentro da sociedade de classes.”

[67] Segundo Zuiiga Rodriguez (2009), ndo se deve confundir efetividade da lei penal com eficientismo, isto é, com o pragmatismo utilitarista
que se impds na legislagdo penal, nas quais se aproveitam as demandas de lei e ordem, construidas por meios dos meios de comunicagdo, para
dar respostas simbolicas de maior intervencdao penal. Estas medidas ndo s6 ndo correspondem aos principios basicos da consideragdao do
Estado de Direito (proporcionalidade), como também ndo sdo efetivas, posto que ndo logram nenhum fim preventivo real. Sobre o tema,
Hassemer (1995, p. 81) salienta que “en la contraposicion entre eficiencia y conformidad al estado de derecho del derecho penal se deberia
dejar tambien abierta la cuestién de que es lo que deberia razonablemente entenderse por eficiencia. Segliin mi impresion, la comprensién que
se tiene es mas bien de corto alcance y de caracter criminalistico: esclarecimiento y condena de hechos punibles. Uma comprension mas
exigente de la eficiencia, que incluya al afectado por el derecho penal y se pregunte qué efectos tienen determinadas medidas penales sobre la
conciencia de la poblacién, en muchos casos podria llegar a la conclusién de que solamente el derecho penal conforme con el estado de
derecho y el derecho procesal resultan eficientes a largo plazo: minimizan las consecuencias negativas y fomentan las buenas consecuencias.”

[68] Na ética de Zaffaroni (2007, p. 173), em um Estado Democratico de Direito, qualquer referéncia a um Direito Penal garantista
configura uma “redunddncia grosseira, porque nele ndo pode haver outro direito penal sendo o de garantias, de modo que se supde que todo
penalista, nesse marco, é partiddrio das garantias, isto é, garantista.

[69] Segundo Baratta (2000, p. 47), “‘olvidando’ los delitos y las penas, podremos pues asegurar en el ambito de la politica integral de los
derechos humanos, un espacio especifico a la politica del derecho penal. Cuando sustituyamos la politica criminal por una politica integral de
proteccién de los derechos, la politica del derecho penal podra — aunque en el modo residual y subsidiario que prescribe la Constituciéon — ser
parte integrantte de ella.” Para o referido autor (2000, p. 47), “el derecho penal de la Constitucién vive hoy la misma condicién que el derecho
penal del Iluminismo vivi6 en su tiempo: él debe limitar y regular la pena, pero para que el derecho penal de la Constitucién no tenga la misma
suerte del derecho penal liberal, permaneciendo en gran parte en la mente de sus ide6logos, es necesario que reencuentre una dimension
politica fuerte y auténtica. Esto solo sera posible si se incorpora en uma politica integral de proteccion de los derechos fundamentales.”

[70] Nesse mesmo sentido, Zuniga Rodriguez (2001, p. 56) salienta que “la interpretacién conforme a la Constitucién es un imperativo legal y
ético, dando pautas materiales al legislador para actuar legitimamente, promulgando normas con validez material, esto es con el respeto de la
legalidad material de consideracién de los derechos fundamentales. Aqui entra em juego el principio de legalidad como uno de los principios
generales del Estado de Derecho, sometimiento de los poderes puiblicos a la ley y al Derecho, pero no en su consideracion formal de
sometimiento a un sistema de promulgacién reglado, sino en su caracter sustancial de respeto a los principios y derechos fundamentales
contenidos en la Constitucion.”



