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APRESENTACAO

A forca das ideias de Eugenio Raul Zaffaroni nao se mede
apenas por sua densidade tedrica, mas pela capacidade de
atravessar fronteiras, de inspirar praticas e de dar voz as mar-
gens. Este livro nasce desse encontro fecundo entre pensa-
mento e territorio. E um tributo construido a partir de Recife,
especificamente do Programa de Po6s-graduacio em Direito
(PPGD) da Universidade Catolica de Pernambuco (UNICAP),
como um gesto coletivo de homenagem — mas também de

continuidade e resisténcia.

Reunimos aqui reflexdes criticas que dialogam com o lega-
do de Zaffaroni a partir de diferentes experiéncias e campos
do saber: da criminologia a dogmatica penal, das politicas pu-
blicas aos movimentos de enfrentamento a violéncia, das salas
de audiéncia aos territorios vulnerabilizados. Todos os textos
compartilham um mesmo compromisso: o de problematizar
o sistema de justica criminal, sua seletividade e sua crueldade
estrutural, ao mesmo tempo em que reivindicam um Direito

Penal minimo, garantista e profundamente humano.
Os/as autores sao docentes do referido Programa de Pos-

-graduacao, egressos, mestrandos, doutorandos e parceiros
de pesquisa em rede, espalhados pelo Brasil.

O PPGD/UNICAP oferece os cursos de Mestrado e Dou-
torado académicos, com area de concentracio em “Direito,
Processo e Cidadania”. O programa organiza-se em trés linhas

de pesquisa: “Processo, Dogmitica e Garantia dos Direitos”
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(Linha 1); “Jurisdicao, Cidadania e Direitos Humanos” (Linha
2) e “Cidadania Digital” (Linha 3).

Esta homenagem parte das docentes que integram a Li-
nha 2, cujo escopo é refletir sobre instrumentos e estratégias
de implementacao de direitos fundamentais consagrados
na Constituicio Federal e em documentos internacionais.
Buscamos articular a dimensao normativa do Direito a sua
capacidade social de afirmacdo da cidadania. Nesse sentido,
investimos em perspectivas criticas dos direitos humanos,
incluindo fermentas de(s)coloniais de anilise, criminologias
criticas e alternativas penais, com enfoque na Justica Restau-
rativa. Esse movimento se realiza no ambito do controle social
formal e informal, incluindo questoes relativas ao sistema de
justica criminal, justica juvenil, trafico de pessoas e migracao.

O Programa localiza-se na regiao Nordeste do pais, mar-
cada por extrema assimetria e desigualdade na distribuicao
de oportunidades e recursos para a realizacio de pesquisa,
mas a despeito das dificuldades, tem a nota 5 de avaliacio
da CAPES (na escala até 7), sendo uma resisténcia ativa e
militante na produc¢io de pesquisas empiricas de qualidade.

Zaffaroni nos ensinou a pensar desde o Sul, a desnatura-
lizar os mecanismos de exclusdo e a buscar uma criminologia
comprometida com aqueles que historicamente foram rele-
gados ao siléncio e ao carcere. Mais que uma homenagem,
este livro é um gesto de insurgéncia epistémica: convocamos
novas leituras, abrimos espaco para vozes dissidentes € nos
lancamos ao desafio de repensar a justica a partir da vulne-
rabilidade, da escuta e da reconstrucao subjetiva.



Que esta obra, construida a muitas maos e com afetos plu-
rais, possa servir como instrumento de formacao, de debate
e de mobilizacao. E que siga fazendo o que Zaffaroni sempre
fez: abrir caminhos de esperanca, mesmo nos terrenos aridos

da dor e da punicao.

As organizadoras



PREFACIO

Um dos mais respeitados juristas da atualidade, Eugenio
Raul Zaffaroni é autor de uma vasta obra académica que tem
servido de base para geracoes de juristas e operadores do Di-
reito na América Latina e em todo o mundo. Professor titular
de Direito Penal da Universidade de Buenos Aires desde 1986,
ex-ministro da Suprema Corte da Argentina (2003-2014) e
ex-juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos (2015-
2022), ele é atualmente presidente do Comité Permanente da
América Latina para a Prevencao do Crime, da Organizacio
das Nacoes Unidas (COPLAD), além de atuar como vice-pre-
sidente da Associacao Internacional de Direito Penal (AIDP).
Em 2023, por designacao do Papa Francisco, também se tor-
nou membro do Conselho Académico Fundador do Comité
Pan-Americano de Juizes e Juizas para os Direitos Sociais € a

Doutrina Franciscana.

O seu pensamento enfatiza que a Justica nao deve ser
instrumento de exclusio ou repressio, mas um campo de
integracao social e de respeito a dignidade humana. Ele
defende um modelo de seguranca publica orientado por
principios democraticos, com politicas que reconhecam a
complexidade dos fendmenos sociais € combatam as desi-
gualdades estruturais que alimentam a violéncia. A relacao
entre segurancga publica e intervencao estatal com a protecao
de direitos fundamentais esta sempre presente nas obras do
jurista, tais como O Inimigo no Direito Penal (2007), Crimino-



logia — Aproximacion desde un margen (1988), dentre tantos

outros de seus escritos.

Zaffaroni € autor de uma vasta e profunda obra académi-
ca que tem inspirado geracoes de juristas e operadores do
Direito na América Latina e no mundo, desde a Criminologia,
atravessada pela dogmatica penal, incluindo o mais profundo
pensamento ecologico e filosoéfico, na esteira da Enciclica Lau-
dato Si: sobre o cuidado da Casa Comum de Papa Francisco.

Em toda a sua atuacio, Zaffaroni contribuiu decisivamente
para o debate sobre o poder punitivo do estado, o sistema
penal e a centralidade dos direitos humanos na constru¢ao
de uma sociedade mais justa e democratica. Sua trajetoria e
pensamento dialogam diretamente com os desafios contem-
poraneos da gestiao publica em Pernambuco, que hoje vivencia
0 maior investimento da sua historia na drea de seguranca
publica, com importantes resultados como, por exemplo,
doze meses consecutivos de reducio de Mortes Violentas
Intencionais (MVI).

Os temas que integram a extensa obra de Zaffaroni a par-
tir do olhar de pesquisadores da Universidade Catolica de
Pernambuco compdoem esse livro, organizado por docentes
da instituicio (Erica Babini, Marilia Montenegro, Fernanda
Rosenblatt e Vanessa Pedroso), reforcando a sua influén-
cia na formacio do pensamento critico local. Porém, mais
que isso, o impacto dessa formacao ¢ multiplicado entre
discentes, egressos e parceiros do Programa de Pos-gradu-
acao em Direito da UNICAP, cujas pesquisas de mestrado
e doutorado também contam com financiamento e incen-

tivos, mediante edital, do Governo do Estado, por meio da
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FACEPE - Fundacio de Amparo a Ciéncia e Tecnologia do
Estado de Pernambuco.

Pernambuco, no Nordeste do Brasil - uma realidade des-
de a margem, vivencia violéncias e desigualdades herdadas
do processo colonizador (Zaffaroni, 2022), é um territorio
marcado por uma densa historia de resisténcia e pioneiris-
mo. A presenca dos povos originarios, como os Caetés e 0s
Tabajaras, a exploracio do comércio da cana-de-acucar, o
Quilombo dos Palmares, além da Revoluc¢ao Pernambucana
de 1817, a Revolucao Praieira, a Confederacio do Equador,
entre tanto outros momentos, evidenciam o decisivo papel

dos movimentos pernambucanos.

A sua trajetoria e pensamento dialogam diretamente com
os desafios contemporaneos da gestao publica em Pernambu-
co. Desafios que estao sendo enfrentados com muito trabalho
e compromisso publico. Entao, a partir da reflexao provocativa
de Zaffaroni, na qualidade de advogada, ex-delegada de Poli-
cia Federal, como procuradora estadual e na atual funcao de
Governadora do Estado de Pernambuco, entendo ser mais do
que oportuno esse reconhecimento a sua obra e seu legado.
Como gestora que compreende que seguranca publica se faz
com combate a violéncia, sensibilidade humana, integracao
comunitdria e politicas publicas eficazes, vejo na obra de
Zaffaroni um caminho para debatermos sobre um modelo
de seguranca que proteja a todos, sem discriminacao, e que
reforce o pacto democritico.

Esta obra vem em um bom momento € demonstra um
esforco coletivo de (re)pensar problemas antigos que, a partir

das ideias de Zaffaroni, podem ser minimizados no contexto
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de uma cultura de seguranca mais plural, democritica e in-
clusiva. Por isso, desejo boa leitura a todas e todos, parabe-
nizando a iniciativa das autoras e autores que escreveram Os
capitulos deste importante livro para os dias atuais de Pernam-

buco e do Brasil em uma homenagem merecida a Zaffaroni.

Raquel Lyra

Governadora de Pernambuco
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DA AUTOCRITICA A CRIATIVIDADE: O
REALISMO DE ZAFFARONI PARA UMA
DOGMATICA LATINO-AMERICANA

Erica Babini Lapa do Amaral Machado:

Carolina Costa Ferreira:
1. INTRODUCAO:

O curso dos discursos criminologicos na América Latina
guarda peculiaridades, na medida em que os processos de
criacao tedrica sao, tradicionalmente, originarios do eixo cen-
tro-europeu e importados de maneira acritica, sem adequacao
aos processos econOmicos e culturais especificos da realidade
latino-americana, orientados 2 manutencao de estruturas de
poder dominantes (Del Olmo, 2004, p. 265).

Na verdade, Thula Pires (2017, p. 547) destaca que nao
se trata somente de um processo ingénuo de entrada de uma
episteme que engendrou a seletividade penal e concretizou
exterminio de corpos negros, mas também um sistema que be-

neficiou privilégios para a branquitude. Nesse sentido, alerta

1 Doutora em Direito pela UFPE. Professora da graduacio e do Programa de Pos-
-graduacio em Direito na UNICAP — PPGD/unicap. Professora da Universidade
de Pernambuco — UPE.

2 Doutora em Direito pela UNB. Lider do Grupo de Pesquisa “Criminologia
do Enfrentamento” (UniCEUB - CNPq). Professora do Mestrado em Direito
Constitucional do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Professora
de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB).

3 Esse texto apresenta uma versao revisada e ampliada de outra producido das
autoras (Ferreira; Machado, 2020).
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a autora, que € preciso partir da compreensio da “hierarqui-
zacao racista, sexista, classista, crista e heteronarmativa que
aqui se estruturou, € para eu a sua enuncia¢cao nao reproduza

a logica do inimigo tio contundentemente rebatida”.

Ao lado desta questio, importa reconhecer que a iden-
tidade da Criminologia foi uma ferramenta de justificacao
com origem na Inquisicdao, tendo o martelo das bruxas, com
demonologos e os primeiros exorcistas, figurando como os
primeiros clinicos e crimindlogos como marco deste processo
(Zaffaroni; Batista; Alagia; Slokar, 2003, p. 278).

Obviamente que este estudo nao realizard uma aborda-
gem historica para evitar o desnecessario (Oliveira, 2004).
No entanto, por se tratar de um estudo tedrico, em que se
busca discutir a producio tedrica de um autor a luz do saber
latino-americano, afastado da colonialidade, é preciso pon-
derar sobre o tema da criminologia critica que move toda a
inquietacdao de Zaffaroni.

Sugerimos uma forma de compreender a producio
dogmatica de Zaffaroni no campo das ciéncias criminais:
enveredar pelo processo latino-americano de recepcao da
criminologia tradicional e a importancia do paradigma da re-
acao social para o desenvolvimento de obras criticas, ao lado
de autoras e autores que trilharam o mesmo caminho, como
Rosa del Olmo, Lola Aniyar de Castro, Vera Regina Pereira de
Andrade, Juarez Cirino dos Santos e Nilo Batista; e, acima de
tudo, apontar como o autor trabalha a dogmatica como fer-

ramenta de ir ao encontro desse mesmo poder constitutivo.

O autor homenageado, consciente do processo de colo-
nialismo de saber, inclusive relativo a producao académica da
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criminologia critica, em momentos seguintes de sua formula-
¢ao tedrica, apresenta énfases a violéncia genocida de Estado
contra povos origindrios e escravizados (Zaffaroni, 2023). E
que Zaffaroni é consciente que a traducao dos textos, ainda
que em sentido estrito (literal), sio sempre “metamorfose-
adas” (Sozzo, 2014, p. 353-427), pois afinal, “todo termo,
mesmo o mais simples, encontra-se enraizado no interior
de um contexto, deu um millien cultural, que lhe confere
sentido (Melossi, 1997, p. 66). Além disso, Zaffaroni mantém
sua critica de longa data a natureza seletiva e funcional do
poder punitivo, enraizada em discursos historicos racistas e
colonialistas. Ele reitera que as teorias criminologicas histo-
ricas, como o positivismo lombrosiano, langaram sementes
que continuam a influenciar a selecio criminalizante e a
construc¢ao de estereotipos baseados em raca, classe e origem
social na regido. A ideia de que o passado nao esti morto,
mas apenas oculto, e que o poder punitivo sempre teve uma

funcao verticalizante e letal, permanece central.

De todo modo, entre tais autoras e autores que também
trabalharam com conceitos teoricos, com forte matriz crimi-
nologica critica, o nosso homenageado se lanca como “dog-
matico”, até mesmo por sua trajetoria nas Cortes argentina
e interamericana, valendo-se deste saber como ferramenta

estratégica imersa na realidade latino-americana.

O espaco criminologico dentro dos conceitos dogmaticos
€ 0 que neste texto nomeia-se como criatividade de E.R. Zaf-
faroni, sempre consciente de que é necessario fazer “novas
perguntas”. E neste sentido que, a partir da década de 1980,
o autor homenageado comecou a produzir teses juridicas
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baseadas em investigacoes empiricas que testemunham a
fragmentacao e a heterogeneidade do mundo social. Assim,
provocou, no campo penal, uma das primeiras manifestacoes
criticas para iniciar o “direito penal critico latino-americano”
—um realismo marginal, com a consciéncia de que nao é pos-
sivel melhorar o sistema penal, pois “ndo seria outra coisa
que a reafirmacio do controle e, por conseguinte, uma ten-
tativa reacionadria, legitimante, que em definitivo, demoraria
o encaminhamento a Unica alternativa possivel” (Zaffaroni,

2003, p. 9).

Nao obstante o alerta, também pondera Zaffaroni que
deixar o poder punitivo sem limite algum termina, também,
por legitimar o exercicio do arbitrio, irracional, em que se da
aimposicao de uma cota de dor. Desse modo, € indispensavel
pensar sobre as alternativas instrumentais para alterar essa
realidade, as quais devem buscar a satisfacio das necessida-
des humanas mais elementares: “respeito ao direito a vida,
garantias a integridade, elementares principios de igualdade
e nao discriminacao, exigéncias minimas de justica social, etc”
(Zaffaroni, 2003, p. 23).

E neste sentido que o autor remete a reflexdo da alienacao
técnica do politico e a aliena¢ao politica do técnico (Zaffaroni,
2005). Ha um perigo nas discussoes juridico-penais legisla-
tivas porque, via de regra baseado na funcao de prevencio
geral da pena, sem qualquer embasamento dos reais efeitos
da premissa, bem como sem qualquer verificacio ulterior
de cumprimento daquilo que acredita dever ser cumprido;e
neste caso da alienacao técnica do politico, a comunicacao em

massa favorece o desenvolvimento de discursos que assumem
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a forma populista e que redundam em falsidades clientelistas,
reforcando prejuizos sociais, pois levam a identifica¢io de
bodes expiatorios débeis (2005, p. 76). Por outro lado, por
vezes, juristas reduzem a discussao da dogmatica a simplismos
que Zaffaroni considera ridiculos (2005, p. 73), levando a
um Direito Penal populista, incapaz de conter o poder puni-
tivo, esquecendo-se que todo concepto juridico-penal es un
concepto politico. Y también es técnico, sin duda, porque es
inevitable que todo ambito politico tenga su técnica (toda
politica es una tecnopolitica). De alli que cuando se preten-
de eliminar el método juridico para caer en el puro discurso
politico, el producto sea un discurso clientelista de oportu-
nidad sin contenido racional (o con racionalidad propia, que
es la del Estado de policia, o sea la funcionalidad para quien
manda) (Zaffaroni, 2005, p. 75)Partindo dessas premissas,
o presente texto pretende apresentar as principais ideias de
Zaffaroni em torno da critica do controle penal, e a neces-
sidade de questionamento do uso de conceitos dogmaticos
muito populares no exercicio do poder punitivo, como
a culpabilidade, para desvendar a seletividade do controle
penal. Desde a ideia de culpabilidade pela vulnerabilidade
a uma anilise quase etnografica a respeito dos juristas que
forjaram o conceito de culpabilidade amplamente reconhe-
cido na América Latina, Zaffaroni nos convida a seguir os
caminhos das criminologias criticas para o questionamento
a dogmatica penal que niao seja comprometida com a defesa

dos direitos humanos.
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2. A CRIMINOLOGIA CRITICA E A AUTOCRITICA DE
ZAFFARONI NA IMPORTACAO DE IDEIAS - EM BUSCA DE
RESPOSTAS MARGINAIS

A Criminologia Critica, enquanto saber, ganhou projecao
a partir de meados de 1960/1970 (Becker, 1963), especial-
mente nos Estados Unidos e na Inglaterra. Em tais paises,
0 objetivo era reconstruir conceitos, explicacoes, formas de
abordagem do controle social e, no nivel politico, refundar
novas praticas de poder, visando a mudanca da realidade so-
cial. Esta visao anglo-saxa, europeia — marcou o debate sobre
visdes politico-criminais sobre controle penal e punitividade
na América Latina. Os debates sobre a politica de drogas, com
concentracao nas politicas de tratamento (Del Olmo, 2004,
p...) e de politicas de seguranca publica erraticas até hoje,
tentando reproduzir o “what works” das politicas publicas
europeias, em nada se relacionava com a prépria historia da
América Latina. Assim, as primeiras recepcoes da Criminolo-
gia Critica na América Latina foram repletas de tensoes entre
tais reproducoes de pensamentos coloniais, ora inseriam
os debates criminolégicos criticos no campo do “dever-ser”

(Codino, 2015, p. 22-35).

Zaffaroni (2020a), todavia, remete a critica ao poder
punitivo a obra de Frederich Spee, religioso, confessor de
mulheres condenadas, que “pdde exercer sua sensibilidade
que lhe permitia enxergar para além de sua posicao social e
se indignar diante da injustica” em 1632. O papel do tedlogo
e poeta foi decisivo para perceber o manejo da tortura como
instrumento politico, seja de caca aos hereges para fortelecer
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a autoridade papal, na versao portugues, seja de fortalecer a
poléncia colonial, na versio espanhola ou o massivo femini-

cidio na versao alema.

O homenageado rememora, ainda, a contribuicao origi-
naria de Bartolomeu de Las Casas ante a logica do sistema-
-mundo eurocentrista e nortecentrista (Zaffaroni, 2023).

Seja qual for o ponto de partida historico, Zaffaroni
(20204, p 20) apresenta a repeticao da estrutura persecutoria
contra aqueles considerados subalternos, em nome dos com-
promissos politicos dos que ocupavam o poder do momento;
afinal, “o poder hegemoOnico mundial propoe-nos voltar a

esse culto punitivo”.

De todo modo, o objetivo da Criminologia Critica latino-a-
mericana é desenvolver um “anteprojeto”, rompendo todos os
paradigmas criminolégicos anteriores, como dito acima, todos

justificadores do exercicio do poder punitivo (Anitua, 2008).

Trata-se de uma perspectiva radical, que deriva dos processos
de ruptura dos modelos autoritarios, privilegiando a liberdade,
fruto de um modelo p6s-moderno do relativismo e da critica
sagaz, ilustrada por Lola Aniyar de Castro (2000, p. 5) por meio
da narrativa de Lewis Caroll em “Alice no pais das Maravilhas”:
Humpty-Dumptyé perguntado quanto ¢ dois mais dois, e ele
responde - “Depende. O que importa ¢ quem mande”.

Nesse sentido, desenvolve-se uma teoria critica do desvio
que, partir de métodos empiricos, visa a transformacio da
realidade, tudo baseado na percepcao materialista-historica,
no sentido de perceber os impactos do capitalismo na concep-
cao do crime, do criminoso, e da criminalidade na sociedade
(Taylor; Walton; Young, 1980).
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De todo modo, como as teorias do centro europeu dis-
putam a habilitacio do rétulo de cientificidade e, mesmo
as criticas criminologicas discutiram essa necessidade de
colocar-se neste patamar, no Brasil, deveria haver, devido a
resisténcia que se impunha a legitimacao do sistema punitivo,
a necessidade de construir uma anti-teoria.

Na América Latina, os estudos chegaram desde tradugoes
feitas por Rosa Del Olmo, Lola Anyiar de Castro até uma
eclosao no XXIII Curso Internacional de Criminologia, que
ocorreu na Venezuela, em Maracaibo, na Universidade de
Zulia; em que Basaglia teria afirmado: “em Maracaibo a velha
criminologia morreu e uma ciéncia alternativa abriu para vi-
sualizar o homem em uma dimensao mais humana” (Aniyar
de Castro, 2000, p. 9).

Assim, partindo das funcoes reais do sistema punitivo,
percebeu-se um continuum entre controle social formal e
informal, fundado em ideologizacées materializadas nos
textos legais, a ponto de se tornarem evidentes as funcoes
simbolicas e poder se concluir que o sistema punitivo cor-
responde a “um sistema denominacido determinando por
um sistema de producao que tem seu proprio sistema de
disciplinamento. A legitimacao-ideologizacao que exercem
tanto todo o sistema penal como seus afecoes contribuiam
para tornar opaca a consciéncia das classes subordinadas”
(Aniyar de Castro, 2000, p.18). Zaffaroni e Santos (2020, p.
33) complementam: “ndo fazia sentido transferi-la para o

nosso continente”, somente.

Nao se poderia mais negligenciar uma operacao subter-
ranea (Aniyar de Castro, 2000) do sistema penal que produz
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vitimas por operacoes policiais, leis perigosas e presos sem
condenacao ou com pena antecipada, sem contar com as
mortes extrajudiciais, infelizmente recorrentes em tempos au-

toritdrios, como os que vivia a América Latina dos anos 1970.

Nesse sentido, consciente de que os penalistas nao pode-
riam seguir sem dar conta das producoes intelectuais do que
propunha a chamada “nova” criminologia, Zaffaroni (1990)
agiu no sentido de “reconstruir dogmaticamente a teoria penal
desde esta realidade” (Zaffaroni, 1991, p. 245 e ss).

Como ponto de partida, Zaffaroni (2023) apresenta tese
de que o colonialismo ¢ o fio condutor da barbarie mundial,
valendo-se do argumento da desumanizacao para demolir “o
mundo simbolico dos origindrios”, para consagrar o patriar-
cado e a misogenia e para escravizar povos africanos. Alids, a
“desfacatez criminosa com respeito a Africa nao tem paralelo
na historia” (Zaffaroni, 2023, p. 69) e serviu para o trabalho

forcado no acucar, no café e no cacau.

Todos esses crimes de uma “cultura criminosa da hu-
manidade” que teve contra a Africa - “esquartejamento do
continente” (Zaffaroni, 2023, p. 72) pela Europa - o cenario
mais atualizado e recente, deve ser levado em consideracao
na andlise das ciéncias criminais. Obviamente que essa
proposta nao foi pacifica, pois gerou resisténcia e critica
entre alguns penalistas, como foi o caso de Eduardo Novoa
Monreal (1985), para quem, apesar de ter feito aberturas
politicas no Direito Penal, ndo aceitava os pressupostos da

nova criminologia®, desconsiderando-a como saber.

4 Alguns argumentos de Novoa Monreal giram em torno da independéncia epis-
temologica de cada um dos campos de saber, de modo que a amplitude do
objeto criminolégico nao poderia garantir o que a propria criminologia critica
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Sobre esse assunto é conhecido o debate Novoa-Castro-
-Bergalli. De um lado, Lola Aniyar de Castro (1986, p. 41)
respondeu a provocacao de Novoa Monreal, afirmando que
o objeto da criminologia seria um objeto proprio - o contro-
le social - e nesse sentido estaria “centrada precisamente na
busca de um referente material do delito” e que, portanto, a
interdisciplinaridade seria indispensavel, ja que a criminaliza-
¢ao seria o objeto central da investigacio. Em nova resposta,
Novoa Monreal (1985, p. 54) manteve seu posicionamento e
discutiu que colocar o controle social como objeto de estudo
estaria como a “estender em termos ilimitados e imprevisiveis

o objeto de conhecimento”.

Por outro lado, Roberto Bergalli (1986) interveio no deba-
te justificando a necessidade da disciplina juridica do Direito
Penal, sem deixar de considerar as reflexdes das analises
“extranormativas” levadas a cabo pela sociologia do controle
penal, tentando redimensionar a Criminologia a um papel

mediano ou inferior em relacao as ciéncias penais.

De todo modo, os pensadores juridicos, habitualmente
condicionados a trabalhar somente com o universo do “dever-
-ser”, precisavam levar em conta os achados do processos de
operacdo do sistema de justica na América Latina referentes
as penas informais, por mortes com enfrentamento policial, a
legitimacao do controle fundada na teoria de ragas inferiores,
o controle de droga como cavalo de Tréia da dominacao in-

propunha; liberacdo dos povos da opressdo. Assim, para ele, “sinduda, falta
mucho para resolver las dificultades que se plantean a los crimiologos poro hay
que convenir en que buena parte de ellas se resolveran con reflexion, esfuerzo
ordenador y mejor conocimiento de lo que es el derecho. La informacion factia
y los datos de la realidad son muy importantes, pero se vulven infructiferos sin
una adequada elaboracién teérica” (Novoa Monreal, 1985, p. 30).
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ternacional, os delitos internacionais para assegurar a coloni-
zacao, o medo ao delito para aglutinar consenso e a utilizacao
da criminologia a servico do poder (Aniyar de Castro, 2000).

Nesse sentido, talvez seja essa a razio pela qual a tese
abolicionista “nunca teve acolhida em nosso subcontinente”,
afinal uma realidade na qual as “penas informais sio de grande
magnitude e tao brutais que, o que se aspira (contraditoria-
mente?) ¢ algo melhor do que os postulados de direito penal
liberal, de aplicacdo segura para controlar o poder punitivo
do Estado e garantir a seguranca juridica” (Aniyar de Castro,
2000, p. 30)

Alias, Larrauri (2001) aponta uma crise da criminologia
critica, marcada por confusoes decorrentes de novas maiorias
encabecadas por movimentos sociais que recorrem ao Direito
Penal para a protecio dos mais vulneraveis; por uma divisao
indicada por realistas de esquerda, abolicionismo, minimalis-
mo; e um desanimo, dada a impossibilidade de concretizacio
dos grandes objetivos de transformacao social. Isto é, os frutos
do labelling foram resumidos em alternativas ao Sistema de

Justica Criminal que em si eram expansao do proprio sistema.

Uma crise talvez marcada pela ambivaléncia politica do
periodo com o fim da tradicional divisao direita e esquerda,
mas que se alonga aos dias atuais, e cuja superacao foi indi-
cada por Larrauri (2001) que a Unica saida é conformar-se
que nao cabe a criminologia elaborar respostas as crises de
legitimidade que aponta, mas permanecer questionando o
que esta posto, de modo que constante aperfeicoamento seja
o programa politico tracado para este saber.
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De todo modo, os achados tedricos e empiricos da crimi-
nologia critica sao irreversiveis. Nao obstante criticas a nuan-
ces tedricas sejam necessarias, especialmente porque “uma
critica fundada a criminologia critica é progressista porque
permite avancar no conhecimento criminologico” (Larrauri,
2000); a heranca deixada pela criminologia critica de se estu-
dar o funcionamento do sistema punitivo, a evidéncia de que
penas alternativas podem contribuir para expansao do sistema
punitivo, de que vitimas de delitos sao, em sua grande parte,
provenientes de setores excluidos do mercado de trabalho,
da indispensavel atencao as vitimas no procedimento penal,
da consideracio de que a estrutura socioecondmica deve
ser analisada para entender o delito e a penalidade, de que
o sistema penal ¢é seletivo e os delitos si0 comportamentos
rotulados negativamente, da importancia da criminalidade
de colarinho branco e a dificuldade de sua criminalizacao e
das consequéncias politicas das tedricas criminolégicas, no
sentido de prevenir ndo s6 o delito, mas a penalizacao (Lar-
rauri, 2000); ¢ abundante.

Salo de Carvalho (2023, p. 361) aponta, enfaticamente,
essa diretriz fundacional antipositivista: a grande contribuicao
da criminologia critica é “romper a (falsa) dicotomia teoria/
pratica” e fazer um modelo integrado instrumentalizado na
dogmatica critica, na critica a dogmatica e na investigacao do
funcionamento (letal e seletivo) do sistema punitivo.

E neste sentido que Zaffaroni aponta como necessidade
de barrar fibricas ideolégicas dos discursos dos sistemas
penais que sio majoritariamente representadas pelas
Universidades, especialmente porque o exercicio dos sistemas
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penais € “incompativel com os direitos humanos” (Zaffaroni,
1991, p. 147) e a racionalizacado legitimante ndo € autoctone,
na verdade, “copiam-se as racionalizacoes diretamente
elaboradas pelos sistemas centrais, combinando-as de forma
desejavel” (Zaffaroni, 1991, p. 132).

A postura critica estimulada por Zaffaroni refere-se a
ontem, quando exaltou Spee (2020a), quanto a hoje, ante
o processo de globalizacio e de monopolio de capital que
multiplicaram as desigualdades sociais que engendraram a
crise democratica e a impossibilidade de instituir igualdade
e liberdade (Zaffaroni, Santos 2020).

Sim, porque o poder punitivo nio ¢ um caminho para
a liberdade, mas uma ferramenta para a constituicao do Es-
tado enquanto forma de solucao de conflito legitimado por
discursos de justificacao desvinculados da realidade. Por isso
que, a0 A o refletir sobre massacres e genocidios que for-
jaram a Historia latino-americana, Zaffaroni evoca a “palavra
dos mortos”, ao criticar fortemente a criminologia académica
tradicional (incluindo a positivista e, em certa medida, a cri-
tica dos paises centrais) por ter ignorado ou minimizado os
crimes de massa e genocidios. Ele sugere que a razao para
esse siléncio foi a dificuldade em reconhecer que tais crimes
eram cometidos por agéncias do proprio poder punitivo,
tornando-se, assim, prisioneira da legitimacao desse poder.
Essa omissao foi ainda mais notéria na América Latina’.

5 “[...] Do nosso Sul, ndio podemos esquecer que, até a referida mudanca de pa-
radigma, a criminologia etioldgica que importamos nio so legitimou o poder
punitivo pela sua auséncia, mas também ao apontar as supostas caracteristicas
biolégicas dos criminosos patibulares, foi enquadrada num biologismo racista
legitimante de genocidios coloniais e neocoloniais. Agora nao podemos deixar de
observar que, apesar da mudanga de paradigma, a criminologia da reacdo social
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Ou seja, uma resposta marginal as mortes causadas pelo
sistema penal é um imperativo ético, de modo que ¢ preciso
se buscar uma resposta que contribua para diminuir a violén-
cia atual. E preciso partir do pressuposto que o sistema penal
latino-americano mata - essa ¢ uma de suas funcoes nao decla-
radas. A operacionalidade real do sistema penal é o ponto de
partida de um saber criminologico, o que significa assumir um
pessimismo em relacao ao sistema penal e admitir sua projecao
genocida. Isto é, inoperancia ante mortes inevitaveis e mortes
decorrentes de confrontos armados, mortes por grupos para-
policiais, mortes de torturados, mortes “exemplares”, mortes
por erro e negligéncia, mortos de pessoas do sistema, morte
pelo uso de armas, mortes em motins carcerarios, mortes por
violéncia contra presos, mortes por doengas nao tratadas nas
prisoes (Zaffaroni, 2012; Zaffaroni, 2020). HA mortes € em sen-
do essa a unica realidade, a verdade ¢ que a questao criminal é
uma questao de mortos, parodiando a construcao de Zaffaroni
a partir da maxima pernonista (Zaffaroni, 2013a). Apo6s a pan-
demia de COVID-19, Zaffaroni reflete sobre a atuaciao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ressaltando o papel que
a CorteIDH precisa desempenhar para revelar o uso excessi-
vo das prisdes provisorias em paises latino-americanos (com

destaque expressivo para o Brasil) (Zaffaroni, 2020, p. 32).

Nesse sentido, o genocidio fundamentado num marco

teorico colonial, assentado na inferioridade da auséncia de

tampouco incorporou o genocidio nazista nem os genocidios subsequentes no
seu horizonte de projecio. Em sintese: observamos que uma criminologia de
auséncias sempre predominou no Norte em relacao aos genocidios cometidos
por seus Estados, que primeiro assassinaram em massa populacées colonizadas
para, depois, alguns deles o fazerem com os seus proprios cidadaos” (Zaffaroni,
2022, p. 25).
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civilizacio do negro e executado pelo exercicio do poder pu-
nitivo € um elemento do processo de racializacao discutido
por Zaffaroni (2023), tal qual a necropolitica (Mbembe, 2018),
cuja resposta marginal ¢ uma necessidade de contencao dos
arbitrios e da violéncia estatal.

Portanto, partilhando de todos esses elementos, Zaffaroni
propoe, criativamente, ferramentas para intervencao no sis-
tema punitivo, e o faz a partir de uma dogmatica critica com

a seguinte funcao:

Para um direito penal entendido como filtro redutor da
irracionalidade e da violéncia do poder punitivo, as com-
portas do dique penal que contiverem as aguas desse poder
devem fazé-lo com inteligéncia. [...] ele nao podera permitir
a passagem de qualquer agua nem de qualquer forma: sua
quantidade, qualidade e forma de passar devem ser cuida-
dosamente predeterminadas. Se o poder punitivo é uma
forca irracional e o direito penal deve dar passagem somente
aquela parte dela que menos comprometa a racionalidade
do estado de direito, a selecao penal deve ser racional para
compensar — até onde puder — a violéncia seletiva irracional
da torrente punitiva” (Zaffaroni, 2003, p. 162).

E sobre essa abordagem dogmitica que se debrucam as

autoras.

3. REALISMO EM ACAO - POR UM DIREITO PENAL CRITICO
LATINO-AMERICANO

Como visto, se no primeiro momento a criminologia tra-
dicional foi permanentemente legitimadora da operacio do
Direito Penal na América Latina, tendo sido o meio mais eficaz

30



de reforcar niveis de ideologia das elites politicas; em tempos
outros, uma criminologia mais atenta as atuais realidades das de-
mocracias capitalistas, deve ser mais do que critica. Deve buscar
formas alternativas e libertarias no sentido de conter o proprio
sistema e evitar o que Del Olmo (1987, p. 137) afirmava estar

Alarmada com a idolatria que despertou entre alguns de nos-
sos estudiosos. Seu pensamento foi assimilado acriticamente
ao discurso que esta sendo construida na América Latina,
apesar de que, em nosso contexto, pode correr o risco de
se cair na simples retorica.

Nesse sentido, em momentos de altissima repressao e
violacao de direitos, resgatar as regras do jogo punitivo, tao
proprio da paz burguesa, paradoxalmente, pode ser um bom
caminho. Atentando, porém, que apesar das aproximacoes
com o Iluminismo franceés, nio é a protecio do mercado de
acumulacao de capital, o alvo da protecio, mas a protecio
do homem na rua, a “recuperacio de sua cidadania” (Aniyar
de Castro, 2000, p. 31).

O ponto de partida, portanto, seria algo do que Zaffaroni
(1993) aponta de assumir a condicao de marginalidade dos
juristas, assumindo que facilitador do processo de criacao de
um inimigo ¢ a ilusio de que o Direito Penal é capaz de regu-
lar o exercicio do poder punitivo e a perda de consciéncia de
que o poder corporativo de monopolio internacional busca
o desaparecimento do Estado a partir de seu debilitamento.
Assumir a decolonialidade implica, a partir da perspectiva de
Zaffaroni, lida por Alberto Filippi (2017, p. 268): “afrontar o

vinculo entre o saber e o poder”.
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O realismo de Zaffaroni (1988) aqui € cristalino e ele
quem cunha a ideia de criminologia decolonial, sendo, desse
modo, pioneiro (Sozzo, Garcia, 2023) no sentido de evitar o
universalismo e centralizar a perspetiva a partir da margem, a
partir da qual pode oferecer novos angulos de compreensiao
do poder punitivo, a partir da produciao de novas pesquisas
empiricas que concederdo dados sobre a realidade propria e
complexa que ¢ a América Latina (Zaffaroni, 1984). Entenda-se
realismo como a sintese de que a) o realismo filos6fico no
sentido de que o mundo existe fora e independente de quem
o conhece; b) o mal é uma realidade e nao simples auséncia
de bem; ¢) aproximacao com os fendmenos do sistema penal,
evitando a reificacdo de categorias abstratas e generalizantes
(algo que pode ser indicado com uma ironia: “delito dos
penalistas € uma abstracao que se constroi com um objetivo
bem determinado, que é chegar a uma sentenca racional ou
pelo menos razoavel” (Zaffaroni, 2013a, p. 15) — somente
isso!); d) demonstrar a necessidade de renunciar a qualquer
modelo ideal, com ficcoes e metaforas, a fim de se reduzir,

urgentemente a violéncia estatal.

E nesse sentido que o realismo marginal, a partir do
qual Zaffaroni elabora uma resposta ao avanco punitivo tem
dimensao criminolégica e juridico-penal, em que, naquela da-
se a aproximacdo com a realidade operacional dos sistemas
penais, e nesta (mais dificil de se realizar porque o discurso
juridico-penal é deslegitimado com o proprio sistema)
constroi-se um discurso que aceite a deslegitimacao do poder
punitivo, e “se limite a pautar as decisoes das agéncias judiciais

com o mesmo objetivo politico de reduzir a violéncia, levando-
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se em conta a informagao criminolégica da operacionalidade

real dos sistemas penais” (Zaffaroni, 1991, p. 172).

E importante evidenciar que a proposta de Zaffaroni nio
se confunde com a criminologia realista, mas dela se aproxima

com a expressao.

A expressao “realismo” originariamente foi utilizada pela
esquerda, na década de 1980, para contestar, o que conside-
rava exacerbado, o construtivismo criminolégico da reacao
social e elaborar uma resposta alternativa ao consenso liberal
conservador da época acerca da politica criminal. Sob a ale-
gacao de “levar o crime a sério”, promoveu varios conceitos
e hipoteses criminologicas, mas que nao logrou impacto poli-
tico criminal, porém, a proposta de conceder efeitos praticos
as evidéncias criminolégicas, marcou a expressao.

Em sequéncia, a crise politico-criminal da criminologia
critica, ja evidenciada pelo debate travado entre Larrauri e
Aebi, ensejou um pessimismo no ambito da criminologia, que
trouxe a tona o enfoque teodrico — realismo critico — baseado
em evidéncias e com compromissos de aplicacao pratica, com
a finalidade de evitar “os obstaculos e perigos da criminologia
tanto idealista (de esquerdas) como empirista”. Nao é sem
fundamento a expressao marcante de se pautar “contra e
por meio do Estado” (Matthews, 2016) a favor dos direitos
humanos e da justica social.

E nesse sentido que alinha muitos didlogos com a
criminologia feminista e cultural, seja porque dirigem suas
atencoes as vitimas, seja porque se utilizam do Estado para
combater o delito, com o permanente compromisso de

realizar mudancas sociais. O exemplo € o de que liberais, nos
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Estados Unidos, enfocam na critica da seletividade policial
contra a populacdo afrodescendente, “o realismo de esquerda
defende a necessidade de criticar a vitimizacao corporativa-
policial e proteger essa populacio vulnerivel também em
termos de vitimizacao criminal” (Dieter, 2016, p. 193) e
a criminologia realista poe em debate tanto a vitimizacao

(policial ou criminal).

Além disso, contribui decisivamente com a proposta de
que teorias e categorias conceituais sao ferramentas priorita-

rias no entendimento do fendbmeno criminal.

Outrossim, ¢ no sentido de preocupar-se com os efeitos
praticos, evitando uma espécie de irresponsabilidade crimi-
nologica, que se da a envergadura da expressao realista de
Zaffaroni, pois para ele, sendo o Direito Penal um poder de
programacao “projeta o exercicio de poder (o dos juristas)”
(Zaffaroni, et al., 2003, p. 64). Isto é, partindo do pressuposto
que os modelos de Estado de Direito sao formas de contenciao
do Estado de Policia, a uinica possibilidade ao Direito Penal, na
opiniao de Zaffaroni é apenas administrar de forma otimizada
a contencao do poder punitivo; o que significa: um balanco
entre teoria e pratica no sentido da redundancia grosseira de
um Direito Penal garantista.

Alias, nesse momento parece haver uma convergéncia
entre o minimalismo de Alessandro Baratta e a dogmatica
critica de Zaffaroni. Na medida em que Baratta incumbe a
criminologia critica a defesa dos direitos humanos, apontan-
do os representantes das instancias oficiais de controle como
elemento chave de intervencao e apresenta os principios

penais como mecanismo de contencao do poder punitivo,
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Zaffaroni propoe algo similar ao construir uma dogmatica
critica. E como os criminologos criticos reconhecerem que
apenas criticar o paradigma correcionalista ndo funciona, pois
termina por reduzir-se a0 monismo individuo-Estado, sem
atentar para os possiveis pluralismos (Melossi, 2017), o que
pode resultar na abertura para posicoes neo-retribucionistas
(Garland, 1998). Isto ¢, a reducao para a abolicao da pena (e
consequente utilizacao do Direito Penal para tornar o poder
punitivo minimo) é providéncia liberal urgente®.

E nesse sentido que o projeto de direitos humanos e
sistema penal, coordenado por Zaffaroni iniciou o trabalho
conjunto entre penalistas e criminologos, colocando aqueles
como “intérpretes sociais das estreitas definicoes juridicas”
(Aniyar de Castro, 200, p. 21), e de onde emana a proficua
criatividade dogmatica do autor.

4. CRIATIVIDADE: DA TEORIA DO DELITO A TEORIA DA
PENA COMO PRESSUPOSTOS DE UMA DOGMATICA
CRITICA LATINO-AMERICANA.

Zaffaroni (2015) argumenta que o método juridico é a
interpretacio da lei com o objetivo pritico de orientar as deci-
soes jurisdicionais. Eis a razao pela qual o método esta sempre
condicionado ao modelo de Estado ao qual o saber juridico
serve. Nesse sentido, sendo o Estado brasileiro republicano,
cuja Constituicao orienta, com supremacia de Lei Maior, os

valores da liberdade e dignidade, ao Poder Judiciario cabe

6 Por mais paradoxal que seja a frase e o autor de onde se retira essa conclusao, é
esse o unico caminho possivel para um novo salto civilizatorio (Ferrajoli, 2016).

35



uma interpretacdo racional das leis, fundada nos principios
constitucionais democraticos. Especialmente no caso das
ciéncias criminais, em que a viola¢io ou o nio atendimento
a comandos legais pode levar a penas injustas, a supressoes
de liberdade, a violacoes sistematicas a direitos fundamentais.

Nesse sentido, cabe ao Direito Penal, enquanto saber ju-
ridico, programar o exercicio do poder punitivo, tal como se
fosse um dique, pois “sem a contencao juridica ou judicial o
poder punitivo ficaria liberado ao puro impulso das agéncias
executivas e politicas, e, por conseguinte, desapareceriam
o estado de direito e a propria republica” (Zaffaroni, 2003,
p. 40). Eis a razao do refinamento do método dogmatico da
teoria do delito, porquanto estabelece os pressupostos que
habilitam a resposta punitiva.

Zaffaroni (2019) aponta como a dogmatica, enquanto
discurso de racionalizacio do poder punitivo, ja foi extre-
mamente Util para o aniquilamento de indesejaveis, quando
relata a teorizacao de Edmundo Mezger para a Escola de Kiel
e o Direito Penal Alemio entre 1933 e 1945). Aponta que

conceitos como

violacao do dever do nucleo do conceito de injusto, a cri-
tica ao conceito de bem juridico, o Direito Penal do autor
e o Direito Penal da vontade, a teoria dos tipos de autor, a
hipervalorizacio do delito de omissao, como quebramento
do dever de solidariedade entre os membros da comunida-
de do povo, a critica a teoria de ndo acréscimo, como uma
teoria que, na opinido de Schaffstein “quebranta os 0ssos
do Direito Penal”, a demoli¢ao do conceito de culpabilidade
e inclusive todo o sistema estratificado da teoria do delito,
criminalizacdo, ilegalidade, culpabilidade, substituindo-o
por uma teoria unitaria na qual haveria um s6 conceito de
fato ilicito apoiado na violagio de um dever, a admissdo da
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analogia e do siao sentimento do povo como fonte do Direito
Penal, entre outros (Munoz Conde, 2019)

foram construcoes juridicas compativeis com a barbarie.
Neste sentido, Zaffaroni aponta para a constru¢io de uma
dogmatica com as mesmas funcdes instrumentais, mas voltada

o respeito aos direitos humanos.

E neste sentido que propde usar o Direito Penal com
objetivos criminolégicos de reduzir a violéncia punitiva e
dar uma espécie de operacionalidade a criminologia critica,
especialmente diante do quadro de encarceramento em
massa. E o dique utépico da critica (Malaguti, 2007) que
deve perpassar a compreensio de que a dogmatica ¢ uma
programacao irrealizavel, decorrente da racionalizacao do
poder, estando, no entanto, igualmente consciente de que
€ preciso “construir um saber que permita ajudar as pessoas
criminalizadas a reduzir seus niveis de vulnerabilidade ao
sistema penal” (Zaffaroni, 2003, p. 26). Exatamente, também,
por entender que o Direito Penal brasileiro (e latino-ame-
ricano) recorreu (e ainda recorre, infelizmente) inimeras
vezes a saberes coloniais, autoritarios e dispares a realidade,
Zaffaroni se debruca a estudar os fundamentos e as respostas
(im)possiveis, com o objetivo de construir uma dogmatica

penal latino-americana.

A proposta de uma dogmatica critica é que ela seja ca-
paz de despir-se da exclusividade analitica do dever ser e
tornar-se capaz de lidar com os reais efeitos no ser. Isso
significa questionar o mito do legislador irracional, a as-

sepsia ideologica das teorias, o excesso de normativismo e,
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especialmente, considerar os dados da realidade, o que nas
palavras de Zaffaroni:

A restricio de dados para interpretar, reduzindo-os aos
normativos (dever ser), a refutagio de dados do ser ou a
sua selecao arbitraria e a incorporagio de dados do dever
ser como se procedesse da realidade (confusio nos planos
normativo e 6ntico) permitem construcoes especulativas
conceituais que possibilitam a imposicao de penas a fatos
que nao sao a¢oes nem sao lesivos; que todo resultado seja
previsivel [...].” (Zaffaroni, 2003, p. 155.).

Nesse sentido, a compreensdo das estruturas dogmaticas
deve adequar-se a realidade brasileira, de modo que se crie
um Direito Penal critico latino-americano. Esclarece Zaffaro-
ni: “Nossas circunstancias indicam uma urgéncia politica a
ciéncia penal que nao se pode comparar com a que impoéem

as circunstancias alemas” (Zaffaroni, 2011, p. 42).

E preciso, pois, estabelecer alguns pontos firmes de in-

terpretacdo das contribuicoes tedricas de Zaffaroni

a. Sociedade altamente estratificada com alto indice de
violéncia e exclusao social; tal qual a brasileira, mar-
cada, em 2023, por 46.328 casos de Mortes Violentas
Intencionais (homicidios dolosos, os feminicidios, os
latrocinios, as lesoes corporais seguidas de mortes, as
mortes de policiais e as mortes decorrentes de inter-
vencao policial), que apesar de viver um processo de
reducao numérica, ainda é extremamente violento,
pois “a taxa de MVI no pais € quase quatro vezes maior
do que a taxa mundial de homicidios, que segundo

38



o UNODC ¢ de 5,8 mortes por 100 mil habitantes”.
(FBSP, 2024, p. 26)

Caracteristicas institucionais e operacionais do sistema
penal muito negativas (policias militarizadas, deterio-
raciao dos servicos publicos, processo penal extrema-
mente lento — presos preventivos (mais de 40%, BNMP
2025)-; condicoes carcerarias mortiferas, reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF 347).

Seletividade criminalizante (trafico e roubo) e vitimi-

zante das agéncias punitivas.

vigéncia de um sistema escravocrata violento que tinha
Ccomo pressuposto a posse de uma pessoa por outra,
com forte hierarquia de brancos sobre negros, geran-
do poderes pessoalizados e localizados, com praticas
patrimonialistas; bem como um Estado que lida com
“mito da democracia racial” e falsas narrativas de har-
monia, de um povo avesso a hierarquias, informal e
de plena democracia, enquanto discurso oficial; com
enorme desigualdade social como atualizacao desse
sistema (Schwarcz, 2019);

Sao essas circunstancias que separam, € muito, a ideologi-

zacao teorica da dogmatica peal. Eis porque a tarefa da ciéncia

penal na regido é muito diferente da alema, por exemplo. Assim,

€ preciso pensar no universalismo da dogmatica o qual, apesar

de nao ser a proposta alema, foi assumida pela interpretacio

de paises da América Latina, desconsiderando-se a estrutura

colonialista que tal adocao representa, reforcando marcadores

de género, raca e classe na reproducao da dogmatica.

39



Isso nao significa descartar as teorias, até porque nossa
tradicao juridica é europeia; porém, nossa forma de interpre-
tacao ja avancou significativamente nas ultimas décadas, e os
estudos decoloniais vém avancando para que se construa uma
teoria criminologica do Sul (Carrington, Hogg, Sozzo, 2015)
mas o técnico nio pode suprimir o politico e esse é o unico
caminho possivel para assegurar a soberania do Estado brasi-
leiro e, principalmente, o modelo democratico. Como afirma
Zaffaroni: “ndo nos € muito util alocomotiva, pois carecemos de
trilhos, mas sim suas pecas, que podemos utilizar na construcao
de outro engenho propulsor” (Zaffaroni, 2011, p. 45). O ponto
de partida € ter que cabe ao direito penal a funcao redutora e
limitadora da violéncia, ainda que isso seja uma contradicao.
E nesse sentido que a proposta de Zaffaroni (1991, p. 184),

nesse novo horizonte ético para o Direito Penal:

Um planejamento decisorio para a agéncia judicial, a fim de
que instaure a contradicao entre 0s principios constitucio-
nais, 0s organismos internacionais de Direitos Humanos,
os tratados a respeito e a realidade operativa dos sistemas
penais, potro lado, e que, [...] decida-se abertamente pelos
primeiros.

Nesse sentido, as garantias penais devem funcionar, nio
como principios, somente, mas os destinatarios maximos
da atividade decisoria das agéncias judiciais; o que significa
permanente e progressivo exercicio de reduzir a0 maximo a
irracionalidade do poder de punir, numa légica dinamica de
“realizacao maxima/violacio minima”, cabendo ao pensamen-
to universitario o avanco do padrao das agéncias para servir
de estimulo a jurisprudéncia.
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Vejamos.

A principio, o que tange a pena, aponta Zaffaroni que os
componentes legitimantes do sistema penal atribuem a ela
racionalidade e submissao a legalidade, e cada teoria da pena,
uma nova teoria do Direito Penal; e nesse caso, a intervencao
das agéncias judiciais nos conflitos pautar-se em categorias
abstratas que impedem contato com o real, perdendo, portan-
to, parcela do conflito, seja por suprimir a vitima ou devido
a reducao de complexidade dos fatos a definicio do delito.
Isto €, € impossivel construir um discurso com pautas deci-
sorias racionais, porque essas nio podem levar em conside-
racdo os dados da realidade social porque serem obrigadas a
permanecerem dedutivamente vinculadas aos componentes

justificadores. Portanto:

O discurso juridico-penal legitimante do sistema penal nao
pode jamais cumprir a fungao de pautar a melhor decisao
diante do conflito, mas apenas de pautar a decisao deduti-
vamente mais adequada a premissa legitimante do exercicio
de poder do sistema penal previamente selecionado com
algumas ‘teorias da pena’. (Zaffaroni, 1991, p.184).

Desse modo, ¢ imprescindivel retirar o discurso de justifi-
cacao do sistema da base qualquer dogmitica que se busque

construir com base na realidade dos fatos.

Do ponto de vista pritico, Zaffaroni aponta o saber de-
senvolvido por H. Welzel acerca das estruturas légico-reais
como sendo o ponto de partida para essa nova construcgio,
pois, a partir dela é possivel “descobrir um conceito 6ntico
da pena” (Zaffaroni, 1991, p. 172). Welzel aplicou as estru-
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turas logico-reais fundamentais, baseadas na antropologia
humana, apenas a teoria do delito, provocando uma enorme
ruptura ao modelo neokanteano antecessor. A proposta de
Zaffaroni é ampliar para a teoria da pena, na medida em que
¢ exatamente esse o conteudo que traz os dados da realidade.
Com isso deslegitimaria “o sistema penal” e desmistificaria o

“discurso juridico-penal” (Zaffaroni, 1991, p. 193).

Ao lado da discussao da teoria da pena, em relacao a teo-
ria do delito, na perspectiva marginal, indica Zaffaroni que o
delito nio existe, porém o conceito juridico do mesmo como
fato tipico, ilicito e culpavel, é resultado de uma selecao ar-
bitraria de conflitos dnticos a que se atribui uma decisio. E
o que afirma ser os requisitos maximos de uma seletividade
tolerada, que deve ser necessariamente baseada num funda-

mento antropologico.

No que tange a acdo, defende Zaffaroni que o conceito
ontico ¢ insuficiente, porquanto pode ser manipulado gno-
siologicamente. E preciso estar associado o desvalor do ato
e do resultado, sem que “se encampe a falsa opcao” entre
ambos, pois ¢ impossivel “desvalorar o ato sem desvalorar o
resultado” (Zaffaroni, 1991, p. 252).

Esta seria uma forma de acrescentar dados objetivos para

garantir ainda mais controle decisorio.

No contexto da teoria do delito, partindo da importancia
do tipo penal como instrumento legal escrito que destaca a
acao penalmente relevante, tem-se que a norma ¢ deduzida
politicamente e € util para a restricao da seletividade arbitra-
ria. Outrossim, considerando que a relaciao entre tipicidade e
antijuridicidade é de indicacao entende Zaffaroni (2015) que
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a configurac¢io do juizo da tipicidade requer algo mais além
que a simples adequacio formal do fato a norma.

Nesse sentido, Zaffaroni propoe um corretivo da tipicida-
de legal, acrescentando a analise da antinormatividade para s6
entdo configurar a tipicidade penal. Trata-se de um segundo
passo para o juizo da tipicidade, entendida como conglobante.

Entende normatividade como a protecio do bem juri-
dico que recebe a tutela penal através da descricao tipica da
conduta proibida, de modo que nao sendo afetado aquele
valor protegido, isto é, nio havendo a contrariedade a norma
— antinormatividade — nao ha tipicidade penal.

Assim, quando entra em jogo outra norma que fomenta
ou ordena acao que o tipo parece proibir, “afigura-nos 6bvio
que nao pode ser considerada proibida” (Zaffaroni, 1991, p.
2506). Sao os casos de aticipidade conglobante representadas
pelo oficial de justica que, cumprindo ordem judicial de pe-
nhora de bens, do ponto de vista formal pratica furto, mas
que nao chega a ter figurada a tipicidade, devido a auséncia
de antinormatividade. E também os casos de acordo, como
atividades de alto risco, tal qual competicoes automobilisticas,
em que o bem juridico é colocado em disponibilidade pelo
titular. Similar interpretacao aplica-se as intervencoes cirurgi-
cas com finalidade terapéutica, pois a partir da consideracao
conglobada, retira-se a afetacao ao bem juridico protegido
pela norma e consequentemente a tipicidade. Como também
se di no caso de insignificancia das condutas, e em caso de

dano e perigo (Zaffaroni, 2015).

Por fim, parte para a esfera da reprovacio, indicando que
a teoria da normativa da culpabilidade, desde o resgate de
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elementos aristotélicos em 1907 (Freudenthal, 2003), vem
sofrendo crise inigualavel com as criticas que evidenciam a
deslegitimacao do sistema penal, uma vez que “a seletividade
neutraliza a reprovacio [...] pois esse €, por si, vazio de qual-
quer conteudo ético” (Zaffaroni, 1991, p. 259).

Na verdade, a crise da culpabilidade normativa sempre
existiu, defende Zaffaroni (1991), porque o critério de re-
provabilidade nao deixa de estar assentado num juizo ético,
ainda que expresso como uma reprovacao juridica. O autor
confirma a crise com a tentativa de superacio desse obstaculo
com a proposta politico-criminal de se verificar uma funciona-
lidade; que em verdade € uma estratégia de reduzir o homem
ao meio de servico de equilibrio do sistema.

Por outro lado, ndo se pode prescindir do fato de ser a
teoria do delito um sistema de filtros ao poder punitivo e a
culpabilidade cabe essa fun¢io porque exatamente a ponte
entre o injusto e a pena. No entanto, o pressuposto de que o
injusto pode ser atribuido devido ao mau uso da livre deter-
minacdo ¢ um axioma de raizes humanistas nada reais, isto
¢, um Estado racional, baseado na concretude do principio
da igualdade ¢ inexistente (Zaffaroni, 2017).

Assim, partindo da concepcao negativa da pena e admitin-
do a seletividade estrutural da realidade, nio ha outra saida
sendo apontar os falsos fundamentos éticos da culpabilidade
normativa que tentavam fazer a distincao entre reprovagcio
juridica e reprovacao €tica; afinal: “onde estaria a moralidade
de reprovar o crimininalizado sabendo-se que nenhuma re-
provacao se dirigira a outros que incorrera em idénticos ou

maiores injustos”[?] (Zaffaroni, 2017, p. 164).
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O vicio politico (seletividade) e a falha ética devem, por-
tanto ser considerados ante a tentativa da reducao do irracio-
nal poder punitivo, razao pela qual o saber juridico-penal deve
manejar a minima autoridade e compensar aqueles equivocos
com os dados da seletividade estrutural incorporando o es-
forco pessoal do sujeito em alcangar a concreta situacao de
vulnerabilidade. Isto ¢, o estado de vulnerabilidade (ante a
perigosidade do sistema penal) é composto por estereotipos
criminais (classe, raca, género, religiosidade, opcao sexual...) e
a dogmatica funcional teleolodgica redutora do poder punitivo
deve agir contra seletivamente (Zaffaroni, 2017).

A elaboracao da culpabilidade por vulnerabilidade como
superacao da culpabilidade normativa tem como antecedente
a co-culpabilidade, a qual tinha que as auséncias de opor-
tunidade de mobilidade social deveriam ser compensadas
socialmente quando da atribuicio de um fato criminoso a
alguém. Entretanto, ha um vicio insaniavel nessa culpabili-
dade desenvolvida em paises comunistas: a vinculacao entre
crime e pobreza, pois com a devida superac¢ao das diferencas
sociais restaria a imputacdo por razoes de perigosidade do
sujeito, em claro resgate as concepcoes positivistas. Por essa
razao nao ¢é cabivel a aproximacao entre as duas concepcgoes.

Enfim, Zaffaroni (1991, p. 269) defende que nao é possivel
construir o conceito de culpabilidade sem uma base ética, sob
pena de torné-la instrumento de poder. Nesse sentido, Zaffa-
roni a culpabilidade por vulnerabilidade oferece um critério
material (nao ético) a partir do que denomina de “principio
de realidade”. Isto €, indica que ha pessoas mais vulneraveis
que outras ao sistema penal, dada a seletividade; e neste sen-
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tido, ha uma questao de “esfor¢co” para que condutas sejam
conhecidas pelos sistema. Assim, quando “o esforco e a con-
tribuicao sao grandes, o poder decisorio da agéncia judicial
fica muito reduzido” e nesse caso, a reprovacio € maior; o que

deve se dar o inverso quando o risco da selecao ¢ altissimo.

Em resumo: “quem parte de uma baixa condicao ou posi-
¢do de vulnerabilidade deve realizar um esforco de proporciao
consideravel para alcan¢ar uma posicao que o situe em nivel

de alta vulnerabilidade e vice-versa” (Zaffaroni, 1991, p. 271).

No ambito da execucdo da pena, Zaffaroni, enquanto juiz
da Corte Interamericana de Direitos Humanos operacionali-
zou, novamente, sua perspectiva criminolégica ao enfrentar
as sérias questoes do sistema penitenciario brasileiro. Espe-
cialmente no caso do Curado, ap6s denuncia na CIDH de
dezenas de mortes violentas ocorridas nos anos de 2008 a
2011, atos de tortura e de rebelides graves deficiéncias no
atendimento médico, além da situacdo da superlotagio (Corte
IDH, 2014) foram aplicadas medidas provisionais para a re-
ducio da populacio carceraria que tinha o quadro de 4.042
presos para 1.448 vagas’.

Deste quadro de condi¢oes antijuridicas, ao que Vacani
(2019), orientado no doutoramento por Zaffaroni na Argenti-
na, nomeou como “desconto da pena ilicita”; foi determinado
o computo em dobro da pena, a fim de reduzir o grau de
violéncia. Reforca-se aqui a perspectiva de Zaffaroni (2013b)

de que os dados exclusivamente cronologicos para aferir a

7 A solicitaciao consta nos arquivos de um site que reine os documentos elaborados
pela coaliziao de entidades nos primeiros anos do processo internacional envol-
vendo o Complexo do Curado. A documentacao oficial sobre o caso até o ano de
2015 pode ser acessada no link: <https://arquivoanibal.weebly/arquivo.html>
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pena, sem o cotejo com a realidade operada no carcere, nio
¢ igual para todos os sujeitos e ao longo do tempo configura

uma violéncia institucionale tortura.

Trata-se, portanto, de uma criminologia do enfrentamento
que renuncia a pureza teorica, com engajamento politico de
lutar contra massacres (Zaffaroni, 2013b) e comunicativamen-
te vai de encontro ao punitivismo mididtico com a propagacio

do medo e justificacao da exclusio de seres humanos.

Ante esse cendrio, o argentino (Zaffaroni, 2002) alerta a
importancia de vincula¢ao do saber dogmaitico a criminolo-
gia, sem a qual a discussao penal é enclausurada, simplista e
reducionista, o que debilita a existéncia do proprio método,
porque a punicao se sustenta com o discurso politico, de-
saguando num simplismo penal populista e a consequente
racionalidade redutora do exercicio do poder punitivo. O
resultado € a identificacao de bodes expiatorios débeis (Zaf-
faroni, 2005, p. 76).

Quer dizer, Zaffaroni empresta a dogmatica a funcao
pratica de atividade racional voltada a contencao do poder
punitivo, visando a minimizacio do arbitrio, sem que seja
simples retorica de justificacio de poder. Mas nao se trata
somente de argumento pratico de previsibilidade de decisoes,
pois a dogmatica apresentada por Zaffaroni reveste-se de cien-
tificidade ao refletir a inviolabilidade de direitos e garantias
fundamentais vocacionados a limitacio do poder punitivo.

as criticas da concepgio redutora desenvolvida por Zaffaro-
ni (2002), cuja visao conglobada nao deixa de perquirir a
ordenacao de um conjunto de requisitos de minima racio-
na- lidade, com o objetivo de estabelecer, no campo meto-
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dologico da dogma- tica penal — sem a qual o direito penal
seria convertido em discurso poli- tico juridicamente vazio
—, mecanismos de contencao do poder punitivo. Com efeito,
devem se estabelecer pontes sociolégicas e criminologicas
de interlocugio, a partir das quais seja possivel refinar as
construcoes teoricas, orientando-as teleologicamente para
elaborar uma dogmatica penal consciente do inevitavel cara-
ter politico de seus conceitos e, nessa medi- da, guiada para
interferir minimamente na liberdade e garantir a primazia
dos direitos fundamentais (Costa; Machado Junior, 2019, p.
237).

Portanto, na medida em que as perspectivas dogmaticas
de Zaffaroni permitem a abertura normativa para a conside-
racao da realidade, em clarissimo movimento politico, con-
templando a individualizacao do sujeito, sua historicidade e
0s mecanismos estruturantes do racismo, das desigualdades
sociais de classe e género — identificados por uma criminologia
autoctone, nao submetida a meras traducoes, bem como reco-
nhecem a violéncia de Estado como pressuposto de anilise,
questionando as pretensoes de objetividade e neutralidade
cientifica, proprias da dogmatica tradicional; foge-se a obje-
tificacao do outro! “o didlogo entre os resistentes ¢ um ato
de esperanca, pois, também na ciéncia” (Miglievich-Ribeiro,
2014, p. 78).

Nesse contexto, nosso homenageado nos alerta sobre a

importancia

La ciencia juridico penal de nuestra region se ha limitado a
importar discursos, se ha cerrado o tiende a cerrarse en una
esquizofrenia normativista privada de todo dato de realidad.
Los jueces no nacen de una incubadora, los formamos noso-
tros en las universidades y academias. ¢Qué es lo que estamos
ensenando? ¢Qué es lo que estamos reproduciendo? Teoria
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juridico penal que, a través de teorias del conocimiento
limitativas, impiden la introduccion de datos de realidad.
Quizas debemos asumir la parte de responsabilidad que nos
incumbe en todo eso (Zaffaroni, 2020, p. 33-34).

A concepcao funcional redutora do Direito Penal que vin-
cula conceitos juridicos e efeitos politicos onticamente, sendo
estes orientados a dignidade da pessoa humana (Zaffaroni,
2000) ¢ essa esperanca !

5. CONSIDERACOES FINAIS

A proposta deste texto era exaltar e homenagear a trajeto-
ria intelectual e institucional de Eugenio Raul Zaffaroni ante a
América Latina, destinatdria nao apenas da teorizacao critica
e profunda da seletividade e da irracionalidade do sistema
penal, mas sobretudo a construcao de uma dogmatica penal
comprometida com os direitos humanos, fundada em uma
perspectiva decolonial e enraizada na realidade historica e
social de seus povos. A proposta do autor de um realismo
marginal latino-americano, longe de recair em simplismos, é
sofisticada, metodologicamente rigorosa €, a0 mesmo tem-
po, eticamente orientada a reducao da violéncia estatal. Mas
acima de tudo, criativa e de resisténcia, como sugere ser o
povo latino e suas formas de desafiar a sobrevivéncia.

Zaffaroni convida a uma renovagio epistemologica do
Direito Penal, em que a dogmatica deixa de ser uma técnica
descolada da vida concreta para tornar-se um instrumento

critico de conten¢io do poder punitivo, e nio de sua legi-
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timacao. Ao incorporar as contribuicdées das criminologias
criticas, feministas, culturais e dos saberes do Sul Global, sua
teoria representa uma ruptura corajosa com os paradigmas
importados que historicamente serviram a manutencao das
desigualdades. O horizonte ético que propoe — de resisténcia
abarbarie, a necropolitica e a reificacao do outro — é também
um chamado a responsabilidade politica e académica: formar
operadores do direito conscientes da historicidade e da fun-
cao transformadora de sua atuacdo. O legado de Zaffaroni,
portanto, nio se encerra em seus livros, mas se projeta como

tarefa e compromisso para as geracoes presentes e futuras.
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toria quanto os desafios persistentes. Para tanto foi inevitavel
nao encontrar na obra do professor Zafarroni uma bussola

para realizar tal pesquisa.

Neste momento em que o Programa de Pos-graduacio
da Universidade Catdlica de Pernambuco organiza a coleta-
nea brasileira em homenagem a Eugenio Raul Zaffaroni, por
ocasido da outorga do titulo de Doutor Honoris Causa pela
Universidade Catolica de Pernambuco (UNICAP) resolvemos
voltar para o artigo, até entdo so6 publicado na lingua inglesa,
para realizacio desta homenagem a Zaffaroni que nao apenas
inspirou o titulo original deste capitulo, com a sua obra Cri-
minologia: una aproximacion desde un margen (2003), como
também foi um dos precursores da produciao criminologica
latino-americana quando muitos ainda duvidavam de sua

relevancia.

Sua trajetéria como jurista, professor, pesquisador, ma-
gistrado e pensador critico €, para nés, sinonimo de compro-
misso com a justica social e com a dignidade humana, espe-
cialmente das populacoes sistematicamente vulnerabilizadas
pelas estruturas penais latino-americanas. Nado é possivel
pensar a criminologia brasileira sem a obra do professor Zaf-
faroni que nao so inspirou como formou toda uma geracao
de pesquisadores, professores e juristas no Brasil.

No presente artigo vamos seguir em uma tentativa de
desvincular a producao de conhecimento criminologico das
aspiracoes do Norte a universalidade de forma a destacar os
trabalhos criminolégicos realizados no Brasil. Nosso objetivo
€ discutir algumas das constatacoes empiricas tipicas no pais,

a0 mesmo tempo em que refletiremos sobre as formas pelas
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quais a “criminologia brasileira” se posicionou em relagio

ao “Norte”.

Em outras palavras, seguiremos os passos do trabalho de
Zaffaroni (1988), trata-se de uma reflexao sobre os significados
de “fazer” criminologia a partir de “nossa margem”. Assim,
comecaremos revisando as origens da criminologia na Améri-
ca Latina, com atencao especial a chegada e disseminacao da
criminologia critica no Brasil. Em seguida, descreveremos o
quao distintos sao os niveis e as formas da violéncia no pais,
particularmente a violéncia de controle do crime, destacando
debates antigos e atuais sobre as praticas racistas e classistas
do sistema de justica criminal brasileiro e suas consequéncias
desastrosas (na verdade, genocidas). Por fim, discutiremos
uma nova agenda para a criminologia no Brasil, que pretende
ir além das narrativas dominantes eurocéntricas/ocidentais e

pensar novos caminhos.

2. PISTAS PARA PENSAR A CRIMINOLOGIA NO BRASIL

A historia da criminologia no Brasil esta intimamente en-
trelacada com a historia da criminologia na América Latina,
a tal ponto que seria impossivel (e miope) focar apenas no
Brasil. Isso nao significa sugerir a existéncia de uma teoria (ou
historia) criminologica latino-americana coerente, tampouco
ignorar as particularidades brasileiras (que serao destacadas
a seguir), mas sim reforcar que, tradicionalmente, a crimi-
nologia “vivida” na América Latina e nao apenas no Brasil
que nio foi criada na nossa regiao. A criminologia foi, antes,
“importada” dos mesmos “exportadores” (principalmente
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paises da Europa Ocidental e os Estados Unidos) e por meio
de processos de importa¢ao semelhantes (traducgoes, partici-
pacdo em congressos académicos e envolvimento em socie-
dades internacionais, entre outros). Ou seja, a criminologia
“feita” na América Latina, apesar das particularidades de cada
pais, desenvolveu-se segundo os mesmos modelos: aqueles
“impostos” aos “paises periféricos” pelos “centros mundiais”
(Castro 2005).

Dito isso, o primeiro contato brasileiro com o que estava
sendo produzido no “Norte” se deu por meio da participacio
de representantes latino-americanos nos muitos congressos
internacionais relacionados a criminologia realizados na
Europa durante o ultimo quartel do século XIX. Naquele
momento historico, a Europa assistia a disseminacao de um
método de investigacao “positivista” bastante dominante nas
ciéncias sociais, exemplificado pelas obras da Escola Italiana
de Criminologia, ou seja, pelo entao inovador trabalho de
antropologia criminal produzido por Cesare Lombroso e ou-
tros estudiosos da tematica. Segundo Del Olmo (1999, p. 24):

A criminologia positivista (inicialmente chamada de antro-
pologia criminal) foi importada para a América Latina apos
seu surgimento na Europa, como resultado do Primeiro
Congresso de Antropologia, Biologia e Sociologia Criminal,
realizado em 1885, no qual Lombroso apresentou sua teoria
do “criminoso nato”.

O positivismo criminologico com base em Lombroso
parece ser o ponto de partida mais evidente da historia da
criminologia na América Latina, incluindo o Brasil (Del Olmo
2004; Castro 2005; Sozzo 2014).
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Ao longo do século XIX, era comum que figuras influen-
tes da América Latina visitassem prisdes europeias e norte-
-americanas e publicassem relatos detalhados no Brasil, por
exemplo, Jodo Pires Farinha publicou o Relatério sobre as
Pris6es Italianas e Francesas em 1890 (Del Olmo, 1999).
Acredita-se que essas visitas e seus relatos (em geral pouco
criticos) também tenham influenciado a disseminacao da
criminologia positivista na América Latina. A importacdo e
disseminacao da criminologia positivista na regiao também
se deu por meio da adoc¢ido de legislagoes “feitas na Europa”.
No século XIX, muitos paises latino-americanos aprovaram
novos codigos penais, muitas vezes cOpias literais dos codigos
europeus (Del Olmo 1999).

Destacamos, no entanto, que ao final do século XIX, os
paises europeus € os latino-americanos viviam momentos
historicos completamente distintos. Na Europa, esse foi um
periodo de consolidacao do capitalismo, marcado pelo sur-
gimento de uma “nova classe trabalhadora” (o proletariado
industrial), que se rebelava contra a classe dominante pelas
condicoes de trabalho e o controle da producao na sociedade
(Melossi e Pavarini 2006). Do outro lado do Atlantico, os pai-
ses latino-americanos eram ainda majoritariamente agricolas e
rurais. Isso era certamente verdade para o Brasil, que perma-
neceu predominantemente rural até o fim da primeira metade
do século XX. Além disso, ao final do século XIX, o sistema
escravocrata no Brasil estava em declinio e a hegemonia dos
senhores rurais, notadamente os senhores de engenho e os

barées do café, comecou a ruir (Chalhoub 2012).
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Na Europa, portanto, as classes dominantes saudaram
o nascimento do positivismo na criminologia porque ele
servia para “controlar” aqueles considerados uma ameaca a
expansio industrial. Em contrapartida, a busca pelas causas
do crime na biologia do individuo agradava as elites latino-
-americanas porque servia para legitimar o racismo que se
espalhava pela regiao no final do século XIX (Del Olmo 1999).
No caso brasileiro em particular, a oligarquia rural acolheu a
teoria porque ela servia para “controlar” a populacio negra
recém-liberta das restricdes outrora impostas pela escravidao
(cf. Chalhoub 2012, p. 66-67).

Como 0s criminosos eram vistos como “anormalmente
patologicos” (e, portanto, necessitados de “tratamento espe-
cial”), os primeiros especialistas em criminologia na América
Latina ndo eram juristas, mas médicos especializados em me-
dicina legal e/ou psiquiatria. Esse foi precisamente o caso do
Brasil, onde “a medicina legal estava altamente desenvolvida
e tornou-se sindonimo de criminologia” (Del Olmo 1999, p.
26). Nao por acaso, o representante mais proeminente da
criminologia positivista no pais, ou, como dizia o proprio
Lombroso, “o apéstolo da antropologia criminal na América
do Sul”, (Del Olmo 1999, p. 40) foi um médico legista cha-
mado Raimundo Nina Rodrigues.

Em seu livro As Racas Humanas e a Responsabilidade Pe-
nal no Brasil, publicado em 1894, Nina Rodrigues aplicou a
teoria de Lombroso ao contexto brasileiro, desenvolvendo a
ideia de uma “criminalidade étnica”, que, segundo ele, deveria
ser levada em consideracao pela legislacao brasileira. Em sua

visdo, africanos e mesticos nio seriam capazes de seguir as
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mesmas normas legais dos brancos, nem mesmo de compre-
endé-las, devido ao seu “baixo” nivel cultural e racial (Romo
2010). Entre suas propostas racistas, estava a ideia de que
deveriam existir sistemas prisionais diferentes para brancos
e nao brancos, de modo que esses grupos fossem punidos de
forma “adequada” (Anitua 2010; Batista 2003; 2011).

Durante a década de 1940, a rivalidade entre médicos
legistas e juristas penais tornou-se cada vez mais evidente,
levando-os, eventualmente, a caminhos distintos. Enquanto
os médicos legistas “consideravam a criminologia um ramo da
medicina legal e insistiam em sua aplicacao pratica no estudo
do criminoso individual”, os juristas penais “espalharam o
discurso criminolégico nas universidades como complemento
ao direito penal” (Del Olmo 1999, p. 33). Nos anos seguin-
tes, os criminologos da América Latina concentraram-se no
estudo dos individuos (médicos legistas) e das acoes desses
individuos (juristas penais) selecionados pelo sistema penal
e sobre o que esse sistema deveria fazer; eles nao se preo-
cupavam com o funcionamento efetivo do sistema de justica
criminal (Zaffaroni 1991).

Como consequéncia da crise social, politica e econdmica
dos anos 1960, o discurso criminoldégico comecava a mudar
na Europa e nos Estados Unidos. Como observa Del Olmo
(1999, p. 35), o foco deixava de ser o criminoso individual e
seu tratamento. Comecam a surgir novos temas como: des-
criminalizacdo, marginalidade, crimes nio convencionais,

drogas, violéncia, terrorismo e direitos humanos.
Durante a década de 1970, portanto, a Sociedade Interna-

cional de Criminologia patrocinou varios cursos na América
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Latina para difundir esse novo discurso criminolégico na
regiao. Por exemplo, em 1972 e 1973, o 21° e o 22° Cursos
Internacionais de Criminologia foram realizados em Sao Pau-
lo, para discutir Criminologia Geral e Especial, e depois os
Problemas Criminologicos do Brasil (Del Olmo, 1999, p. 41).

Outras organizacdes internacionais, como o Centro In-
ternacional de Criminologia Comparada (CICC) e o Instituto
Latino-Americano das Nacdes Unidas para a Prevencao do
Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD), também de-
sempenharam papel importante na organizacao de eventos
e cursos relacionados a criminologia na América Latina e,
portanto, na difusio dessa “nova criminologia” pela regiao
(Del Olmo 1999). Em 1974, por exemplo, o CICC firmou
um acordo com o Instituto de Criminologia da Universidade
de Zulia (Venezuela) para organizar Seminarios Latino-Ame-
ricanos de Pesquisa. Esse acordo impulsionou a criacao do
Grupo Latino-Americano de Criminologia Comparada, e foi
sob o0s auspicios desse novo grupo que 0s seminarios mencio-
nados foram realizados ao longo do final da década de 1970
e durante os anos 1980, abordando temas como Violéncia
na América Latina, Crimes de Colarinho Branco e Controle
Social na América Latina (Del Olmo 2004).

Apesar desses esforcos, esse foi um periodo dificil para a

criminologia e para os crimin6logos na América Latina.

(...) a maioria dos paises latino-americanos vivia entio um
novo periodo de ditaduras, e esses regimes foram acusados
de cometer muitos dos crimes que compunham a nova agen-
da das sociedades internacionais. As classes dominantes ja
nao podiam mais receber esse novo discurso como no pas-
sado. As condicoes econdmicas e sociopoliticas dos paises
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nao permitiam isso, mesmo que houvesse o menor interesse
(Del Olmo 1999, p. 306).

Enquato a criminologia positivista “feita na Europa” foi
amplamente aceita na América Latina, a “nova criminologia”
que agora era produzida no exterior (desta vez também nos
Estados Unidos, além da Europa) encontrou resisténcia por
parte das elites dirigentes, pois conflitava com as praticas
repressivas consolidadas durante as ditaduras.

Durante o periodo ditatorial alguns académicos latino-
-americanos, majoritariamente juristas, continuaram partici-
pando das atividades das sociedades internacionais, mas sua
participacao se limitava aqueles que se opunham as classes do-
minantes e que, a0 mesmo tempo, careciam tanto de “poder
politico para implementar novas politicas criminais quanto de
interesse em fazé-lo, dadas as caracteristicas predominantes
do tipo de governo” (Del Olmo 1999, p. 36). A medida que
a criminologia critica se disseminava pela América Latina, ela

permanecia reclusa ao mundo académico.

Embora os regimes ditatoriais tenham representado gran-
des desafios a chegada da criminologia critica na América
Latina, mesmo sob governo militar, a nova critica criminolo-
gica serviu como um “dique utopico” (Batista 2007) contra
a violéncia perpetrada por agentes do Estado e autoridades
governamentais.

Niao surpreende, portanto, que a criminologia critica “te-
nha encontrado terreno fértil na América Latina” (Gabaldon
2010). E, pouco tempo depois, “um novo boom criminologico
ocorreu na América Latina” (Del Olmo 1999, p. 36). Contudo,
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como ja mencionado, “dada sua natureza critica, permane-
ceu limitada ao mundo académico” (Del Olmo 1999, p. 306).
A partir da década de 1970, muitos livros e revistas foram
publicados e traduzidos, e diversos manifestos anunciaram
esse novo rumo da criminologia. A disseminacao da crimi-
nologia critica na América Latina, bem como as constatacoes
empiricas feitas por crimindlogos criticos na regido, € mais

especificamente no Brasil, serdo discutidas a seguir.

3. A DIFUSAO DA CRIMINOLOGIA CRITICA NA AMERICA
LATINA E SUAS DISCUSSOES NO BRASIL

Como ocorreu anteriormente com a criminologia posi-
tivista, uma revisiao da literatura latino-americana sobre cri-
minologia critica revela uma forte influéncia da criminologia
produzida na Europa, especialmente da criminologia critica
italiana, com autores como Baratta, Ferrajoli, Melossi e Pava-
rini (Del Olmo 2004).

Ha varias explicacoes possiveis para isso, mas uma razao
provavel é que a criminologia critica europeia, em geral, € a
italiana, em particular, sempre estiveram fortemente ligadas ao
campo do direito, tendo se desenvolvido “dentro do ambiente
juridico das faculdades de direito” (Del Olmo 1999, p. 37; cf.
também Swaaningen 1999). Como viria a ocorrer na América
Latina. Na verdade, s6 mais recentemente o estudo do crime
e da justica criminal no Brasil passou a envolver outras areas,
com sociologos (como Claudio Beato, Luciano Oliveira, Mi-
chel Misse e Sérgio Adorno), antropologos (como Alba Zaluar
e Roberto Kant de Lima) e outros (psicologos, historiadores,
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cientistas politicos, entre outros) passando a desempenhar
um papel importante na documentacio e compreensio da

criminalidade no pais (Rodrigues 2011).

Das raizes italianas, desde sua introducio na regiao, a cri-
minologia critica “feita” ou “vivida” na América Latina “tende
fortemente ao pensamento abstrato, da énfase a critica ao
direito penal e ao que a criminologia deveria ser, e inclui
propostas para uma teoria critica do controle social e para
um programa de direito penal minimo” (Del Olmo 1999, p.
37). Os crimino6logos criticos da América Latina também sao
fortemente inclinados a conectar a criminologia aos direitos
humanos (cf. Zaffaroni 1988; 1991; 1993).

(...) enquanto a prevaléncia de formas nao convencionais de
criminalidade, como abusos de poder publico e econdémico
(tortura, desaparecimentos, auséncia de leis antitruste etc.),
tornava a América Latina idiossincratica do ponto de vista
criminolégico, tais crimes eram praticamente inexistentes
nos paises onde a criminologia foi construida inicialmente
como ciéncia” (Del Olmo 1999, p. 37).

Portanto, enquanto em outros paises os vinculos entre
os estudos de direitos humanos e a teoria criminologica
muitas vezes sio vistos como periféricos aos principais
interesses da criminologia (Cunneen 2007; Savelsberg
2010), na América Latina, trazer uma perspectiva de di-
reitos humanos para as defini¢des de crime e controle do
crime é um instrumento fundamental para limitar o poder
punitivo do Estado. Nesse sentido, conectar criminologia e
direitos humanos tem sido central na criminologia “feita”

nos paises periféricos da América Latina, onde o proprio
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Estado tem sido frequentemente o perpetrador de violagoes
de direitos humanos.

A tendéncia latino-americana de associar a criminologia
aos direitos humanos se torna ainda mais evidente a partir do
final da década de 1970 e inicio da década de 1980, particu-
larmente ap6s 1982, quando foi criado o projeto de pesquisa
Sistemas Penais e Direitos Humanos na América Latina, coor-
denado por Zaffaroni e outros (cf. Zaffaroni 1993).

Ao denunciar os sistemas de justica criminal da América
Latina como perpetradores de graves violacoes de direitos
humanos, o livro de Zaffaroni Muertes Anunciadas, baseado
nos achados do projeto de pesquisa mencionado, oferece
uma percepcdo estarrecedora sobre os niveis e as formas
especificas de violéncia e de violéncia de controle do crime
(especialmente a violéncia policial) que ainda hoje caracte-
rizam a regiao.

Desde o final da década de 1970, o foco dos criminologos
criticos na América Latina nio tem sido tanto como gerir 0s
sistemas de justica criminal de forma mais eficiente, mas sim
denunciar a participacao da policia em esquadroes da morte,
o uso generalizado da tortura nas prisoes, a normalizacao da
propina e da corrupc¢ao no sistema de justica criminal ou, em
resumo, a existéncia, em nossa “margem”, de um “sistema
de justica criminal subterraneo” (Castro 2005). A existéncia,
na América Latina, de uma espécie de sistema de justica cri-
minal “paralelo” ou “nao oficial” caracterizado, entre outras
atrocidades, pelos chamados “horrores policiais” e “horrores
prisionais” (Andrade 2015).
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3.1 O “horror policial”

O Brasil é amplamente considerado um dos paises mais
violentos do mundo. As estimativas apontam uma taxa média
de homicidios no pais de 22,7 homicidios por 100 mil habi-
tantes. Em resposta a esse padrio endémico de violéncia, os
governos brasileiros tém reagido sistematicamente com mais
violéncia institucional e/ou estatal, praticamente direcionada
seletivamente contra os pobres e os negros. Na verdade, duas
décadas de ditadura militar no pais “continuam a pesar sobre
o funcionamento das forcas publicas, assim como sobre as
mentalidades coletivas, de modo que um amplo espectro de
classes sociais tende a identificar a defesa dos direitos huma-
nos com a tolerancia a criminalidade” (Wacquant 2003a, p.
200).

Nesse contexto, o Estado brasileiro tem adotado frequen-
temente um discurso populista de “tolerancia zero”, ao estilo
norte-americano, que, na pratica, equivale ao que Wacquant
(2003a) chama de “uma ditadura sobre os pobres”. Isso se
torna muito evidente quando se observa como a presenca
seletiva do Estado nas favelas se da por meio de operacoes
policiais repressivas, especialmente desde o avanco do trifico
de drogas (Leeds 1996). A “forma como o Estado responde ao
trafico nas favelas representa um exemplo moderno (em meio
avarios paralelos historicos) de repressao ao ‘comportamento
desviante’ das classes populares e, por consequéncia, a repres-
sao de segmentos significativos de uma classe inteira” (Leeds
1996, p. 49), especialmente se considerarmos que “as favelas

sao apenas pontos de venda, nds em uma rede transnacional,
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e a grande maioria dos consumidores de drogas pertence as
classes mais abastadas” (Vargas 2000, p. 62).

O Brasil é frequentemente citado como um pais com mais
mortes do que algumas zonas de guerra, e 0 mais impressionan-
te € que suas taxas elevadas de homicidio refletem, em grande
parte, o numero de mortes em operacoes policiais, rebelides
mortais nas prisoes e o uso da tortura por agentes do Estado.

Nio surpreende, portanto, que os estudos sobre policia-
mento no Brasil tenham se tornado cada vez mais frequentes
desde o inicio da década de 1990, com diversos pesquisadores
(nao apenas criminodlogos, mas também cientistas sociais em
geral) da América Latina, dos Estados Unidos e da Europa vol-
tando sua atencao para a reforma policial na regiao (Fruhling
2009). Também nio € surpresa que a maioria desses estudos
tenha se concentrado no uso de priticas abusivas e na cor-
rupcao, ao invés da eficiéncia organizacional como ¢ mais
comum nos Estados Unidos (Gabaldon 2010).

3.2 O “horror prisional”

O sistema carcerario brasileiro também tem atraido consi-
deravel atenc¢ido de pesquisadores locais e estrangeiros, assim
como de organizacdes nacionais e internacionais de direitos
humanos. Estudos empiricos tém denunciado repetidamente
0 uso excessivo da prisao preventiva, a superlotacio severa
e as condicoes degradantes nas prisoes brasileiras, além do
uso generalizado da tortura e de outros tratamentos cruéis
por parte de agentes penitenciarios e policiais.
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Tudo isso esta relacionado a opgao do Brasil, nas dltimas
décadas, por politicas de “encarceramento em massa”. A partir
da década de 1990, mudancas legislativas frequentes levaram a
reducido do uso da fianca, ao aumento da imposicio de penas
privativas de liberdade e ao endurecimento dessas penas o
que, aliado ao recrudescimento da “guerra as drogas”, resul-
tou no inevitiavel crescimento das taxas de encarceramento
no pais (Carvalho 2013). Na verdade, o Brasil esta entre os
paises que mais encarceram no mundo, ficando, em nimeros
absolutos, atrds apenas dos Estados Unidos, da China e da
Russia (Carvalho 2013).

No entanto, como introduzido anteriormente, 0 nimero
crescente de pessoas encarceradas nio é o unico € nem o
mais alarmante elemento da narrativa do “horror prisional”
no Brasil. De fato, “a gravidade da situacao nao se limita ao
crescimento quantitativo do nimero de pessoas presas, mas
sobretudo as condicées desumanas as quais 0s presos estio
submetidos” (Carvalho 2013, p. 2). No Brasil, o “encarcera-
mento em massa” € apenas uma face da moeda; a outra é o

“sepultamento em massa” (Andrade 2015).

A superlotacao extrema e a falta de pessoal suficiente
tornam impossivel que as autoridades prisionais exercam con-
trole oficial adequado dentro dos pavilh6es. Como resposta,
adotou-se a pratica de delegar autoridade a um unico preso
em cada pavilhao. Esses presos escolhidos sio comumente
chamados de “chaveiros”, pois recebem as chaves do pavilhio
e das celas internas, sendo encarregados de manter a ordem.

O controle oficial ¢ mantido apenas fora dos pavilhoes.
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Os chaveiros vendem drogas, extorquem pagamentos dos
demais presos e cobram por espacos para dormir, segundo
relatos de detentos atuais e ex-detentos, familiares e dois fun-
ciondrios publicos entrevistados pela Human Rights Watch.
Eles organizam “milicias” compostas por outros presos para
ameacar e agredir aqueles que nao pagam suas dividas ou
que questionam sua autoridade. Funciondrios penitenciirios
muitas vezes ignoram essas praticas ou, segundo varios en-
trevistados, inclusive um diretor de presidio, participam dos

esquemas de extorsao e recebem parte dos lucros.

4. EPOSSIVEL REDEFINIR A AGENDA CRIMINOLOGICA NO
BRASIL?

Como vimos, desde os anos 1970, a criminologia critica
latino-americana vem alertando que a nossa regido ¢ uma das
mais violentas do mundo, e que os governos latino-america-
nos reagem ao nosso padrio “endémico” de violéncia com
mais violéncia institucional/estatal, muitas vezes letal, seleti-
vamente dirigida contra os pobres e os negros (Rosenblatt e
Fernandez 2015). Os dados coletados sobre a realidade da
nossa “margem” sempre revelaram que nossos sistemas de
justica criminal ndo apenas sao ineficazes em seus efeitos de
dissuasao e reabilitacdo, mas do “horror policial” ao “horror
prisional” também torturam e matam (Zaffaroni 1993). E isso
¢ particularmente verdadeiro no caso do Brasil.

Portanto, enquanto os objetivos gerenciais de eficiéncia e
eficicia sao centrais na agenda criminolégica da América do
Norte (Gabaldon 2010, p. 238), resgatar uma “maturidade”
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critica na criminologia brasileira ou retomar o sentimento de
“inquietude” criminolégica da América Latina (Castro 2003),
particularmente presente na produc¢io académica da regiao
dos anos 1970 até o final da década de 1990.

Torna-se urgente diante das novas importagoes contem-
poraneas. Em tempos em que se testemunha um “esvaziamen-
to da critica” na criminologia brasileira, a busca por novos
“produtos importados” para enfrentar a crise de eficicia e
eficiéncia do sistema de justica criminal. Um exemplo € a pro-
pria justica restaurativa (e o risco associado de ampliacio da
rede penal), o policiamento comunitario (e sua manifestacao
distorcida sob a forma das Unidades de Policia Pacificadora es-
palhadas pelas favelas brasileiras) e algumas formas de justica
negociada (ainda muito inquisitorias, embora sob uma logica
processual) todos esses “produtos” podem, paradoxalmente,

manter e até agravar sua logica genocida.

Na Inglaterra, Zedner (2003) conta que teve dificuldade
para convencer colegas em Chicago de que o porte de armas
entre adolescentes nao era o problema central do controle do
crime em todos os lugares. No Brasil, queremos afirmar que
a ineficiéncia nao é nosso problema central. A existéncia, em
nossa “margem”, de um sistema de justica criminal informal
ou “subterraneo” (Castro 2005) e seu “impacto genocida cada
vez mais profundo nas periferias latino-americanas” (Andrade
2015, p. 9) sao os principais problemas.

A criminologia produzida no Brasil, portanto, precisa
acolher discursos criticos sobre a violéncia e, mais especi-
ficamente, sobre a violéncia de controle do crime no pais.

Ou seja, a criminologia brasileira precisa permanecer critica.

73



Como observam Thomas e O’Maolchatha (citados em Pavlich
1999, p. 40):

(...) a ‘verdade’ da criminologia critica e de qualquer conhe-
cimento critico, na verdade, nio esta nem em sua virtude
nem em seu poder afetivo. Ela reside em sua capacidade de
transcender, ainda que sem escapar completamente, as ideias
dominantes, e de ressignifica-las de modo a sugerir novos
caminhos teéricos e empiricos

Nao devemos menosprezar a importancia de outras “cri-
minologias” (como por exemplo, criminologia publica, verde,
administrativa, cultural etc.), mas é fundamental que quem
faz criminologia no Brasil, independente de sua concepcao,
adote necessariamente uma postura critica que reconheca
nossas injusticas historicas e contemporaneas. Nenhuma
criminologia no Brasil deve ser conduzida de forma a correr
o risco de reforcar ou legitimar o sistema de justica criminal
atual e suas praticas genocidas. Nossa critica nao pode se
subordinar a preocupacoes com eficiéncia. Em paises como
o Brasil, onde o sistema de justica criminal tortura e mata co-
tidianamente, analises abolicionistas que desafiem a propria
logica do encarceramento nio podem ser marginalizadas (ver
Pavlich 1999).

Qualquer redefinicio da agenda criminoldgica no pais
também deve levar em conta que a criminologia produzida
na América Latina (e especificamente no Brasil) ainda é, em
grande medida, de natureza tedrica e normativa. E urgente
promover uma cultura de pesquisa de campo entre os crimi-

nologos brasileiros (e latino-americanos).
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5. AGRADECIMENTOS FINAIS

Revisitar este texto, alguns anos apo6s sua publicacao ori-
ginal, nos traz nao apenas um senso de continuidade, mas
também uma urgéncia renovada. A realidade carcerdria e
policial descrita ao longo destas paginas segue presente, € O
cenario politico nos parece ainda mais devastador a critica do
que era quando este capitulo foi escrito. Ainda assim, acre-
ditamos, como nos ensinou Zaffaroni, que é precisamente
nesses contextos de adversidade que o pensamento critico

se faz mais necessario.

Mais do que um tributo a um pensador, esta publicacio
¢ um gesto de agradecimento. Eugenio Raul Zaffaroni foi,
e continua sendo, uma presenca luminosa na criminologia
latino-americana. Com coragem intelectual e sensibilidade
ética, ele mostrou que € possivel pensar desde a margem sem
se curvar ao centro, € que € possivel produzir conhecimento
comprometido com a transformacao da realidade e nao ape-
nas com sua descricao

Ao reconhecé-lo como Doutor Honoris Causa, a UNICAP
celebra nao apenas sua obra, mas também os valores que ela
encarna: justica, liberdade, critica € humanidade. Que sua
influéncia continue a nos inspirar a construir uma crimino-
logia que ouse imaginar, sonhar e agir para construir novas

utopias para 0 nOsso continente.
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0 QUE 0S CADAVERES DA LONGA ESTRADA
DE PENAS PERDIDAS TEM A NOS DIZER?
O “DEVIR PERIFERICO-MARGINAL DO
PENSAMENTO DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Adrian Barbosa e Silva:

ROomulo Fonseca Morais:
1. UMDEVIRSITUADO AS MARGENS DA PERIFERIA GLOBAL

Em entrevista publicada no Brasil pela Revista EPOS ha
pouco mais de uma década, Eugenio Raul Zaffaroni ¢ indagado
sobre como sua perspectiva de um realismo marginal inter-
preta a criminologia contemporanea. Ele, com seu apurado
olhar sobre a questao criminal, responde que a criminologia
no contemporineo deve ser uma “criminologia preventiva de
massacres”. Tal afirmacao se deve ao fato de que no século
passado dois a cada cinquenta habitantes do planeta foram
mortos por agentes estatais fora de situacoes de guerra.
Segundo ele, “essas mortes tiveram cariter ‘punitivo’, ou
seja, o aparato penal é mais mortifero que as guerras (...)”
(Batista; Bocayuva, 2011, p. 2). Nesse sentido, conclui que

a nossa criminologia deveria se preocupar com a prevengio
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desses massacres perpetrados pelos Estados através do po-
der punitivo — pauta crucial para a constituicio de um saber

comprometido.

Essa preocupacio ¢ derivada de consistentes estudos
realizados sobre a questdo criminal na América Latina que
remontam aos idos da década de 80, principalmente quando
ele percebe que aqui em nossa realidade o exercicio do poder
dos “(...) nossos sistemas penais implicam um genocidio em
marcha, em ato (...)” (Zaffaroni, 2005, p. 102, traducao nossa),
ou seja, que se trata de um fendmeno insito a sua propria

dinamica de atuacao.

Desse diagnostico, que prescindiria de qualquer andlise
sofisticada, ja que a realidade salta aos olhos — e, por con-
sequéncia, o sistema penal se deslegitimaria em vista dos
proprios fatos —, sustenta “(...) que este sistema custa um
grande numero de vidas humanas (de pessoas alheias a ele
e de pessoal do proprio sistema) e que vidas humanas sio
suprimidas sem que o sistema atue de forma alguma a esse

respeito” (Zaffaroni, 1988, p. 18, traducio nossa).

Exatamente ao analisar essa faceta do poder punitivo,
a partir de nossa historia e de nosso chiao, é que Vera Ma-
laguti Batista (2012) vai dizer que na margem brasileira ja
conhecemos essa empreitada, em que o imenso genocidio
iniciado na colonizacao vai ser aprofundado pelo escravismo
e eternizado pelo capital. Ora, se o grande niumero de cada-
veres conforma um dado indubitavel em nosso continente, é
urgente que passemos a refletir a partir da seguinte questao:
por qual razao os saberes juridico-penal e criminolégico

pouco incorporaram o genocidio, e os massacres em geral
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— esses “gastos” do exercicio do poder punitivo —, em seus
eixos de estudo?

Essa indagacao permeou as reflexoes de Zaffaroni ao longo
das ultimas décadas (2010; 2012a; 2012b; 2013). Porém, seu
desassossego nao surgiu ao acaso, tao pouco de um insight
de brilhantismo intelectual, que logicamente nao lhe falta,
mas se encontra intrinsecamente conectado a sua trajetoria
nas trincheiras do poder punitivo como penalista-criminélogo
latino-americano, com seu percurso teorico-metedologico que
busca constantemente olhar a partir do lugar e da realidade

que o contorna e o atravessa. Ou seja, tem razao de ser.

E dai que podemos perceber o que ha de poténcia e
singularidade em seu pensamento. Sua forma de pensar esta
diretamente ligada a uma forma-experiéncia. Para utilizar as
palavras do fil6sofo Gilles Deleuze (2013, p. 124): “pensar é
experimentar, ¢ problematizar”. Seu modo de pensar se rea-
liza como experiéncia. E a experiéncia histérica da margem
periférica do capitalismo, das relacées de dependéncia de
nosso continente, da América Latina e suas veias abertas, com
as milhares de mortes que atingem diretamente a consciéncia
ética e escancaram as penas perdidas, com seu genocidio em
andamento desde a colonizacao, que guiam o mestre argen-
tino a pensar o papel do saber juridico-penal e da crimino-
logia, mas principalmente problematizar esses saberes, em
um contexto especifico de dependéncia em face do poder
planetirio. E a violéncia e a dor decorrente do exercicio de
poder dos sistemas penais em nossa margem que multiplicam
as perguntas e as indagacées que acompanham a trajetoria
de seu pensamento.
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Estamos diante, entio, de uma forma-pensamento que
surge do constrangimento com a realidade massacrante dos
fatos do nosso contexto periférico, e que funciona como
universo de referéncia dos modos de existéncia, como “figuras
de um devir” (Rolnik, 1993, p. 4). Um devir que vai ter, entao,
justamente uma carga de transformacio e criacao, e nio de
imitacao (Deleuze, 2004, p. 24); devir como poténcia de
diferir e nio uma simples reproducio e aplicacio de saberes
e teorias, principalmente os advindos do centro hegemonico
do capitalismo, que supostamente trariam “verdades” sobre
uma determinada realidade e um objeto, conformando-se
a um modelo de alcancar a “mais pura gnose”, mas sim um
devir que poderiamos chamar de “devir-marginal e/ou peri-
férico’, que decorre necessariamente da proficua implicacao
de Zaffaroni com a historicidade e a experiéncia de luta e

resisténcia dos povos de nossa regiao.

Pensar nessa perspectiva de um devir marginal-perifé-
rico €, para usar a precisa sentenca de Alessandra Speranza
Lacaz (2012, p. 54), “(...) dar passagem aquilo que em nos se
constitui como um modo de ser periferia”. E a partir desse
modo que podemos ampliar as estratégias e formas de pensar
resistentes, desdobrando e colocando em questao os saberes
e formas de pensar hegemoOnicos que coloniza(ra)m nossa
capacidade de “devir-outro”, de “devir-indigena”, de “devir-
-negro”, de “devir-marginal”, de “devir-periférico”.

E a partir desse “devir periférico-marginal’ que vamos
seguir e procurar entender brevemente alguns importantes
direcionamentos das reflexoes criticas de Zaffaroni sobre a

questao criminal em nossa margem, buscando, na medida
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do possivel, pontuar nos seus ditos e escritos os alicerces e
os modos contra-hegemonicos de exercer o pensamento, e
que foram essenciais para que ele levasse a cabo, nas ultimas
décadas, uma das mais formidaveis e contundentes criticas
ao exercicio do poder punitivo na periferia do capital. Isso
sem deixar de ressaltar que suas andlises nos servem como
grande arcabouco tedrico-metodologico na compreensio da
violéncia estrutural e da dinimica do poder planetirio, as
quais nossas formacoes sociais periféricas estao diretamente
vinculadas, e nas diversas estratégias de poder colonial que
seguem em movimento, como o “genocidio tecnocolonialista”
e a exploragio de nossos povos, conforme a metamorfose da
estrutura social e, por conseguinte, das novas estratégias de
controle social evidenciadoras da soberania do capital (Silva,
2021) — ou, deste, controle social totalitario derivado de um
totalitarismo financeiro mundial objeto de reflexao da nova

critica criminolégica (Zaffaroni & Santos, 2019, 113).

Essa modesta empreitada também procura explorar al-
guns atalhos e brechas deixadas pelas muitas perguntas que
inevitavelmente foram surgindo no percurso de sua militan-
cia intelectual. E aqui que podemos perceber o potencial
gigantesco do “devir periférico-marginal”: em meio a procura
de respostas para as inquietacoes situadas nas veias abertas
da questao criminal em nossa regiao, é possivel engendrar
ferramentas para qualificar a problematizacao a partir de
aproximacoes que poderiamos chamar de “decoloniais” e/ou
de um “devir-negro-indigena”.

E nesse sentido que, aproveitando-se dessa releitura

marginal do saber-poder, diversas andlises procuram ex-
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plorar o “potencial subaproveitado” nas ciéncias criminais,
problematizando o racismo como categoria estruturante do
sistema penal em paises como o Brasil (Flauzina, 2000), e/
ou observando como as diversas estratégias de controle so-
cial punitivo através do exterminio sio condicionadas pelos
discursos racistas (Morais, 2019). Tudo isso contribui para
reforcar o carater critico que deve acompanhar as infindaveis
disputas e encruzilhadas que marcam o itinerario das narra-

tivas criminologicas na historia.

2. EM BUSCA DAS “PEINES PERDUES” E A CRITICA
ABOLICIONISTA INCORPORADA AO PENALISMO
LATINO-AMERICANO: REALISMO MARGINAL E TEORIA
AGNOSTICA DA PENA

No mapeamento da experiéncia do pensamento (pen-
samento-experiéncia) de Zaffaroni, En busca de las penas
perdidas (1998) — obra que homenageia o abolicionismo de
Louk Hulsman e cuja inspiracdo € seu Peines perdues: le sys-
teme pénal en question (em co-autoria com Jacqueline Bernat
de Celis) — é certamente uma pedra angular. Nos termos do
proprio argentino, se trata de um “ensaio de realismo juri-
dico-penal desde a perspectiva de uma margem do poder
planetario” (Zaffaroni, 1998, p. 9, traducao nossa) do qual a
pretensio central seria oferecer um panorama geral sobre a
perda de legitimidade dos sistemas penais — em particular,
os situados na América Latina — seguido de uma proposta de
reinterpretacio antropologica da dogmitica juridico-penal
com bases re-etizantes e garantistas.
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Com a honestidade intelectual que € propria dos grandes
mestres, Zaffaroni reconhece nas linhas do preficio original da
obra ter sustentado por um bom tempo a prevencao especial
da pena em suas obras de dogmatica, mas que, sobretudo
diante do trabalho exercido na coordenacio do Programa
do Instituto Interamericano de Derechos Humanos — que
resultou no relatorio Sistemas penales y derechos humanos en
Ameérica Latina (Informe final) (1986) —, abdicou de qualquer
funcao instrumental de defesa social face a tragédia humana

que ano apos ano se anuncia e se potencializa na regiao.

A obra ¢ assim uma versio mais bem desenvolvida das
ideias presentes em outros ensaios imprescindiveis como
Criminologia: aproximacion desde un margen (1988) e Hacia
un realismo juridico penal marginal (1993), propondo Zaffa-
roni uma linha inventiva semelhante a de Alessandro Baratta
(1982) no contexto europeu, ao defender uma espécie de
“modelo marginal de ciéncias criminais integradas”, no qual
a criminologia poderia servir como ferramenta critica do di-
reito penal, para além da concepcao ortodoxa que a coloca
na condicdo de “disciplinar auxiliar” — estamos falando nessa
fase, conforme avangava o proprio debate na regiao, de um au-
téntico “penalista-crimin6logo” (ou “criminélogo-penalista”).

Mas por que a expressao “margen” — por vezes utilizada
neste ensaio — vem a consubstanciar essa perspectiva crimi-
nologica realista? Basicamente sio trés as razoes: primeiro,
pelo fato de a América Latina se encontrar em uma posi¢ao
“periférica” no marco do poder planetario, cujo vértice é
ocupado pelos paises centrais na geopolitica global; segundo,
pela necessidade de se adotar a perspectiva de nossos fatos
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de poder na “relacao de dependéncia” com o poder central
(paradigma da dependéncia); e, por fim, o sentido de “mar-
ginal” faz alusao nao s6 ao arranjo que por meio da coloniza-
¢a0, da neocolonizacio e da tecnocolonizacao determinou a
configuracao da populacio latino-americana sob o signo da
marginalizacao, mas também ao fato de que a grande maioria
da populacao do nosso continente estd a margem do poder,
muito embora seja alvo direto das violéncias institucionais
veiculadas cotidianamente pelo sistema penal (Zaffaroni,

1998, p. 170).

Essa posicao teorico-metodologica, que também se apro-
xima de uma espécie de ritual antropofigico, na medida em
que nos obriga a realizar uma releitura dos saberes que nos
chegam a partir de nossos arranjos de poder, tem suas bases,
por exemplo, nas reflexdes de Darcy Ribeiro em torno do
“paradigma da dependéncia”, que impoe a necessidade de
analisarmos a dinamica de controle social em nossa regiio
como fendbmeno derivado € nio como analogo ao dos pai-
ses centrais, ou seja, ligado a nossa condi¢io dependente.
Nosso controle social é o resultado de uma “transcultura-
¢a0” protagonizada pelas revolucoes mercantil, industrial e
tecnocientifica, apresentando singularidades impossiveis de
serem apreendidas pelos saberes construidos no chamado

centro.

O desenvolvimento da aproximacao realista marginal
foi, portanto, consentaneo a percepc¢ao da perda do sentido
das penas e do carater a-historico e acritico da dogmatica
tradicional, deslocando o saber juridico-penal, para além da
ortodoxia positivista, em direcao ao didlogo critico e proble-
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matizador na dimensao inter e transdisciplinar que se ocupa

da questao criminal.

Nessa iniciativa, o autor portenho reconhece na critica
da razao punitiva derivada do abolicionismo os fundamentos
para a elaboracao dos standards estruturantes de um “dique
de resisténcia”, proprios do Estado de direito, frente as “sujas
e turbulentas dguas do poder punitivo”, proprias do Estado
de policia. Por sinal, no prélogo feito para a importante obra
coletiva El abolicionismo penal en América Latina (2012),
compilada por Maximiliano Postay, Zaffaroni afirma o erro
tatico do liberalismo no que se refere ao processo de racio-
nalizacao da punicao, cujas referéncias transitam na historia
dos garantismos, desde Cesare Beccaria, em Dei delitti e delle
pene, a Luigi Ferrajoli, com Diritto e ragione.

Dessa forma, ao ver no abolicionismo aquilo que a historia
mostrou por experiéncia — “nenhuma legitimacao do poder
punitivo € possivel em termos racionais” (Zaffaroni, 2012, p.
XI, traducdo nossa) —, sustenta que a programacao limitadora
do direito penal é que deveria ser legitimada, legitimacao esta
que “(...) provem da constatacao de que o poder punitivo,
carente dessa contencido juridica limitadora, acaba com o
Estado de direito e desemboca em massacres € genocidios”
(Zaffaroni, 2012, p. XIII, traduc¢io nossa).

De um modo geral, a critica feita por Zaffaroni aos sistemas
penais o conduz a perceber o esvaziamento das narrativas
penoloégicas que sempre atribuiram um carater funcional a
pena (em particular, a carcerdria), sejam as teorias absolutas
(funcao retributiva), sejam as relativas (fun¢io preventiva),

cujas consequéncias miram indubitavelmente o afazer dog-
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matico, afinal, a “emergéncia da assuncio do projeto realista
implica a incorporac¢ao de dados sociais a construcao teorica,
notadamente as advindas do paradigma da reacdo social e
criminologias criticas, bem como, ado¢io de horizonte de
projecao do discurso juridico-penal a partir de onde o poder
punitivo se manifesta, assumindo de vez a tarefa de latiniza-lo,
nao podendo mais ignorar os fatos de poder circunscritos no
controle punitivo” (Silva, 2014, p. 11).

De fato, se considerarmos as informacdes relativas a ope-
racionalidade real dos sistemas penais, perceberemos clara-
mente que a dogmatica juridico-penal constitui um imenso
esforco de racionalizacio de uma programacao irrealizavel,
sustentada por uma criminologia oficial de cunho etiol6gico
que sempre foi racista e colonialista (Zaffaroni, 1988).

Dentro dessa critica, que vai do carater funcional ao
carater ficcional da pena, uma leitura a partir da margem
brasileira nos coloca diante de um saber que se constitui em
um “arsenal de ficgOes gastas a servico da barbarie punitiva”
(Morais, 2016, p. 103). As fic¢coes gastas do discurso juridico
se desarmam com o mais leve toque tanto com os fundamen-
tos do direito penal, estruturado em praticas escravistas € em
matrizes ibéricas de um “controle penal-policial absoluto”,
quanto com os gastos decorrentes da intensa violéncia do
exercicio de poder punitivo do sistema penal, ancorado no
discurso racista do positivismo criminologico.

Ao se conceber o caracter infactivel dos discursos justifi-
cacionistas, ¢ preciso se ter em mente as funcoes reais desem-
penhadas pelo sistema penal, para além do “(...) elemento da

eficicia invertida; enfim, a repeticio de uma ‘reforma’ que é
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isomorfa, apesar de sua ‘idealidade’, ao funcionamento dis-
ciplinar da prisao” (Foucault, 1975, p. 270, traduciao nossa).
Para Zaffaroni, tal empreitada demandaria acio de enfren-
tamento ao positivismo, sendo o jurista nordestino Tobias
Barreto o latino-americano pioneiro quanto a reacao a esta
“ideologia racista reacionaria disfarcada de ciéncia biologista
anti-democritica, justificadora das elites das republicas oli-
garquicas da América Latina, da selecao racista e classista dos
nossos sistemas penais, da luta contra o genocidio penal do

neocolonialismo” (Zaffaroni, 1992, p. 177).

E com o resgate do seminal texto Fundamento do direito
de punir, escrito no século XIX, no qual se encontra a genial
passagem desnaturalizadora do carater juridico da pena —
“Quem procura o fundamento juridico da pena deve também
procurar, se € que ja nio encontrou, o fundamento juridico
da guerra” (Barreto, 2000, p. 179) —, que Zaffaroni avoca a
jurisdicao penal, em releitura critica, a atuacio comprometida
tal qual a “Cruz Vermelha” que, diante de um contexto bélico
— e a pena, nesta analise, seria uma instituicio com dimensao
politico-beligerante que tal qual a guerra representaria uma
realidade atual incancelavel —, assume a tarefa de reduzir as
violéncias provenientes do poder punitivo, delineando dessa
forma sua equiparacao ao direito humanitario e a consolida-

¢ao de uma politica de reducao de danos (Zaffaroni, 1993).

Por sinal, a ultima secao de En busca de las penas per-
didas é dedicada a construcao de uma resposta dogmatica
a deslegitimacao a partir de uma releitura de principios
humanistas como estratégia de superacio dos “germens

anti-liberais” presentes nos garantismos legitimantes do
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sistema penal. Da sua proposicao de uma “dimensio ju-
ridico-penal do realismo marginal”, a deslegitimaciao do
poder de punir é um pressuposto, se limitando o direito
penal — criminologicamente fundado — apenas a pautar as
decisoes dos orgaos judiciais com o objetivo politico de
reduzir violéncias decorrentes da operacionalidade real das
agéncias punitivas, sob o espectro de uma “teoria agnostica
(ou negativa) da pena”.

3. PARA ALEM DAS PENAS PERDIDAS? EPISTEMOLOGIA
CRITICA E O PROJETO DE UMA CRIMINOLOGIA GLOBAL
PREVENTIVA DE MASSACRES

A retomada da indagacao sobre a auséncia da elaboracao
de uma analitica criminologica com relagio aos cadaveres
produzidos pelo exercicio do poder punitivo conduz Zaffaroni
a tarefa de um “replanteo epistemologico” (Zaffaroni, 2010).

Nessa empreitada, o intelectual chama atencao para a
necessidade de serem reformuladas as bases teoricas da cri-
minologia, principalmente na América Latina, direcionando
sua aten¢ao para os massacres cotidianos provocados aos
montes pelas agéncias dos sistemas penais. A “criminologia
académica”, segundo ele, guardou um grande siléncio em
relacdo aos crimes provocados pelos Estados: os massacres.
Isso ¢ inadmissivel, pois os mortos, os cadaveres — conforme
sustenta — tém muito a dizer sobre a questao criminal e sobre
o papel do saber criminolégico na legitimacao desse proces-
so. Por isso, Zaffaroni (2013) chega a afirmar que os mortos
s40 a Unica realidade da questio criminal. E a partir dessa
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constatacao que ele nos convida a construir um discurso de
prevencao dessas mortes em massa (funcio preventiva de
massacres), mas para isso seria imprescindivel que antes ab-
dicassemos da ideia de criminologia como “ciéncia” (fetiche
positivista), rechacando o discurso que acusa de “ideologico”
toda e qualquer tentativa de incorporag¢iao da nossa massa-

cradora realidade na analitica da questao criminal.

Parte dessa realidade assombrosa nio foi incorporada de
forma consolidada pelo acamulo criminolégico produzido
até o liminar do século XXI, desde as reflexdes iluministas,
passando pelas andlises em torno do paradigma da reacao
social, até as vertentes mais radicais em criminologia; ne-
nhum desses momentos do saber criminoldgico acumulado
se ocupou verdadeiramente dos massacres (se nesse termo
incluirmos o genocidio e qualquer outro género de crimes
de Estado em formas de matanc¢as em massa, inclusive os que

se produzem por acimulo, a conta-gotas).

Para Zaffaroni, a criminologia deixou esse campo a dispo-
sicao de filosofos e politdlogos, cujos limites epistemologicos
delineados em suas investigacoes nao abarcaram letalidades
massivas em suas anilises. Uma das explicacoes para essa re-
negacao parcial (intencional) do discurso criminolégico em
tratar dos massacres pode ser colocado na conta das “traduc-
ciones traidoras” (Sozzo, 2000), isto €, dessas apropriacoes
dos discursos produzidos no centro do poder planetirio que
nao dio conta de nossa sangrenta conjuntura € de nossas
peculiaridades regionais e locais, provocando uma espécie
de cegueira histérica até mesmo nos olhares mais criticos e
radicais: uma “cegueira criminologica e juridico-penal” (Zaf-
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faroni, 2010, p. 14), pois os penalistas também passaram ao
largo destes fendmenos.

E por isso que a criminologia que incorpore os massacres
em seu horizonte de projeciao deve abandonar a perspectiva
asséptica e de pretensio neutral, assumindo um compromisso
ideologico aberto a plurifatorialidade massacradora (Zaffaro-
ni, 2010), contrapondo-se a um papel de mero saber adminis-
trativo instrumentalizado a tranquilizar o bairro e/ou a popu-
lacao alarmados pelo “populacherismo midiatico” (Zaffaroni,
2012), nao tocando nas feridas do controle desempenhado
pelas agéncias estatais, que, a sombra de Estados herdeiros
do colonialismo genocida, possuem a morte em massa cComo

marco do controle.

Zaffaroni (2013) nos ensina que para que Os massacres
se processem ¢ imprescindivel que antes se formule um dis-
curso justificante, um discurso legitimador, que pode ser,
inclusive, criminologico — a exemplo dos efeitos danosos do
positivismo incorporado por Nina Rodrigues no Brasil, que foi
sintetizado na 4cida ironia do portenho relembrada por Vera
Malaguti Batista: “como pode Lombroso florescer na Bahia?”
(Batista, 2012). Essa questao coloca a necessidade de o saber
criminolégico, comprometido com a autocritica, desvelar
esses discursos massacradores que podem estar contidos no
proprio discurso juridico-penal.

Por isso € indispensavel trabalharmos com um viés cri-
minolégico de base critica que tenha como escopo nao s6 as
deslegitimacoes do sistema penal e do discurso juridico que
sustenta a puni¢io, como também a compreensao de que a

criminologia é um conhecimento parcial que deve ser cons-
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tantemente observado com um olhar de complexificacao.
Essa reviravolta no campo do saber criminologico ¢ funda-
mental para pensar a conjuntura brasileira, que atualmente
observa um colossal nimero de mortes (principalmente de
jovens negros) provocadas e legitimadas pelos dispositivos
de controle do sistema penal, o que nos revela a importancia
de estudos que buscam compreender a brutalidade e a leta-
lidade imanentes ao exercicio do poder punitivo no Brasil
através da andlise de nossas matrizes historicas (escravismo)
e do racismo como elemento estruturante do sistema penal,

que tem legitimado os mais de 40 mil cadaveres por ano’.

Quanto a isso, no “artigo-introducao” elaborado para a
obra Criminology, civilisation and the new world order, de
Wayne Morrison (2000), contrariando certo pessimismo do
professor de Queen Mary University of London, Zaffaroni
advogou em defesa das condicoes de possibilidade de uma
criminologia global a partir da chave de leitura de reconhe-
cimento do genocidio — ratifica-se: que para ele deveria ser
chamado de massacre — como objeto de investigacao (que, por
sinal, é a proposicio epistemologica fundamental da obra).

Ao destrinchar o “apartheid criminol6gico” e a no¢io am-
pliada de genocidio sustentada pelo professor neozelandés —
ou seja, uma série de episddios que culminaram em milhares

de mortes nido registradas nas cifras domésticas oficiais (v.g.

3 Ao se referir aos dados do Atlas da Violéncia (2025), produzido em parceria
entre Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) e Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (FBSP), o sitio da Presidéncia da Republica, através de sua
Secretaria de Comunicacido Social, atesta que 2023 correspondeu alcou a menor
taxa de homicidio no Brasil em 11 anos, a saber: 45.747 mortes, 0 que equivale
a 21,2 casos por 100 mil habitantes. Destaca-se, ademais, que, entre 2013 e
2023, ocorreram 51.608 homicidios ocultos no pais, 0s quais nao tiveram causa
mortis e apuracao por parte das agéncias estatais devidamente formalizada.
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atentado de 11 de setembro e a interven¢ado americana no
Oriente Médio, intervencao de Leopoldo II no Congo, guerras
do Opio de 1840 etc.) —, Zaffaroni retoma o interrogante de
“como um ato violento de dominacdo — e muitas vezes geno-
cida — pode legitimar uma ordem juridica?” para destacar o
papel exercido pela “criminologia midiatica populacherista”
no estabelecimento dos réotulos de “selvagens” e “criminosos
natos” aos criminosos de rua, atribuindo a eles — em especial
a partir dos “homicidios normais” e dos roubos (praticas
mais frequentemente registradas no contexto urbano latino-
-americano) — o papel de “incivilizados” responsaveis pela
“desordem” da vida social, o que, nao obstante, conduziu a
criminologia — tradicional e critica, desde perspectivas e in-
tencoes distintas, naturalmente — a voltarem as suas atencoes
para os processos de criminalizacdo proprios do cotidiano
do sistema penal.

Ao discordar de Morrison, Zaffaroni sustenta que nao ha
a necessidade de uma justica global para que a criminologia
possa retomar seu potencial transformador para, enfim, se
constituir em criminologia global resistente ao status quo
negacionista. Ao reconhecer nao ser o primeiro a se debru-
car sobre a questio (dando mostras mais uma vez de sua
honestidade intelectual), retoma uma linha investigativa
pioneira proposta por Stanley Cohen (1998) no que se refere
a releitura da teoria das técnicas de neutralizacio de Sykes
& Matza (1957) aplicada aos crimes de Estado, contribui¢ao
essa constituida no espaco marginal latino-americano e que,
sem duvida, representa uma espécie de salto qualitativo nas
analises realizadas em relacio ao En busca de las penas per-
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didas e, consequentemente, aquilo que Ferrajoli (2013, p. 1)
—também participando do debate sobre a questao dos crimes
globais — alcunhou de “criminologia refundada criticamente”.

Considerando a ampla acepc¢io do comportamento
delinquente como produto de um aprendizado derivado
dos processos de interacdo social, Sykes & Matza (1957)
buscaram, para além das definicoes positivistas que visam
identificar anomalias ou deformidades individuais, se con-
trapor a Albert Cohen (1994) — para o qual a formacao de
uma subcultura constituiria uma iniciativa de insurgéncia
aos valores predominantes da classe média — e a aprofundar
pistas deixadas por Sutherland em sua teoria da associacio
diferencial (Sutherland & Cressey, 1978), até mesmo como
forma de se melhor compreender as “definicbes favoraveis
a violacao da lei”, ocasido em que desenvolveram a teoria
das técnicas de neutralizacdo, ferramenta tedrica que visava
ampliar e sistematizar a compreensao sobre a delinquéncia
juvenil, em particular, e sobre o desvio aos sistemas norma-
tivos em geral. Muito embora Stanley Cohen (1998) tenha
realizado a releitura desde aporte teodrico, para Zaffaroni a
sua contribuicao teria sido muito inteligente a proposito da
indiferenca moral da opiniao publica, mas sem se ocupar das
causas da indiferenca moral da criminologia mesmo. Em seus

proprios termos:

A particularidade dos criminosos de Estado de todos os
tempos, no que diz respeito a sua vinculacio com os valores
dominantes, é que foram sempre muito além dos infratores
juvenis de Sykes e Matza, pois sustentaram que sua missao,
longe de negar esses valores, era a de reforci-los, salva-los,
universaliza-los ou reafirma-los. Com demasiada frequéncia,
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esses criminosos pretendem estar predestinados a superar
as crises de valores que denunciam, a reafirmar os valores
nacionais, a defender a moral priblica e a familia, a sanear os
costumes, a expandir a civilizacdo, a impulsionar o progres-
so, a obedecer a bistoria, etc. O criminoso de Estado quase
sempre se apresenta como um moralista e inclusive como
um verdadeiro lider moral (Zaffaroni, 2012b, p. 13, traducao
nossa).

Dai que para ele, que parte da hipotese de que existiria
uma dificuldade metodologica interna ao proprio saber para
considerar crimes massivos de Estado, a criminologia deveria
passar a se ocupar dos discursos que os fomentam a partir
do aprimoramento das técnicas de neutralizacao, para que,
consequentemente, também agregasse como objeto de estudo
o comportamento dos teorizadores que fabricam estes discur-
sos, assim como o dos responsaveis pelas suas difusées em
meios massivos, mediante uma func¢io de critica ideologica
permanente em oposicao ao criminodlogo forjado na tradicao
oficial (Zaffaroni, 2012b).

Diante disso, seria urgente se pensar em uma criminolo-
gia cautelar preventiva de massacres na contemporaneidade,
ferramenta esta que, ancorada em permanéncias historicas
de longa duracao, seria capaz de compreender e deslegitimar
o discurso juridico-penal, para que passiassemos a ter condi-
¢oes de nos contrapor aos discursos legitimadores de nossos
“massacres a conta-gotas” enviesados por politicas criminais
provenientes de um sistema cujas matrizes remontam ao
escravismo, ao racismo e, em ultima analise, a0 permanente

derramamento de sangue que mancha nossa historia.
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4. ULTIMAS CONSIDERACOES

Tal qual o curso dos discursos (criticos) sobre a questao
criminal, a trajetoria intelectual de Eugenio Raul Zaffaroni —
esse legitimo penalista-crimin6logo marginal comprometido
com a América Latina e com o povo latino-americano -, re-
vela a constante busca pelo olhar situado (localista), que é,
simultaneamente, cético (do poder punitivo) € propositivo

(em salvar vidas).

Em semelhanca ao processo de gestao e consolidacao do
pensamento criminolégico-critico, a trajetoria de seu pensa-
mento-militante (o qual, sem qualquer pretensao totalizadora,
fora apenas parcialmente recuperado e situado neste humil-
de ensaio), ocupada por uma profusio de inventivas que nos
conduzem a diversos espacos de resisténcia — dos manuais
de dogmatica ao fecundo acervo de textos criminologicos; da
Universidad de Buenos Aires a Suprema Corte da Argentina e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos —, desvela nao ape-
nas a humildade intelectual que permitiu ter a autocritica como
guia epistemologico de um saber em constante reverberaciao ao
duvidar de suas proprias hipoteses, mas também a mediacao
necessaria entre as condicoes necessarias e suficientes desse
pensamento como termoémetro de alerta as possibilidades de
emancipacdo e mudanca do mundo, momento de aprofunda-
mento das radicais construcoes abolicionistas que o conduzi-
ram a uma necessaria critica do garantismo e do discurso dos
direitos humanos — ensejo em que cadaveres, invisibilizados
que estavam, passaram a ocupar a margem (nao mais a margem)

e a integrar o seu proprio terreno de compreensao.
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Dessa forma, a criminologia marginal e a criminologia
preventiva de massacres nao constituem projetos distintos,
em condicio de contraposicio ou mesmo situados numa
escala linear de progressiao. Muito pelo contrario: trata-se de
uma unica inventiva, cuja construcao historica é reflexo de
uma biografia em que a poténcia se fez presente exatamen-
te a partir do momento em que se compreendeu que nao
poderia haver a libertacio de um povo sem a superacio da
logica carcerocéntrica, da cultura da punicdo e das relacoes
de dominacio e opressio que estio enraizadas e imbricadas

em seu proprio processo “civilizatorio”.
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CRIMES DE ESTADO E TECNICAS DE
NEUTRALIZACAO COMO CATEGORIAS DE
ANALISE DAS PENAS CRUEIS!

Bruno Rotta Almeida:
Rafaela Beltrami Moreiras

Vivian Pinheiro Schonhofen ¢
1. INTRODUCAO

Este texto integra uma obra dedicada a homenagear o
legado tedrico e politico de Eugenio Raul Zaffaroni, cuja
contribuicdo a criminologia critica latino-americana foi de-
cisiva para o aprofundamento da anilise das penas cruéis e
das violacoes sistematicas de direitos humanos. Com base nas
categorias “crimes de Estado” e “técnicas de neutralizacio”,
propoe-se uma reflexao sobre o aporte de tais ferramentas

analiticas para a compreensao da persisténcia da violéncia

1 Texto revisado. Versio completa publicada originalmente em inglés: “State
crimes and neutralization state responsibility for cruel sentences in Brazil”,
Cadernos de Dereito Actual, nam. 24, 2024.

2 Doutor em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Estagio de Pds-doutorado pela
Universitat de Barcelona. Professor da Faculdade de Direito, do Programa de
P6s-Graduacido em Direito e do Programa de Pos-Graduacio em Historia da
Universidade Federal de Pelotas.

3 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pelotas. Especialista em Direito
Penal e Processo Penal pela Faculdade Damisio. Bacharela em Direito pela
UFPel. Analista Processual na Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul.

4 Doutoranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Brasil. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pelotas. Especialista
em Direito Publico pela Fundacdo Escola Superior do Ministério Puablico do Rio
Grande do Sul, Brasil. Bacharel em Direito pela UFPel. Analista Processual na
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Bolsista da CAPES.
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institucional no contexto das prisoes brasileiras, a fim de
apresentar perspectivas de enfrentamento a produc¢io de
sofrimento, de naturalizacio da barbarie e de violacao de

direitos fundamentais.

Os crimes de Estado consistem em violacdes massivas de
direitos humanos perpetradas por agentes que ocupam altos
cargos publicos, os quais utilizam a estrutura estatal para co-
meter crimes com o auxilio — ou 20 menos com a conivéncia
— do proprio Estado. Tratam-se de crimes altamente lesivos,
mas que sdo cercados por um cendrio de grande indiferenca
moral e cientifica, uma vez que a criminologia, ao adotar uma
perspectiva meramente individual, local e focada em delitos
especificos, nao tem se ocupado em estudar crimes que, sob
o disfarce da legalidade, atingem um grande nimero de pes-

soas e causam danos sociais significativos.

Assim, o objetivo do texto ¢é apresentar a contribuicao das
técnicas de neutralizacao no contexto dos crimes de Estado, a
fim de abranger a relevancia da emergéncia de perspectivas de
responsabilizacao estatal como forma de combate e prevencao
aos crimes de Estado e seus danos massivos.

2. CRIMES DE ESTADO E VIOLACOES DOS DIREITOS
HUMANOS

Penny Green e Tony Ward (2004) afirmam que os Estados
modernos matam e saqueiam em uma escala que nenhuma
organizacado criminosa poderia imitar: os autores estimam
que, de 1900 a 1987, mais de 169 milhoes de pessoas foram
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assassinadas por governos. Os pretextos para a atividade
criminosa dos Estados sao variados, indo desde guerras até
colonizacoes, mas sempre em contextos de repressao € con-

trole social.

Eugenio Raul Zaffaroni (2012a) afirma expressamente
que os assassinatos em massa, fendmeno recorrente no ulti-
mo século, sdo praticados pelo poder punitivo (o Estado), e
que, quando este perde o controle, o Estado de Direito cede
lugar ao Estado Policial. Além disso, menciona que os crimes
massivos ocorrem justamente quando a forca punitiva estatal

opera sem freios.

Apesar de extremamente danosos, os crimes de Estado sao
regidos por um cenirio de grande indiferenca moral. Nesse
ponto, Stanley Cohen (1995) menciona a chamada amnésia
social, fendmeno pelo qual a sociedade se separa e esquece
seu passado, seja por desejo consciente de nao lembrar, seja
por um deslizamento cultural que faz a informacao desapa-
recer. Assim, o autor trata da retorica desenvolvida para asse-
gurar a impunidade dos crimes de Estado, que, em sua visao,
possui trés elementos determinantes. O primeiro consiste no
discurso propagado pelos governos de que “nada aconteceu”,
“nao houve massacre, ninguém foi torturado, pessoas como
no6s ndo fazem esse tipo de coisa”. O segundo, na resposta
dada ao discurso oficial por jornalistas, organizacoes de di-
reitos humanos e vitimas, que denunciam a ocorréncia dos
crimes de Estado. Finalmente, quando a negacao total ja ndo
€ mais aceita, apresenta-se o terceiro elemento: a justificativa
de que “o que aconteceu foi necessario” por razdes nobres

— seguranca nacional, combate ao terrorismo, em nome da
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revolucao, em nome da democracia, por orientacoes religio-

sas, entre outras.

Ainda sobre a negligéncia tanto da opiniao publica quanto
do conhecimento cientifico, Eugenio Raul Zaffaroni (20006)
sugere razoes que, em sua opinido, contribuem para o feno-
meno. Sao crimes que, em geral, ocorrem em Estados nao
centrais e que desafiam o senso de seguranca que temos ao
confiar no Estado e ao entender a Criminologia (e o conceito
de crime) dentro de fronteiras epistemologicas ja bem deli-
mitadas. Penny Green e Tony Ward (2004) oferecem mais
uma razao para o fenémeno: afirmam que, como os Estados
determinam o que é crime, um Estado s6 se encaixaria nesse
conceito em raras ocasioes em que reconhece a violacao das
proprias leis. Por isso, segundo os autores, apesar das notaveis
reflexoes sobre a criminalidade individual, a criminologia nun-

ca se voltou completamente ao estudo dos crimes de Estado.

Com o objetivo de denunciar essa indiferenca ao menos
no campo cientifico, Wayne Morrison (2012) concentra sua
analise nas bases epistemologicas da Criminologia, no intui-
to de adapta-las a complexidade e a importancia dos crimes
massivos. O crimin6logo cita exemplos que vao de Auschwitz
ao Congo. Assim, no mesmo sentido de Penny Green e Tony
Ward, Wayne Morrison (2012) critica o fato de que, ao longo
de sua historia, a criminologia adotou uma perspectiva sim-
plesmente individual e local, centrada em crimes determina-
dos e especificos. Wayne Morrison entende que a criminolo-
gia nao se preocupou em estudar crimes que transcendem
as fronteiras domésticas dos paises, que afetam um grande

numero de pessoas e causam prejuizos sociais significativos.
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Eugenio Raul Zaffaroni (2012b), ao tratar da obra de Wa-
yne Morrison, conclui que uma criminologia global que nao
aborde os crimes de Estado ¢ inconcebivel; e que esses, por
sua vez, sO podem ser devidamente enfrentados com o con-
fronto das técnicas de neutralizacio utilizadas pelos agentes
criminosos. Para tanto, o autor conclui que € necessario que
a criminologia exerca uma funcao de critica ideologica clara,

assim como de autocritica constante.

E é precisamente a partir de Wayne Morrison que, na vi-
sao de Inaki Rivera Beiras e outros (2013), emerge um novo
espaco epistemologico na Criminologia, voltado a superar
0 aspecto negacionista que ela apresentava (negacao dos
crimes de Estado, da morte de milhares de pessoas por ge-
nocidio, fome, auséncia de medicamentos, danos ambientais,
problemas migratorios, entre outros). Diante da auséncia de
autocritica, os autores (Rivera Beiras et. al., 2013) também
afirmam que a Criminologia desenvolveu-se de forma seletiva
e discriminatoria, contribuindo para a naturalizacao, banaliza-
¢io e perpetuacio da violéncia e dos danos sociais. Os autores
concluem que se trata de um saber construido ndo a partir
de uma seletividade natural, mas politicamente decidida. No
mesmo sentido, Eugenio Raul Zaffaroni (2012a) corrobora a
ideia da seletividade do poder punitivo.

Quanto as caracteristicas da sociedade atual que favore-
cem a pratica de crimes de Estado, Eugenio Raul Zaffaroni
(20006) destaca a importancia de se estar consciente da ca-
pacidade estatal de cometer crimes massivos, especialmente
nos tempos atuais de terrorismo. De fato, o autor (Zaffaroni,
2000) sustenta que vivemos sob o dominio do medo, de
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modo que a busca por seguranc¢a a qualquer custo acaba
sendo legitimada.

Assim, em nome de medidas preventivas e repressivas
contra o terrorismo, técnicas de destruicio em massa sao
popularizadas, facilitando a ocorréncia de violagcbes massivas
aos direitos humanos. Além disso, Eugenio Raul Zaffaroni
(2006) resume duas caracteristicas dos crimes de Estado que
favorecem a indiferenca e contribuem para sua impunidade.
Primeiramente, nenhum crime de Estado é cometido sem
um discurso justificativo; e, por fim, os agentes estatais que
cometem crimes de Estado nio contradizem os valores vi-
gentes da sociedade, mas, ao contrario, os reforcam. Assim,
os crimes de Estado ocorrem inclusive com o apoio da legis-
lacao, utilizando discursos legitimadores que se manifestam
para reforcar os valores atuais da sociedade e, nio raramente,
sa0 aceitos por segmentos da populacido civil, o que torna a

questdo ainda mais complexa.

Diante disso, Eugenio Raul Zaffaroni (2006) defende que
¢€ essencial construir uma criminologia voltada ao crime que
“sacrifica mais vidas humanas”. A indiferenca diante dos efei-
tos resultantes desses crimes deu-se o nome de banalizacdo
do mal, dado o descaso dos seres humanos com a perda de
inumeras vidas por atos violentos. Para enfrentar os crimes
massivos de Estado, o autor (Zaffaroni, 20006) dedica-se ao es-
tudo das técnicas de neutralizacio desenvolvidas por Gresham
Sykes e David Matza (1957).
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3. TECNICAS DE NEUTRALIZACAO E CRIMES DE ESTADO

As técnicas de neutralizacao foram identificadas por
Gresham Sykes e David Matza (1957), consistindo em ferra-
mentas para legitimar atos criminosos. Os autores estudaram
o fendmeno da delinquéncia juvenil, e desafiaram a teoria da
subcultura delinquente de Albert Cohen — apresentada em
Delinquent Boys: The Culture of the Gang de 1955, entenden-
do que a criminalidade juvenil é melhor explicada pelo que
chamaram de técnicas de neutralizacao (Sykes; Matza, 1957).

Os autores (Sykes; Matza, 1957) adotaram como premis-
sa a teoria da associacao diferencial de Edwin Sutherland,;
no entanto, afirmaram que as técnicas de neutralizacio sio
justificativas construidas antes da pritica do crime e que o
viabilizam, e ndo posteriormente como tradicionalmente
analisado (o que seria chamado de racionalizacoes). Elas ser-
vem para neutralizar, devolver ou desviar antecipadamente a
desaprovacio social. O agente, assim, qualifica sua conduta
como aceitdvel, senio correta. E na aprendizagem das técnicas
de neutralizacao que o individuo se torna um delinquente,
segundo Sykes e Matza (1957).

Os autores observaram a presenca de comportamentos
que categorizaram em cinco técnicas (Sykes; Matza, 1957).
Eles afirmaram que as técnicas de neutralizacdo sao ferramen-
tas para reduzir a eficicia dos controles sociais e que foram ve-

rificadas em grande parte dos comportamentos delinquentes.

Embora inicialmente desenvolvidas para compreender a

criminalidade juvenil, a aplicacao das técnicas de neutralizacao
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tem sido trabalhada por outros crimin6logos, estendendo-as
a novas dreas do crime. Nesse sentido, Eugenio Raul Zaffaroni
(20006), analisando-as sob a perspectiva dos crimes de Estado
em massa, enfatiza que nenhum crime estatal é cometido sem
o apoio de um discurso justificativo e que a bandeira do com-
bate ao terrorismo tem sido usada de forma desproporcional
e abusiva, servindo como justificativa para danos massivos e
mortes de inimeros civis. Por isso, defende a urgéncia da pro-

tecao dos direitos humanos e da prevencao do dano.

Os criminosos estatais admitem excessos ou consequén-
cias indesejadas como parte do processo, considerando-os
inevitaveis. Pode-se considerar que se trata da forma mais
organizada de criminalidade, cujo discurso neutralizante é
construido de forma antecipada e alinhado aos valores da
sociedade (geralmente valores classicos, como seguranca,
honra, protecao da familia). A seletividade vitimizadora dos
crimes de Estado € ainda mais profunda, atingindo as camadas
sociais menos favorecidas. A magnitude desses crimes exige
a exaltacao da imagem do lider, promovendo-o como hero6i
ou martir. A negacio decorrente da pratica das técnicas de
neutralizacao é geralmente irreversivel e aliena o agente da
culpa pelos atos cometidos (Zaffaroni, 20006), além de servir
como escudo para os males decorrentes desses atos.

Eugenio Raul Zaffaroni (2006) analisa as cinco técnicas
de neutralizacao descritas por Gresham Sykes e David Matza
sob a perspectiva dos crimes de Estado. Quanto a primeira,
a negacao da responsabilidade, consiste em negar os fatos
como se nao tivessem ocorrido ou nao tivessem ocorrido

conforme descrito, sendo levados a pratica do ato por fatores
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externos. Trata-se de uma titica defensiva simples, que muitas
vezes coexiste com a verdadeira técnica de neutralizacio. A
neutralizacao pela negacao da responsabilidade ocorre por
meio da afirmacido de auséncia de intencao, sendo os efeitos

do ato consequéncias inevitaveis.

Quanto a segunda, a negaciao do dano, dada a caracte-
ristica massiva do prejuizo, é usada para minimizar os efeitos
o maximo possivel e para fundamentar a autodefesa. E usada
em conjunto com a primeira € com a negacao da vitima. A
responsabilidade é reduzida, a vitima é negada e, assim, o
dano ¢é reduzido ou negado.

A negacao da vitima ¢é a técnica de neutralizacio mais
comum quando se trata de crimes de Estado. As vitimas sao os
criminosos, o Estado agindo para defender a nacao. Eugenio
Raul Zaffaroni (2006) destaca um ciclo vicioso de violéncia:
grupos estigmatizados reagem violentamente e, como resul-
tado, a resposta dos opressores € igualmente ou ainda mais
violenta. Cita-se o uso da tortura como ferramenta em que
as vitimas sio sempre inferiorizadas pelos agentes estatais.
Sao usados rotulos estigmatizantes, como terrorista e inimi-
go da patria. Giorgio Agamben (2007) destaca o processo de
inferiorizacao e degradacao da vitima ao falar sobre os expe-
rimentos médicos realizados pelo Reich e também impostos
a detentos e condenados a pena de morte, particularmente
nos Estados Unidos. Essas pessoas, devido as suas condicoes
pessoais, foram projetadas para uma zona de excecio sem
garantia de direitos, razio pela qual as atividades praticadas
foram justificadas. Ou seja, por nao serem elegiveis como
vitimas, nao ha ato ilegal para o Estado.
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A condenacido dos condenadores se destaca como téc-
nica comumente usada em crimes de Estado, especialmente
quando direcionados contra pacifistas, dissidentes do sistema
ou opositores politicos. Em tribunais de julgamento, desqua-
lificam moralmente os juizes, utilizando o momento como
cendrio politico. E utilizada tanto em regimes de excecio
quanto em democracias, com forte criminalizacio de movi-
mentos sociais que buscam denunciar praticas criminosas
(Silva Filho, 2010).

Quanto ao apelo a lealdades superiores, Eugenio Raual
Zaffaroni (20006) sustenta que esta € a técnica de neutralizacao
por exceléncia dos crimes de Estado. Invocam-se deveres de
consciéncia ou lealdade a idolos ou mitos. Para tanto, todos
os valores superiores cultuados sao miticos; alguns por sua
propria natureza (como a utopia de uma raga superior) e
outros pela distor¢ao de valores (nacao, cultura, democracia,
republicanismo, religido, direitos humanos etc.). A seguranga

seria 0 mais evidente.

As politicas de Law and Order, Tolerdncia Zero (EUA) e
a Doutrina de Seguranca Nacional (utilizada pelas ditaduras
latino-americanas) se destacam como discursos legitimadores,
disseminados pelos governos como técnicas de neutralizacao
da opiniao publica e legitimacao das atrocidades cometidas,
segundo José Carlos Moreira da Silva Filho (2010). Pode-se
dizer que o Direito Penal do Inimigo, teorizado por Gunther
Jakobs (2015), também ¢ uma técnica de neutralizacio, uma
vez que o inimigo ¢ tratado como um ser sem direitos. Euge-
nio Raul Zaffaroni (2014) protesta contra o tratamento do ser

humano como inimigo — inicialmente projetado para ocorrer
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em um Estado de Excecao —, mas que também ¢ verificado
em Estados Democraticos de Direito. O autor entende que
esse tratamento ¢ incompativel com uma ordem juridica

democratica.

As técnicas de neutralizacao disseminadas pelos crimi-
nosos estatais sao muito mais elaboradas e profundas do
que as utilizadas pelos delinquentes juvenis estudados por
Gresham Sykes e David Matza, contando inclusive com cre-
dibilidade académica, sendo esse o cendrio em que muitas
sao desenvolvidas. Eugenio Raul Zaffaroni (2006) aponta a
necessidade de uma Criminologia critica focar nos proprios
discursos criminolégicos para evitar que sirvam como suporte

neutralizador, a fim de buscar neutralizar a neutralizacao.

As técnicas de justificacdo sao utilizadas no contexto
dos crimes de Estado nao apenas como forma de legitimar
comportamentos destrutivos, mas também para camuflar os
danos sociais resultantes. A morte de civis e a destruicao de
cidades, deixando muitos cidadaos sem moradia e estruturas
minimas, sao vistas como inevitaveis ou até necessarias para
alcancar o objetivo da paz e seguranca coletiva, por exemplo,
no combate ao trifico de drogas ou ao terrorismo. Invoca-se

o tratamento das acoes como guerras reais.

No cendrio nacional, a Doutrina de Seguranca Nacional se
destaca como técnica de neutralizagdo. José Carlos Moreira
da Silva Filho (2010) aponta que o termo “legitimo” para
a violéncia realizada pelo Estado pode levar a atrocidades,
uma vez que, detentor do monopolio da violéncia, o Esta-
do pode gerar os resultados mais desastrosos. A violéncia

resultante da Ditadura Militar no Brasil caracteriza-se como
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crime de Estado de ilegalidade mascarada por técnicas jus-

tificativas.

As praticas de violéncia e tortura empregadas no regime
ditatorial sao perpetuadas e podem ser vistas nas acoes poli-
ciais de combate ao trafico de drogas e nas unidades prisionais
do pais. E remontam a colonizacao brasileira e ao império,
periodo em que a politica penal visava controlar as massas
indisciplinadas e imorais. A prisao tem sido usada como de-
posito de pessoas indesejadas — mantendo essa caracteristica
até hoje. No final do século XIX, novos discursos foram dis-
seminados, com o objetivo de reformar, corrigir, higienizar

e regenerar o desviante (Almeida, 2018).

Apesar da publicacao de documentos internacionais de
protecao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
garantidos pela Constituicio Federal de 1988, os indices
de encarceramento aumentam a cada ano no Brasil, acele-
rando a punicao por meio do encarceramento. Percebe-se,
em sentido contririo aos preceitos constitucionais e legais,
uma politica penal arbitraria que agrava as desigualdades e a
desumanidade. Essa constatacao inicial é verificada pela se-
lecio da populacgio carceraria, composta por grupos sociais
marginalizados e pela reiteracio de violacoes aos direitos
fundamentais (Almeida, 2018).

As penas cruéis sdo ilegais tanto nacional quanto inter-
nacionalmente (Zaffaroni, 2012). A violéncia institucional
contra a populacao privada de liberdade ofende a dignidade
humana, e a distribuicao de politicas comprometidas com o
respeito aos direitos € a assisténcia, particularmente a saude

e ao direito a vida, pode ser observada na seletividade do
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sistema penal e penitenciario. Segundo Eugenio Raul Zaffa-
roni (2020), prisdes com condicoes degradantes tornam-se
instituicoes que nio apenas desrespeitam normas ou negli-
genciam cuidados de saude, mas também causam declinio na

autoestima dos presos, colocando suas vidas em risco.

As violacoes massivas de direitos humanos no sistema
prisional também se apresentam como danos sociais e per-
mitem concluir que resultam em penas cruéis. A partir dessa
constatacao, pretende-se analisar, em sequéncia, a politica
criminal neutralizadora presente no cenario nacional e a ile-
galidade das penas impostas, a fim de demonstrar que elas

se caracterizam como um crime de Estado.

4. NEUTRALIZACAO E PENAS CRUEIS NO BRASIL

A politica do encarceramento em massa como forma de
controle social levou o pais a indices historicos. A superlo-
tacdo ultrapassa muito o nivel aceitavel estabelecido pelos
padrées internacionais. Segundo o Levantamento Nacional
de Informacoes Penitencidrias de junho de 2017, o nimero
de pessoas presas aumentou de 90 mil presos, em 1990, para
mais de 726 mil, em 2017. O Brasil tem a terceira maior po-

pulacao carceraria do mundo.

O aumento da taxa de encarceramento de mulheres tam-
bém merece atencao. Em 2008, havia 21.604 mulheres presas,
e em 2020 esse numero ja alcancava 36.999 mulheres presas
(Sisdepen, 2021). Os relatorios sobre a populacao peniten-

ciaria brasileira apontam a seletividade do sistema prisional,
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composto majoritariamente por jovens, negros, pessoas com
baixa escolaridade e pobres, cuja vulnerabilidade se agrava na
prisao. Inaki Rivera Beiras (2019) critica a conducio de pes-
quisas puramente quantitativas, que nao analisam questoes
qualitativas relacionadas as condicoes de vida das pessoas
privadas de liberdade, ressaltando que o dano social difuso
e disseminado causado pelo encarceramento ¢ muito maior

do que o dano que se pretende conter.

O uso do poder punitivo como forma de contencao e con-
trole social é notavel na historia do Brasil, presente desde a
colonizacdo, quando indigenas e africanos foram submetidos
ao escravagismo. Durante o periodo do Império, a crimina-
lizacao de comportamentos como a vagabundagem denota
a repressao de estilos de vida estereotipados no ambito do
controle das camadas sociais (Almeida, 2018).

As mortes em custddia decorrentes de violéncia, suicidios
e falta de assisténcia a saude apresentam indices significativos.
O numero de mortes em 2019 era de 1.069, subindo para
1.309 em 2020, com destaque principal para fatores indicados
como “naturais” ou de saude (752); houve também 136 mor-
tes por causas criminais, 104 por suicidio, 5 indicadas como

acidentais e 312 por causas desconhecidas (Sisdepen, 2022).

Nesse sentido, ¢ importante mencionar que até 21 de dezem-
bro de 2020 foram registradas 222 mortes por Covid-19 no sis-
tema prisional, das quais 129 eram de presos e 93 de servidores
(CNJ, 2020), sendo possivel que o nimero real seja ainda maior.
O numero de mortes nas prisdes continuou a aumentar.
Dados recentes revelaram um aumento de 42% nas mortes

entre 2014 e 2019 causado pela pandemia de coronavirus.
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Nesse mesmo periodo, a média anual de mortes foi de 1.849.
Em contrapartida, a populacgao carceraria aumentou mais de
20%. Entre 2019 e 2022, o nimero de mortes aumentou 13%
(Sisdepen, 2022).

Em 2020, o Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN)
reportou um total de 2.443 mortes em celas fisicas e em prisao
domiciliar (Sisdepen, 2022). Levando em conta as informacoes
sobre mortalidade no ano de 2020, é possivel observar um au-
mento persistente nas mortes por violacao a saide. Da mesma
forma, houve um aumento significativo nas mortes por causas
desconhecidas. Em 2021, houve 2.005 mortes em celas fisicas
no pais, e outras 423 mortes em prisio domiciliar. No ano de
2022, houve 2.453 mortes no sistema prisional do pais (celas
fisicas e prisio domiciliar). A taxa de mortalidade por 10 mil
presos revelou um padrio continuo antes da pandemia de
coronavirus. A taxa de mortes atingiu o pico em 2020, caindo
abaixo do indice de 2019 nos anos seguintes.

As doencgas sao responsaveis pela maioria dos casos de
mortes registradas no pais. Segundo os relatorios, as mortes
por doencas corresponderam a 59% das mortes ocorridas
entre 2014 e 2019. Mortes criminais representaram 21%,
suicidios 8%, mortes por causas desconhecidas 8% e mortes
acidentais corresponderam a 2% de todas as mortes em ins-
tituicoes correcionais. Entre 2020 e 2022, o percentual de
mortes por doencas manteve-se estavel (58,4%). As mortes
criminais, suicidios e mortes acidentais diminuiram para 16%,
7,3% e 1,8%, respectivamente. Em contrapartida, a propor-
¢do de mortes por causas desconhecidas mais que dobrou,
totalizando 16,3% nesses anos.
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Os dados evidenciam a desumanidade das prisoes brasilei-
ras e a omissao do Estado em dignificar o ergastulo. Também
apontam para o uso do aparato punitivo para controle social
e neutralizacao de individuos, legitimado por discursos jus-
tificativos. A politica criminal neutralizadora estd na base da
governamentalidade e acentua desigualdades, significando
nao s6 imobiliza¢ao, mas também exclusdo. O encarceramento
implica outros tipos de pena além da privacao da liberdade,
como superlotacio, condicoes precarias de saneamento e
alimentacao e dificuldade no acesso a direitos sociais como
saude, educagio e trabalho (Almeida; Massau, 2017). A vi-
timizacao, que comeca com a organizacao das regras e da
disciplina, em um exercicio de dominacao, ¢ acentuada pelas

condicoes degradantes da prisio (Almeida, 2019).

Sob essa perspectiva, a imposicio da pena no Brasil im-
plica sofrimento desproporcional, caracterizado como pena
cruel e revestido de tortura, e as sangoes sio expressamente
proibidas pelo ordenamento constitucional. Eugenio Raul
Zaffaroni (2020) aponta a ilegalidade da pena privativa de
liberdade e afirma que na América Latina o poder punitivo é
exercido apenas dentro dos limites legais no nivel normativo.
Ele critica a auséncia de punicdo para acoes ilicitas e a falta
de previsio legal para muitas condutas lesivas, recaindo na
atipicidade. A violéncia policial e a tortura, indicadas como
indices de letalidade policial, sio praticas ilicitas comuns que
contam com a omissao de terceiros (que agem ilegalmente
por inércia). As condi¢oes precarias do sistema com violacoes
massivas dos direitos humanos também conduzem a ilegali-

dade da pena.
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O autor (Zaffaroni, 2020) demonstra que a puni¢io cum-
prida em situacgoes ilegais, como superlotacio, significa penas
cruéis, desumanas e degradantes, proibidas pela Convencao
Americana de Direitos Humanos e por todas as Constitui-
¢oes dos paises latino-americanos. Além disso, enfatiza que
a postura judicial ao impor penas nessas condi¢oes também
constitui acao ilicita e seria uma nova forma de banalizacio
do mal. Eugenio Raudl Zaffaroni (2020) afirma que impor
penas degradantes viola o principio da proporcionalidade e
propoe uma medida compensatdria para a pena excruciante.
A proposta consiste na reducao do tempo de prisio (ou ex-
tincao da pena) diante das condi¢oes cruéis suportadas pelo
individuo, bem como na restricio das prisdes provisorias,
atribuindo aos juizes a tarefa de cumprir a legislacio nacional

e internacional para restaurar a legalidade da pena.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
emitiu uma Resolucao em 22 de novembro de 2018 aplicando
medidas provisorias em relacao ao Brasil no caso do Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho, prisao que integra o complexo
de Bangu, no Rio de Janeiro. Na decisao, a Corte IDH proibiu
a entrada de novos detentos e determinou a contagem em
dobro de cada dia de privacao de liberdade cumprido no local
de forma degradante (exceto para crimes contra a vida ou inte-
gridade fisica e crimes sexuais). No mesmo sentido, foi emitida
a Resolucido de 28 de novembro de 2018 pela Corte IDH, refe-
rente a0 Complexo Penitenciario do Curado, em Pernambuco.
Em junho de 2021, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ao julgar o Agravo Interno em Habeas Corpus
n° 136.961/RJ, referente a pessoa presa no Instituto Penal
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Placido de Sa Carvalho, aplicou a Resolucio da Corte IDH
como compensacio pela desumanidade da pena. Desde o
precedente do STJ, decisdes judiciais vém aplicando as Re-
solucoes da Corte IDH as pessoas encarceradas nesses dois
complexos penitencidrios.

Assim, a imposicao da prisao no Brasil configura violacao
dos direitos humanos e causa danos massivos, caracterizando
tortura e, portanto, pena cruel. A partir dessa constatagao,
realiza-se o estudo da responsabilizacio estatal, tendo em
vista a definicao desse ato como crime de Estado.

5. CONSIDERACOES. CAMINHOS PARA A RESPONSA-
BILIZACAO ESTATAL DIANTE DAS PENAS CRUEIS

A imposicao de sofrimento desproporcional, as condicoes
precarias do sistema prisional e a violacao massiva de direitos
humanos que ocorrem na esfera prisional brasileira caracte-
rizam uma verdadeira forma de tortura as pessoas presas e,
consequentemente, uma pena cruel. A crueldade é entendida
como a caracteristica da pena capaz de causar constrangi-

mento fisico ou psicologico insuportavel a um ser humano.

Os crimes de Estado devem ser enfrentados como uma
das piores formas possiveis de criminalidade, especialmente
considerando que consistem em violacoes massivas de direitos
humanos, de modo a gerar imensos danos sociais dissemina-
dos. Além disso, a grande indiferenca moral e cientifica que
rege o cenario dos crimes de Estado contribui ainda mais para
a perpetuacao dos danos sociais gerados por tal violéncia.
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A anilise do ambiente prisional brasileiro permite concluir
que existe uma politica criminal neutralizadora, por meio da
qual a existéncia da pena cruel, que constitui concreta tortura
para as pessoas presas, ¢ mascarada por rotulos de legalidade
e inevitabilidade.

A omissao do Estado, combinada com a responsabilidade
pela ineficacia das medidas adotadas, conduz a vulnerabilida-
de das pessoas privadas de liberdade e suas familias, e indica
uma violéncia institucional caracterizada pela degradacao da
estrutura prisional, potencializando a mortalidade. Trata-se
da aplicacao efetiva das técnicas de neutraliza¢io no contexto
prisional e, em ultima analise, da efetiva comissao de violagcoes
massivas de direitos humanos realizadas por agentes estatais
com a conivéncia do Estado.

A realidade do sistema prisional brasileiro torna notoéria
a comissdo de tortura e a configuracio da pena cruel, de
modo que ¢ imperativo reconhecer a ocorréncia dos crimes
de Estado e o uso das técnicas de neutralizacio no contexto
brasileiro. Consequentemente, existe a possibilidade de res-
ponsabilizacio do Estado no ambito internacional, diante
da violacio dos compromissos assumidos tanto no sistema
global quanto no sistema americano de prote¢ao dos direitos

humanos.

Como aponta Inaki Rivera Beiras (2018), ¢é essencial que
se compreenda a tortura a partir de uma cultura juridico-
-politica comprometida com os valores essenciais do Estado
de Direito: a tortura ¢ um crime de Estado e, portanto, nio
pode mais ser tratada, pela cultura juridico-criminal, como um

crime comum. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
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ja se pronunciou em diversos casos envolvendo a violacao
de direitos humanos dentro de prisdes no Brasil, inclusive
concedendo medidas provisorias. Por exemplo, podem ser
mencionados os casos da Penitenciaria de Urso Branco (Por-
to Velho, Rondonia), Complexo do Tatuapé da FEBEM em
Sao Paulo, Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira (Ara-
raquara, Sio Paulo), Unidade de Internacio Socioeducativa
de Cariacica (Espirito Santo), Complexo Penitenciiario de
Curado (Recife, Pernambuco), Complexo Penitenciirio de
Pedrinhas (Sao Luis, Maranhao) e Instituto Penal Placido de
S4 Carvalho (Rio de Janeiro) (Corte IDH, 2022). Entre estes,
destaca-se a manifestacio da Corte Interamericana sobre o
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho. Nesse caso, entendeu-
-se que a superlotacao prisional ¢ um dos principais fatores
criminosos no ambiente prisional, contribuindo diretamente
para a brutaliza¢ido e desumanizacio da pessoa presa, além de
fornecer as condicoes necessarias para a criacao e expansao

de organizac¢oes criminosas (Corte IDH, 2018).

Alejandro Forero Cuéllar (2023) argumenta que a su-
perlotacao prisional pode ser equiparada a maus-tratos ou
tortura no direito internacional. Frente a um fendémeno tao
amplo, o citado autor destaca dois elementos que podem
ajudar na avaliacdo dessa circunstancia: a existéncia de um
padrao minimo no que diz respeito ao espaco vital e o uso de
instrumentos para estabelecer a existéncia de danos causados
por condicoes desumanas de privacao de liberdade. Sobre
o caso do Instituto Penal Plicido de Sa Carvalho, Alejandro
Forero Cuéllar (2023) menciona que a decisao da Corte IDH,

a qual ecoa uma doutrina de pena ilicita, exemplifica uma
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forma de compensar tais condicées desumanas. A punicao
torna-se ilicita devido ao deterioramento das condicdes do
estabelecimento quando o sofrimento ultrapassa o esperado
e inerente a privacdo da liberdade. O tempo de prisao ¢é re-
duzido por um calculo razoavel. Cada dia de privacio efetiva
de liberdade em condi¢Oes degradantes € computado a razao
de dois dias de pena legal.

O mais importante, no entanto, ¢ a tentativa de superar
as condicoes estruturais € operacionais degradantes do sis-
tema prisional brasileiro, bem como superar 0os casos regis-
trados de tortura e violagio da integridade fisica, corporal
e psicologica de pessoas privadas de liberdade. Em outras
palavras, é essencial combater os fatos: existe, sem duvida,
uma desvalorizacao dos direitos e, apesar de inimeras normas
supostamente protetivas, permanece a invisibilidade quanto
ao encarceramento, mortes em custodia prisional e vidas
ignoradas (Almeida, 2023).

A responsabilizacio internacional existe precisamente
para combater o cenario em que “a prisao ¢ um lugar privi-
legiado para a violacao dos direitos humanos” (Baratta, 1990,
p- 20). Portanto, uma vez que a realidade do sistema prisional
brasileiro torna notoéria a pratica da tortura e a configuracao
de penas cruéis, ¢ imperativo reconhecer a pratica de crimes
de Estado e o uso de técnicas de neutralizacio no contexto
brasileiro. Consequentemente, ¢ imperativo reconhecer a
possibilidade de responsabilizacio do Estado em ambito
internacional, notadamente como tentativa de protecao dos

direitos humanos.
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UM OLHAR SOBRE A JURISDICAO E O PAPEL
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS!

Denise Luz:

1. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(CORTE IDH)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH
ou apenas Corte) foi instalada em 03 de setembro 1979, em
decorréncia da entrada em vigor da Convencao Americana de
Direitos Humanos (CADH) em 18 de julho de 1978, também
conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica. A Corte IDH
foi criada pela propria CADH (1969) com o objetivo de realizar
a efetiva protecao dos direitos humanos previstos naquele
instrumento € em outros tratados internacionais de direitos
humanos, sejam eles de natureza individual ou coletiva, que
estejam sob sua jurisdicao.

A CADH ¢ um instrumento multilateral regional, o qual
foi criado em um contexto geral mundial pés segunda guerra,
mas que tem uma realidade especifica e violéncias peculiares

1 Este artigo consiste em uma nova versio de trabalho anterior intitualdo “A Corte
Interamericana de Direitos Humanos exerce verdadeira jurisdicio?” publicado
no Caderno de Relagoes Internacionais, v. 14, p. 164-184, 2023.

2 Professora do Curso de Direito da Universidade de Pernambuco (UPE), campus
Arcoverde e do Mestrado Profissional em Psicologia da UPE, Campus Gara-
nhuns. Doutora e Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Pesquisadora do
Grupo Veredas de Ciéncias Criminais (CNPQ/UPE). Coordenadora-adjunta do
Departamento Tematico Sistema Prisional do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM).
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para combater no continente americano. Nesta parte Su/do
mundo, a histéria é marcada pelo colonialismo de exploracao,
pela escravidao, pelo massacre dos povos locais, por governos
ditadores sangrentos € autoritaritarismo institucional. Este
ultimo ainda se faz presente na Regido e foi testemunhado
muito recentemente em episodios de nao-direito em alguns
paises vizinhos, como os ocorridos na Bolivia em 2019 e per-
cebidos por Zaffaroni (2021a).

Assim, entende-se que os paises do continente americano,
em geral, estio em fase de consolidacio da democracia, a qual
ainda nao estd totalmente solidificada, o que justifica pensar
as funcdes da jurisdicao regional voltadas para sedimentar
a democracia no continente,’> desde que orientada pela rea-
lidade e vicissitudes politicas locais sem cair em armadilhas
ingénuas de tentar resolver com o Direito aquilo que cabe a
Politica solucionar com exclusividade, como ressalatou Zaf-
faroni (2020).

A Corte IDH ¢ um dos 6rgaos integrantes do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, ao lado da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (Comissio IDH ou
simplesmente Comissao), ambas criadas pela CADH. A Corte,
além da funcio jurisdicional, emite pareceres consultivos, 0s

quais podem ser pareceres interpretativos das normas con-

3 Sobre o papel da Corte IDH para consolidar a democracia nas Américas ver:
BOGDANDY, Armin Von. “Ius Constitutionale Commune en América Latina: una
mirada a un constitucionalismo transformador”. Revista Derecho del Estado, n.
34, Universidad Externado de Colombia, enero-junio de 2015. LUZ, Denise.
“O Ius Commune Latino-Americano e o Direito Brasileiro: Uma estratégia para
superacdo das permanéncias autoritarias e democratizacio do Processo Penal”.
Cadernos de Dereito Actual, n 20, Asociacion Xuristas en Accion, Espanha,
2023. Disponivel em: <https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/
cadernos/issue/view/20/40>. Acesso em: 29 mai.2025.
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tidas em tratados de direitos humanos no ambito da OEA e
pareceres sobre a convencionalidade de leis ou projetos de
leis nacionais (Corte IDH, 1991). Os primeiros constituem
em orientacoes gerais em abstrato. Os segundos sio emiti-
dos para Estados especificos sobre o controle abstrato de
convencionalidade. Nao se trata do exercicio da atividade
contenciosa da Corte, por isso nao vincula o Estado consul-
tante, mas, sem duvida, ¢ uma importante ferramenta para
interpretacao da Convencao, de carater preventivo, sobre-
tudo em relagdo ao conteddo dos direitos e garantias nela
expressos. Trata-se de um sinalizador para os Estados de
qual é a interpretacao dada pela Corte. A Comissao também
exerce fung¢io consultiva. Somente aquela exerce jurisdicio
contenciosa e em casos levados por algum Estado ou pela
propria Comissao, ja que a vitima da lesao ao direito previsto
na Convencao nao tem legitimidade para intentar acado con-
tra qualquer Estado, embora possa participar do processo
depois de apresentado a Corte pela Comissao.

Zaffaroni (2020) adverte que o exercicio da competéncia
consultiva ndo pode estar vinculado a um caso concreto,
pois, se assim for, sua funcao orientadora preventiva estara
desvirtuada para assumir carater contencioso. Havendo tal
situacao, a Corte IDH nio deve se pronunciar sobre o caso,

julgando a consuta inadmissivel.

A atuacdo da Corte IDH ¢ realizada com fundamento
no rule of law (Piovesan, 2015) no direito internacional dos
direitos humanos especificamente e, subsidiariamente, no
direito internacional geral. Sua competéncia vem fixada, ori-
ginariamente, na CADH, art. 62.3, que lhe di poderes para
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interpretar e aplicar suas proprias normas, e ¢ regulamentada

por seu Estatuto e seu Regulamento.

2. AJURISDICAO CONTENCIOSA DA CORTE IDH

A Corte IDH € um tribunal internacional que busca in-
ternacionalizar os direitos humanos no ambito regional das
Américas, atuando ao lado da justica global. No entanto, nio
existe um tribunal universal dos direitos humanos com jurisdi-
¢do perante toda a comunidade internacional. A Organizacao
das Nacgoes Unidas (ONU) exerce a protecdo internacional
dos direitos humanos por meio de Comités, ja que a Corte
Internacional de Justica (CIJ) com sede em Haia, na Holanda,
que ¢é o principal 6rgao jurisdicional da ONU, resolve contro-
vérsias entre Estados apenas e nio questdoes que oponham
individuos a Estados, como ¢ proprio dos direitos humanos.

Nos termos do seu Estatuto, a Corte IDH é uma institui-
¢do judicidria autbnoma, cuja funcio € interpretar e aplicar a
CADH. A primeira de suas func¢oes tem cariter amplo e pode
ser aplicada a qualquer Estado membro da OEA, desde que
assim requisite, mesmo que nao tenha assinado ou aderido
a CADH. Trata-se da funcao consultiva da Corte. A segunda,
a qual, evidentemente, engloba a primeira, ja que nao se
pode aplicar a norma sem interpreta-la, trata-se da funcao

contenciosa.

Ajurisdicao constitui, ao lado da acao e do processo, um
dos pilares da dogmatica processual (Alcala-Zamora, 1974).
Para Pasqualucci (2013), “Jurisdicio é a capacidade legal
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de um tribunal julgar assuntos que lhe sio apresentados”.
Contudo, sua analise muitas vezes esbarra na diversidade
de acepcoes do proprio termo, que dificulta estabelecer um

conceito claro do que se deva entender por jurisdicao.

Conforme Couture (1990), no direito processual dos pa-
ises latino-americanos, o vocabulo costuma ser empregado
com quatro significados distintos: como sinénimo de com-
peténcia, como ambito territorial, como conjunto de pode-
res ou autoridade de certos 6rgaos publicos e como funcao
de realizar justica. O primeiro desses significados, bastante
usual até o século XIX, traz a equiparacdo entre as nocoes
de jurisdicao e competéncia. Atualmente, sabe-se que cada
conceito possui seu proprio alcance e que a competéncia €,
naverdade, uma “medida de jurisdicao” (Alcala-Zamora, 1974)
no sentido de que “todos os juizes possuem jurisdicio; mas
nem todos tém competéncia para conhecer de um determi-
nado assunto” (Couture, 1990). A relacido entre ambos, como
esclarece Couture (1990), é basicamente uma relacao do todo
com a parte, uma vez que a jurisdi¢do representa o todo e a
competéncia ¢ um fragmento seu, ou seja, uma parcela de

jurisdicao reservada a um setor juridico especifico.

A segunda acepcao do termo diz respeito a sua compre-
ensio enquanto ambito territorial, utilizada normalmente
para se referir a localidade onde a atividade jurisdicional se
desenvolve ou se desenvolveria se algo ali ocorresse (Couture,
1990). Trata-se, com efeito, de uma confusio conceitual em
que a demarcacio fisica onde determinados atos jurisdicio-
nais sao realizados acaba por ser denominada de jurisdicao
(Alcala-Zamora, 1974). Nesse caso, fala-se que essa ou aquela
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diligéncia processual deva ser realizada em outra jurisdigao,
por outro juiz; ou que um determinado fato ocorreu nesta ou
naquela jurisdicao; ou, ainda, na jurisdi¢cio de um pais sobre
dguas fluviais ou maritimas, por exemplo (Couture, 1990).

O terceiro sentido atribuido a palavra jurisdicio é o de
poder. Embora tal sentido nao seja, em tese, incorreto, €,
entretanto, insuficiente para designar o seu significado. Isso
porque, embora a jurisdi¢ido surja como manifestacio de po-
der (estatal), por determinados 6rgaos publicos, ela nao se
exaure em tal nocao, senao que traz consigo também o dever
de realizar a justica — o juiz tem o deverde fazé-lo. Por tal mo-
tivo, Couture (1990) refere que a correta e completa acepgao
da jurisdicao é aquela que lhe concebe como func¢io: nio s6
um conjunto de poderes ou faculdades exercidas por alguns
orgaos especializados do Estado, mas também um conjunto
de deveres a serem por eles cumpridos.

Nesta linha, a jurisdicio pode ser definida como sendo
uma funcio (estatal), especifica do Poder Judiciario, consisten-
te no poder-dever de realizar a justica no caso concreto. Essa
funcido representa, a0 mesmo tempo, a potencial realizacio de
justica e a atividade exercida pelos agentes publicos investi-
dos no cargo de juiz e tribunal (Tucci, 2002). Vale mencionar
que, em razao da doutrina da divisao dos poderes, largamente
acolhida em diversas Constituicoes (inclusive a brasileira), a
funcao jurisdicional nao ¢ exclusividade do Poder Judiciario
€ tampouco este executa apenas atos jurisdicionais. O Poder
Judiciario tem a func¢ido jurisdicional como sua principal,
exercendo-a como regra. Todavia ha situacoes em que atos
emanados pelo Poder Judicial ndo sdo jurisdicionais, assim
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como em que os Poderes Legislativo e Administrativo exercem

parcela da jurisdicao (Alcala-Zamora, 1974).

Em virtude da monopolizacdo, pelo Estado, da adminis-
tracdo da Justica, costuma-se dizer, ainda, que a jurisdicio
traz em si uma atuacado substitutiva a das partes envolvidas,
caracteristica esta que serviria, ademais, para diferenciar os
poderes Judiciario e Administrativo entre si. Ou seja, a partir
do instante em que se proibe a realizacao da “justica com as
proprias maos”, o Estado assume, na figura do juiz, a tarefa
de resolver os conflitos que nao o possam ser pelas proprias
partes. Como consequéncia dessa proibicio de autotutela,
surge para os membros da sociedade um direito de obter a
realizacao de justica e, de maneira correlata, um dever estatal

de presta-lo no caso concreto (Tucci, 1990).

Entretanto, apesar de a substitutividade ser apontada
como essencial a jurisdicao — especialmente nas conceituacoes
feitas por Chiovenda e Calamandrei, essa ideia ndo satisfaz,
sobretudo para compreensao da jurisdicao internacional. Para
entender a jurisdicio contenciosa da Corte IDH, é preciso
libertar-se da ideia de substitutividade, o que se procurara
fazer logo a seguir.

2.1 Superando a exigéncia de substitutividade: juris-
dicio como garantia fundamental

Se fosse de fato peculiar e essencial a substitutividade
como caracteristica da jurisdicdo, ela estaria presente em
todas as manifestacoes jurisdicionais, o que nio é o caso.
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Especificamente em ambito penal (mas nao s6), nao se pode
cogitar de uma substituicdo, pelo juiz, da vontade das partes
em uma desavenca, pois nao ha, aqui, conflito de interesses
(Tucci, 2002). Em outras palavras, na jurisdicdo penal nao
ha substituicado, porque nao ha escolha de resolucio extra-
judicial da situacdo que surge com a pratica de fato definido
legalmente como crime, assim como nao existe uma exigéncia
que possa ser satisfeita fora do processo penal. E, se nio ha
um direito autonomamente adjudicavel, ndo ha a formacao
da lide pelo conflito de interesses. Como afirma Aury Lopes
Jr. (2013), no processo penal,

nao ha lide ou conflito de interesses, até porque a liberdade
do réu nao constitui um direito subjetivo, mas um direito
fundamental, o que também transcende a nocdo de direito
publico subjetivo. Mais, nio ha conflito de interesses, por-
que a lesao ao bem juridico nio gera um direito subjetivo
que possa ser exercido (exigéncia punitiva), pois nao existe
punicio fora do processo penal (novamente o principio da
necessidade). O que, sim, nasce é a pretensio acusatoria,
o poder de proceder contra alguém, de submeter ao juizo
COgnitivo.

A Unica maneira de se aceitar a substitutividade como ca-
racteristica insita a jurisdicao, segundo Tucci (2002), seria se
o raciocinio sobre a jurisdi¢io penal fosse diverso; ou seja, se
ele fosse desenvolvido com vistas a jurisdicao civil. Em outras
palavras, se, em relacdo a pena, o Estado-juiz fosse entendido
como substituto da atuacao dos 6rgaos da Administracio,
impedidos de aplicar diretamente a pena e dependente, por
isso mesmo, da acio jurisdicional dos juizes e tribunais para
efetivar a sanciao penal. Essa logica revisada pode, do mesmo
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modo, ser aplicada a ambitos da dogmatica civil aos quais
também nao era aplicdvel a antiga nocao de substitutividade,
como os relativos ao estado civil; nos casos em que o divorcio
devia, necessariamente, dar-se pela via judicial, onde nao havia
confronto anterior (e, portanto, onde o juiz nao substituia
propriamente a vontade das partes), ou, ainda, nas decisoes
sobre questoes processuais conhecidas ex officio (Couture,
1990; Tucci, 2002).

Outro ponto que merece atencao € a discussao entre ju-
risdicao contenciosa e voluntiria. Com efeito, durante muito
tempo procurou-se uma caracteristica que fosse capaz de
representar o denominador comum entre todas as formas
de manifestacao da funcio jurisdicional (Couture, 1990). No
entanto, essas tentativas acabaram resultando na mencionada
divisao, que sequer restou satisfatoria, pois nao serve para

abarcar, por exemplo, a jurisdicao penal.

Consoante Tucci (2002), a tradicional divisdo entre juris-
dicao contenciosa e voluntaria estava baseada num critério
formal, consistente na existéncia ou ndo de partes contrapos-
tas no processo, que, por sua vez, deu azo a formulacao de
diversas teorias explicativas de cada uma dessas “espécies”
de jurisdicao. Assim é que, durante décadas, discutiu-se se a
distincao entre ambas estaria na natureza material da ativida-
de desenvolvida pelo 6rgao jurisdicional, ou se, para tanto,
seria necessario que se levassem em conta o pressuposto, a
atividade desenvolvida e a definicio de cada uma delas. A
jurisdicio contenciosa ficou conhecida como a verdadeira
jurisdicao por trazer em si, sempre, uma controvérsia entre

partes com interesses contrapostos, a formar um litigio. In-
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versamente, a jurisdicao voluntaria faltaria precisamente essa
contenciosidade, regendo apenas interesses nao conflitantes
entre si e constituindo quase que apenas uma administracao
de interesses privados sem possibilidade de contraditério (ja
que nao ha partes, mas interessados) (Tucci, 2002).

Criticas ndo faltaram a denominacao “jurisdicio volun-
taria”. Isso porque, segundo Couture (1990), ela nao é nem
voluntiria — j4 que em muitos casos a intervencao ¢ legal-
mente imposta —, nem jurisdicional — porquanto nio possui
controvérsia, nem partes (dois dos elementos apontados pelo
autor como proprios de uma jurisdicao), bem como tampouco
gera coisa julgada. Tais dados levam o autor a concluir que
a jurisdicao voluntaria cumpre uma funcao administrativa e
nao jurisdicional.

Contudo, embora tal classificacio possa, eventualmente,
mostrar-se util do ponto de vista didatico para abarcar a funcao
jurisdicional exercida em ambito civel estatal, ela nao serve
aquela que se realiza na esfera penal. A comecar pelo fato
de que, se fossem seguidos os critérios antes apontados, a
jurisdicao penal acabaria sendo classificada como voluntaria,
uma vez que nao possui partes perseguindo interesses con-
trapostos nem uma controvérsia propriamente dita — a nao
ser que se considere que o Ministério Publico tem sempre um
“interesse” na aplicacio da pena e que o réu, na sua propria
absolvicao (Tucci, 2002) o que nao deixa de ser uma eviden-
te simplificacdo da jurisdicdo criminal para tornar possivel
a aplicacao das mesmas categorias juridicas que explicam a
jurisdicao civil, porquanto no processo penal nio estamos
diante de:
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[...] uma pretensao que ndo nasce de um conflito de inte-
resses, mas, sim, do direito potestativo de acusar (Estado-
-acusacao) decorrente do ataque a um bem juridico cujo
exercicio ¢ imprescindivel para que se permita a efetivacao
do poder de penar (Estado-juiz), tudo isso em decorréncia
do principio da necessidade inerente a falta de realidade
concreta do Direito Penal (Lopes, Jr., 2013).

No processo penal nao se forma litigio e o 6rgao acusador
nao possui um “interesse” punitivo que conflita com um “in-
teresse” do réu em manter sua liberdade. O processo penal
tem categorias juridicas que lhe sio proprias, como defende
Aury Lopes Jr., e s6 a partir do reconhecimento desse fato é
que ¢é possivel reestruturar devidamente os conceitos — es-
pecialmente tendo em vista sua acentuada instrumentalidade

constitucional e convencional em relacao ao direito penal.

Com efeito, nesse ambito, a jurisdicao é passo absoluta-
mente necessario para a aplicacao da pena, algo que decorre
do principio nulla poena et nulla culpa sine iudicio (Cordon
Moreno, 2002). Ao contririo do que ocorre na esfera civel,
em que inimeras vezes as partes podem resolver seu conflito
extrajudicialmente, ndo hd essa possibilidade no seara penal.
No processo penal nao ha /ide. Trata-se de uma jurisdicao es-
sencialmente cognitiva, cujo objetivo ¢ conhecer da pretensao
acusatoria que, em sendo ao final acolhida, permitira o exerci-
cio, pelo Estado, do poder de penar (Cordon Moreno, 2002).

E sdo justamente essas peculiaridades do processo penal
que exigem que ele seja visto também — e sobretudo — sob o
ponto de vista da garantia. A jurisdicao, a luz da Constituicao,
mais do que func¢io publica e poder-dever, constitui-se em
direito fundamental (Coutinho, 2000). Para que uma pena
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seja aplicada concretamente, nao basta apenas que um injusto
tenha sido praticado; €é necessario averiguar essa ocorréncia
por meio do devido processo penal, sem o qual nao ha pos-
sibilidade de imposicdo da san¢io (Lopes Jr., 2013).
Bogdandy e Venzke tém entendimento semelhante sobre
a jurisdicao penal internacional. Para eles, esta dificilmente
pode ser explicada sob a funcido de resolver disputas. “Para
isso seria necessaria expandir a noc¢io de ‘litigio’ — de modo
pouco plausivel — para englobar a relacao existente entre,
por exemplo, o acusado de crime de guerra Dusko Tadic e
os membros do Conselho de Seguranca da ONU ou dele com
a acusadora do caso, Carla Del Ponte” (Bogdandy; Venzke,
2014). E muito dificil enquadrar tal situacio como um litigio
que precisa ser solucionado (Bogdandy; Venzke, 2014).

Além disso, a questao da coisa julgada é também um tanto
mais complicada na seara penal: toda decisao condenatoria
ou absolutodria improépria proferida por um juiz ou tribunal
¢é passivel de revisao judicial, mesmo apo6s o escoamento de
todos os prazos recursais € apos o cumprimento da san¢ao
imposta, a0 passo que a decisiao absolutoéria ou declaratoria da
extin¢do da punibilidade do réu, nao. O transito em julgado
da sentenca ou acordao proferido em matéria penal traduz
mais do que a imutabilidade de uma decisio em prol da
seguranca juridica; ele constitui garantia individual prevista
constitucional e convencionalmente (art. 5°, XXXVI, CF e art.
8.4 da CADH) (Lopes Jr., 2013). Nas dimensoes constitucio-
nal e convencional, a coisa julgada ¢ uma garantia do sujeito
submetido ao processo penal e, por isso mesmo, s6 pode ser
mitigada quando para beneficia-lo.
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A compreensao de substitutividade da jurisdicao esta ba-
seada na ideia da necessidade da autoridade estatal dizer o
direito aplicavel, quando configurada um /ide, uma pretensao
resistida, quando as partes nio chegam a um acordo fora
do processo quanto ao exercicio de um direito que ja existe
fora e antes dele. Assim, para assegurar a pacificacao social,
€ preciso que o Estado, no exercicio da atividade jurisdicio-
nal, por um 6rgao imparcial, substitua a vontade das partes
contrapostas, dizendo, de modo definitivo, quem tem razao,

pondo fim ao conflito.

No ambito da jurisdicao internacional, a solu¢io de con-
flitos por um tribunal internacional costuma estar associada a
necessidade de resolver um desentendimento entre Estados
que pode se transformar em um enfrentamento militar com
todas as consequéncias danosas para o mundo. Isso significa
que a funcao de solucionar conflitos € muito importante para
a paz mundial, mas ela nao consiste na Unica funcao desses
tribunais, nem mesmo na principal, sobretudo de um tribu-
nal internacional de direitos humanos, como é Corte IDH.
Como as cortes internacionais gerais costumam ser vistas
como Orgaos para solucao pacifica de conflitos, com grande
conexao com processos de negociacio ou mediacio entre
Estados, admite-se dizer, nesses casos, que elas decidem em
nome dos Estados, mas as cortes internacionais de direitos
humanos nio o fazem.

Para Bogdandy e Venzke (2014), afirmar em nome de
quem os tribunais internacionais decidem ¢é fundamental para
compreender suas funcoes. Nesse sentido, apOs questionarem
se esses tribunais decidem em nome de partes especificas,
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os autores sustentam que as Cortes Internacionais “falam
em nome das pessoas e cidadios, a cuja liberdade elas dao
forma, ainda que indiretamente”. Essa afirmacdo correspon-
de perfeitamente ao papel de um tribunal internacional de
direitos humanos, como a Corte IDH, que decide em nome
das pessoas e dos cidadaos das Américas, a cuja liberdade dao

forma, mesmo que nao diretamente.

A compreensao de que a funcao da jurisdicio é somente
a solucao de conflitos, esta baseada em um mundo centrado
no estado nacional. A noc¢ao de substitutividade esta associada
a definicao de soberania estatal no sentido Westiphaliano, a
qual, em si, vem sendo superada. Isso porque a substitutivida-
de é dependente da capacidade juridica do Estado nacional de
executar forcosamente as decisoes judiciais, caso nio sejam
cumpridas espontaneamente pelas partes, apos o transito em
julgado. O Estado nacional faz uso da for¢a por meio da poli-
cia. Ocorre que nao existe uma policia internacional capaz de
forcar o cumprimento de uma decisio da Corte IDH contra
a vontade do Estado. O cumprimento da decisdo internacio-
nal vai depender da atuacio voluntiria do proprio Estado.
Assim, para compreender a jurisdicao internacional, é preci-
so se livrar da exigéncia da caracteristica de substitutividade,
fazendo-se necessdria uma nova e critica compreensao sobre
a jurisdicao das cortes internacionais de direitos humanos
(Bogdandy; Venzke, 2014).

Quando se afirma, com Bogdandy e Venzke, que a Corte
IDH decide em nome das pessoas cuja liberdade ela conforma,
fica claro que sua jurisdicio é também um direito-garantia
fundamental. Quando se aceita que ¢ em nome dessas pessoas
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que ela declara eventuais violacoes da CADH e determina
reparacoes — e nio em nome dos Estados nacionais — e se
aceita que a substitutividade nao é caracteristica fundamental
dajurisdicao, tem-se compreendida a jurisdicdo internacional

como verdadeira jurisdicao.

Bogdandy e Venzke afirmam que o TEDH tem como fun-
¢ado proteger direitos individuais e ndo resolver disputas bila-
terais. Nessa linha, defendemos que a Corte IDH tem, dentre
suas funcoes, a de protecao coletiva dos direitos humanos no
Continente. A jurisdicio da Corte IDH é um direito-garantia
fundamental/humano de toda pessoa atingida por atos ou
praticas estatais na regiao interamericana (Pasqualucci, 2013).

Estamos com Bogdandy e Venzke (2014), os quais de-
fendem que a jurisdicao internacional é multifuncional. Eles
propoéem uma Teoria de direito piiblico sobre a jurisdicdo
internacional, sobre a qual a categoria multifuncionalidade é
um dos pilares, ao lado das demais categorias de autoridade
publica e democracia. Trata-se de uma teoria de direito pu-
blico orientada para a democracia (Bogdandy; Venzke, 2014).
Importante destacar que essa teoria entende como autoridade
publica aquela instituicao que tem capacidade de atuar, nio
limitando seu conceito a aptidao para coercao. Assim, segun-
do Bogdandy e Venzke (2014), autoridade publica deve ser
entendida como a capacidade, fundada na lei, para restringir a
liberdade de outros atores ou modelar o uso dessa liberdade.

Geralmente, as decisOes das cortes internacionais nao saio
consideradas de autoridade publica, exatamente porque nio
sao dotadas de forca coercitiva como as dos tribunais nacio-

nais, visto que nao detém a caracteristica da substitutividade.
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Essa visdo estatocéntrica considera que a propria legitimacao
de uma instituicao depende de sua capacidade de coercao, ou
seja, controle do soberano sobre territorios, politica, policias
etc. A autoridade juridica das instituicoes tende a ser reco-
nhecida somente se puderem impor sua vontade, inclusive

com uso da forca fisica.

No entanto, quando um tribunal internacional emite uma
sentenca, ele atua como autoridade publica, porque conforma
relacoes sociais. Essa ideia de autoridade publica — seguindo
com Bogdandy e Venzke — deve superar a no¢ao de coercio e
seguir na linha da legalidade e da legitimidade. As sentencas
internacionais conformam relagoes sociais agindo dentro da
legalidade e com legitimidade para decidir. Muitos tribunais
internacionais se assemelham aos nacionais no que tange a
capacidade de atuacao e influéncia, mesmo nao tendo ca-
pacidade de constrangimento fisico. As sentencas da Corte
IDH, por exemplo, restringem o poder estatal e definem os
contornos da liberdade individual, exercendo influéncia em
ambito doméstico. As decisoes dos tribunais brasileiros, ainda
que lenta e timidamente, cada vez mais fazem referéncias aos
sistemas juridicos internacionais, o que demonstra a capaci-
dade da Corte IDH de influenciar no exercicio do poder e da
liberdade, de exercer o papel de autoridade publica. Ademais,
o Estado brasileiro cumpriu diversas decisdes impostas pela
Corte IDH, reconhecendo a autoridade de tais decisoes, ainda
que desprovida de coercitividade fisica.

A Corte decide se um dos Estados submetidos a sua juris-
dicao praticou um ilicito internacional, mediante a violacao de

algum direito reconhecido na CADH ou em outros tratados de
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direitos humanos aplicaveis no ambito do Sistema Interameri-
cano e declara sua responsabilidade internacional, aplicando
medidas reparatorias, se for o caso, cujo cumprimento € obri-

gatorio para as partes do processo internacional (art. 68.1).

Ap6s um processo internacional perante a Corte IDH,
intentado por algum Estado ou pela Comissio contra um
Estado e garantido o direito de defesa, a Corte emite uma
sentenca internacional sempre de conteudo reparatorio, ja-
mais retributivo. Se reconhecer que houve violacao de alguns
dos direitos protegidos pela Convencio, a Corte determinara
a adocao de medidas para restauracao do direito violado, ou
seja, a devolucao, nos limites possiveis, da vitima ao status

quo que se encontrava antes da lesao (art.63.1).

Assim atuando, a Corte IDH figura como autoridade publi-
ca, porque conforma relacoes sociais, exercendo verdadeira
jurisdicao e controla o exercicio do poder nacional, ainda
que niao detenha o atributo da substitutividade, nem poder
de coercio fisica.

A constatacao que a Corte IDH exerce verdadeira jurisdi-
¢do contribui para o entendimento sobre a legitimidade de
duas decisoes. Porém, é preciso avancar teoricamente sobre
os limites dessa jurisdicao e seus efeitos tendo em mente o
realismo juridico invocado por Zaffaroni em seu voto dissi-
dente no Caso Palacio Urrutia e Outros vs. Equador (2021).
Trata-se da compreensao de que o Direito deve observar os
dados da realidade do mundo, nao podendo o Tribunal de-
cidir, inclusive quanto aos limites de sua competéncia e cri-
térios de self-restraint, com base apenas em critérios formais

processuais acépticos.
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No caso referido, percebe-se que, embora a parte formal
submetida a jurisdicao da Corte IDH tenha sido o Estado do
Equador, na realidade suas consequéncias recaem sobre pes-
soa humana determinada, que sera diretamente prejudicada
como se condenada fosse pela Corte regional, inclusive com
perda de toda sua propriedade. Essa pessoa, nio por acaso,
€ o principal lider da oposicao ao governo equatoriano. Este,
possivelmente movido por razoes nao juridicas, facilmente
reconheceu (formalmente) sua responsabilidade internacio-

nal perante a Corte IDH.

E que a Corte reconheceu a responsabilidade estatal e
determinou o pagamento de quantias monetarias as vitimas
para fins de reparacao. Porém, o voto dissidente demonstra
que, por via de medidas regressivas ndo judiciais, o governo
equatoriano ird buscar os valores no patriménio do opositor
politico, do “real ou onticamente condenado” (Zaffaroni,
2021b).

Sob a 6tica do realismo juridico, sendo o real condenado
uma pessoa fisica determinada, ainda que formalmente conste
o Estado em tal posicdo, a propria CADH exige que lhe sejam
asseguradas as garantias de defesa, e, no caso concreto, em
especial a do contraditorio (art. 8°). No entanto, a Corte ape-
nas lhe permitiu participar do processo como amicus curiae
— instituto processual inadequado para o exercicio da defesa
pelo acusado - e manifestar-se por escrito, sem possibilidade
de ser ouvido em audiéncia direta com os juizes. Nao se esta
aqui a avaliar os fatos apurados no processo internacional,
nem a conduta do lider politico, mas apenas prevenindo que
a Corte IDH precisa absorver as contribuicoes do realismo
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juridico aportadas por Zaffaroni, evintando que, protegida
por um formalismo processual ilusorio, acabe por servir de
instrumento a violacao dos direitos humanos, os quais ela

mesma se destina a proteger.

Nessa linha, em vez de exercer seu papel sedimentador
da democracia nas Américas, a Corte IDH pode colaborar
para a permanécia do autoritarismo, ainda nao superado por
inteiro. Se tal hipotese se naturalizar, a Corte perderd sua
capacidade de conformar relacoes sociais, de exercer autori-
dade publica legitima, deixando de exercer jurisdicio como
garantia fundamental.
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COLONIALISMO TARDIO, MINERACAO
E VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS:
REFLEXOES A PARTIR DA OBRA DE EUGENIO
RAUL ZAFFARONI

Hugo Leonardo Rodrigues Santos?
1. INTRODUCAO

A mineracio ¢é constitutiva do processo colonizador na
América Latina. Essa atividade extrativa tem grande importan-
cia na formacao das economias dos paises da regiio, como
também na sua identidade social. Entretanto, a0 mesmo
tempo, a acao mineradora vem, por séculos, propiciando
graves violéncias e a predacio do meio ambiente, além da
dependéncia econOmica e subdesenvolvimento dos paises
onde ¢ realizada. Hoje, vive-se um ciclo de intensificacao da
atividade mineradora no Brasil. Nesta atual fase avancada do

colonialismo, as corporacoées mineradoras atuam, em confor-

1 Uma primeira versdo deste trabalho foi apresentada no semindrio internacional
“Colonialismo, derechos humanos y cuestion criminal: debatiendo con Eugenio
Raul Zaffaroni”, organizado pela Universidad Nacional del Litoral (Santa Fé,
Argentina) e realizado em dezembro de 2022, nessa instituicio. Agradeco a
Maximo Sozzo e Nicolas Garcia, coordenadores do evento, e a todos os demais
participantes, pelos comentdrios e sugestoes. A versdo final do trabalho foi
publicada anteriormente no dossié “Justica criminal e puni¢io em um mundo
em transformacdo: novas tecnologias, economia poliica e mudanca climatica”,
da Revista Latino-Americana de Criminologia, v. 4, n. 2.

2 Doutor e mestre em direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Professor adjunto da graduacio e pods-graduaciao em direito da Universidade
Federal de Alagoas (UFAL). Co-coordenador do grupo de pesquisas Biopolitica
e Processo Penal.
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midade com uma racionalidade neoliberal®, produzindo ainda
mais degradacao ambiental e precarizacao. A mineracao ilegal
exercida por garimpeiros também ¢é extremamente lesiva ao
meio ambiente e instigadora de violéncias. Como resultado
desse modelo de mineracio sem [limites, é possivel atestar
violacoes massivas de direitos humanos, com a producao de
mortes e danos ambientais severos, além de outros prejuizos

de grande monta.

Nesse sentido, indagou se a criminologia latino-ameri-
cana ofereceu consideracoes que poderiam servir para uma
reflexdo propositiva sobre os danos humanos e ambientais
provenientes da atividade mineradora e a respeito de sua
relacio com a questao criminal. Para isso, ndo seria possivel
uma andlise que considerasse toda a producao do campo cri-
minologico. Assim, a investigacao se ateve a obra do professor
Eugénio Raul Zaffaroni, que é um exemplo paradigmaitico da
criminologia critica da América do Sul (Sozzo; Garcia, 2023),
sendo também um ator politico importante nas discussoes
sobre a violéncia e criminalidade nessa regiao, além de re-
presentativo do vinculo que a critica criminologica latino-a-
mericana possui com os juristas (Sozzo, 2020). Chegou-se
a seguinte questao: os trabalhos de Zaffaroni dao suporte a

reflexoes criticas criminolégicas e/ou juridicas e contribuem

3 Apesar de existirem diversos significados para o termo, aqui se entende o neoli-
beralismo enquanto racionalidade que, dentre outros aspectos fundamentais da
existéncia, da primazia a economia, que “produz signos politicos que permitem
fazer funcionar as estruturas, mecanismos e justificacoes do poder” (Foucault,
2004, p. 87). Esse sistema normativo possibilita que o Estado adote uma go-
vernamentalidade empresarial, pondo-se “a servico de interesses oligopolistas
especificos” (Dardot; Laval, 2016, p. 286-287). Os efeitos do neoliberalismo
também atingem a subjetividade, com a adesao dos individuos a competic¢io e
a cultura empresarial, que resultam na consideracio automatica de quaisquer
bens sociais em mercadorias (Dardot; Laval, 2016).
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para a construcao de estratégias de enfrentamento as violacoes

de direitos humanos decorrentes da atividade mineradora?

Com o objetivo de avaliar a utilidade dos trabalhos de Za-
ffaroni para reflexo6es dessa natureza, este estudo selecionou,
em um rol exemplificativo, trés casos de violacoes massivas
de direitos humanos decorrentes da mineracio na historia
recente do Brasil, quais sejam: i) as violéncias decorrentes da
atividade de garimpo, particularmente contra povos indigenas
amazOnicos; ii) o rompimento das barragens de rejeitos de
mineracao em Mariana e Brumadinho, no Estado de Minas
Gerais, provocados pela Samarco e Vale; e iii) o afundamento
de terrenos em Maceio derivado da exploracdao de sal-gema
pela petroquimica Braskem.

A partir dai, utilizando-se da obra de Zaffaroni, foram
desenvolvidas reflexdes a respeito dos problemas citados,
a fim de verificar se as violéncias resultantes desses eventos
poderiam ser compreendidas por meio de varios conceitos

desenvolvidos pelo crimindlogo argentino.

Esta investigacao tem natureza exploratoria e adotou
como método a andlise de publicacoes do campo das crimi-
nologias criticas e da sociologia da punic¢io, de textos sobre
a mineracao brasileira — especialmente as relacionadas aos
casos escolhidos — bem como uma selec¢iao dos trabalhos de
Zaffaroni. Houve um esforco no sentido de serem utilizados
os trabalhos do autor que representassem parcela significativa
de sua trajetoria de pesquisa, de modo a demonstrar como
as preocupacgoes com o colonialismo, meio ambiente e vio-
léncias dessa natureza tém sido constantes em sua producao

académica.
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Na primeira secdo, foram demonstrados os vinculos ra-
dicais da mineracao com o processo colonizador, bem como
o modo como a coloniza¢io tardia engendra violéncias e
degradacao ambiental em tempos atuais. Na segunda parte,
foram explicados os trés casos escolhidos, demonstrando su-
cintamente as condicionantes dos desastres e violacoes e suas
consequéncias socioambientais. Por fim, foram feitas reflexoes
a partir dos trabalhos de Zaffaroni, no intuito de demonstrar
a utilidade de alguns de seus conceitos € proposicoes — tais
como colonialismo tardio, crimes em massa, criminologia pre-
ventiva, mortes anunciadas, massacres em conta-gotas, entre
outros — para a compreensao dessas violacoes provocadas

pela mineracao.

2. COLONIALISMO E MINERACAO

A colonialidade mineira esta solidamente assentada, enco-
berta nas mais duras capas geologicas do real. Sio mais de
quinhentos anos de violéncia colonial feitos realidade. Essa
¢ a verdadeira realidade do progresso minerador (Machado
Aridoz, 2020, p. 83, grifos no original).

A colonizac¢do original da América ocorreu por meio da
sistematica exploraciao de suas riquezas naturais, que pressu-
punha o exterminio e subjugacio de povos originarios e de
africanos escravizados. Nao é mero acaso, portanto, o fato de
que um dos principais motores das primeiras ocupagoes no
novo continente tenha sido a cobi¢a por metais, em especial
0s mais nobres, como o ouro € a prata. Naquela quadra da
historia, os relatos colhidos de indigenas pelos invasores

156



dando conta da existéncia de riquezas minerais (em serras
ofuscantes) aumentaram a ansiedade pela descoberta desses
minérios, fortificando mitos medievais ainda bastante po-
pulares acerca de cidadelas perdidas, adornadas com ouro,
diamantes e outras preciosidades (Holanda, 2010).

A ansiedade pela descoberta dos metais preciosos foi
rapidamente satisfeita, na América espanhola, com o inicio
da explora¢ao das minas de Potosi, em 1545, e de Zacatecas
e Guanajuato, em 1558 (Galeano, 1986, p. 33). Por outro
lado, na América portuguesa, a despeito de eventuais acha-
dos de vestigios de ouro e diamante ji nas primeiras décadas
do século XVI, foi necessario esperar até os ultimos anos do
século XVII para que se iniciasse a corrida pelo ouro, com a
descoberta de jazidas do metal nas Minas Gerais (Antonil, 2011
[1711], p. 222-223). A febre do ouro e da prata — que pode
ser bem representada pelos eventos relacionados as citadas
regioes mineiras, localizadas em territorios que atualmente
pertencem a Bolivia, México e Brasil — ¢, de fato, uma meto-

nimia das mazelas da colonizacao do continente americano.

Nesse sentido, cumpre lembrar que o nucleo fundante
do colonialismo teve como premissa a estratificacio da po-
pulacio, a partir da desumanizacao de povos colonizados,
tidos como inferiores (Quijano, 2009) (Zaffaroni, 2021, p.
64). Como ensinou Zaffaroni, “a espada, o fuzil, o assassina-
to, o estupro, o roubo, a escravidao foram as bases reais da
ideia da superioridade europeia” (2003a, p. 66, em traducio
livre). Por isso, além do enriquecimento das elites coloniais,
o modelo de extracao de pedras e metais gerou o subdesen-
volvimento das regides colonizadas (Zaffaroni, 2003a, p. 62),
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bem como grandes violéncias, a comecar pela intensificacao
do exterminio e da escravizacio de popula¢oes subalterniza-
das*, além da enorme degradacao ambiental (Galeano, 1986)
(Martins, 1994).

Apesar de ser dificil estimar nimeros, ¢ possivel afirmar
que ao menos centenas de milhares de indigenas pereceram
em Potosi, ao serem submetidos ao regime de extracio de
minérios denominado de mitayo — pela fome, trabalho exte-
nuante, emprego do mercurio para a mineracao e variacoes
altissimas de temperatura no interior das minas (Galeano,
1980, p. 61-63). Além disso, na América lusitana, a enorme de-
manda por escravizados para a extracao de ouro e diamantes
fez com que, depois de alguns anos, as tentativas frustradas
de controlar a quantidade de cativos utilizados na atividade
mineradora fosse abandonada. O trabalho escravo era tao im-
portante para a exploracao de metais que as regulamentacoes
setecentistas sobre essa produciao extrativista estabeleciam
que a quantidade de cativos que os mineradores possuiam
serviria como critério para a concessao de direitos sobre terras
destinadas a mineracdo (Capanema, 2013, p. 119). Devido as
varias privacoes existentes na regiao mineradora e as péssimas

condicoes de higiene e salubridade dessa atividade’, é pro-

4 O depoimento de Frei Bartolomeu de las Casas da conta do assassinato em massa
e da extrema violéncia com que foram tratados indigenas no Peru: “(...) afirmo
que eu proprio vi ante os meus olhos os espanhodis cortarem maos, narizes e
orelhas a indios e indias, sem causa nem proposito, tio-s6 por apetecer-lhes
fazé-lo, e em tantos lugares e partes que bem longo seria recitd-lo. E vi que
os espanhois aos indios atiravam com caes para que os despedacassem, € os
vi deste jeito aperrearem muitissimos. Assim também vi eu queimarem tantas
casas e tantos povoados que niao os poderia contar, tantos eles eram (De las
Casas, 1997 [1552], p. 132).

5 E bastante conhecido o depoimento do médico Luis Gomes Ferreira, que obser-
vava que os mineiros pretos ou “habitam dentro da 4gua” ou “nas partes baixas
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vavel que a proliferacio de epidemias — de variola, rubéola,
influenza, entre outras — tenha ocasionado a morte de muitos
escravizados (Ferreira, 2002 [1735]) (Libby, 2018, p. 316).

O desejo de lucro atraiu rapidamente muitas pessoas as
regioes mineradoras®, o que ocasionou o aumento da crimi-
nalidade e de violéncias de toda a sorte. Como pontuou
André Joao Antonil, referindo-se ao contexto das Minas Ge-
rais, “nado ha ministros nem justicas que tratem ou possam
tratar do castigo dos crimes, que nao sio poucos, principal-
mente dos homicidios e furtos” (2011 [1711], p. 225). No
mais, cumpre mencionar a enorme degradacio ambiental
decorrente das técnicas predatorias de extracado mineral,
bem como da intensidade da atividade de mineracao nes-
sa localidade (Martins, 1993/1994). A devastacio do meio
ambiente também foi observada no cenario andino, apos
o esgotamento das minas e a decadéncia da exploracao da
prata (Galeano, 1986, p. 47-57). Encerrado esse ciclo de
exploracao, a destruicao da cultura inca e o exterminio das
populacdes originarias foram acompanhadas da transforma-
¢ao das outrora luxuosas e movimentadas vilas em cidades

nostalgicas e melancodlicas, “atormentadas pela miséria e

da terra e veios dela, feito toupeiras”, sendo que “la trabalham, 14 comem e
14 dormem muitas vezes” de modo que “se lhes originam varias enfermidades
perigosas, como sdo pleurises apertadissimos, estupores, paralisias, convulsoes,
peripneumonias e outras muitas doencas” (Ferreira, 2002 [1735], p. 229-230).
6 “Convidou a fama das minas tao abundantes do Brasil homens de toda a casta e
de todas as partes, uns de cabedal, e outros vadios. Aos de cabedal, que tiraram
muita quantidade dele nas castas, foi causa de se haverem com altivez e arrogan-
cia, de andarem sempre acompanhados de tropas de espingardeiros, de animo
pronto para executarem qualquer violéncia (...) Os vadios que vao as minas para
tirar ouro nao dos ribeiros, mas dos canudos em que o ajuntam e guardam os
que trabalham as catas, usaram de traicoes lamentdveis e de mortes mais que
cruéis, ficando estes crimes sem castigo (...)” (Antonil, 2011 [1711], p. 265-2606).

159



pelo frio”, verdadeiras “feridas abertas do colonialismo na
América” (Galeano, 1980, p. 49).

As riquezas geradas pela mineracao foram muito eleva-
das, constituindo rapidamente uma parcela significativa da
economia das coroas que as exploraram. Muitos milhares de
quilos de ouro e prata seguiram para as metropoles — além
do bocado nio desprezivel que era contrabandeado ou que
permanecia nas coldnias. Nao obstante, os reinados de Por-
tugal e Espanha nao permaneceram com a maior parte dessas
vantagens econOmicas, tampouco souberam aproveita-las
estrategicamente, vez que possuiam débitos e/ou acordos
de comércio que lhes eram extremamente desfavoraveis em
proveito de outras monarquias, tais como a Inglaterra, Franca,
Holanda e outros. Nas palavras de Eduardo Galeano, apesar
das metropoles ibéricas terem as vacas, “outros tomavam o
leite” (1986, p. 33). Desse modo, perderam uma chance uni-
ca de fortalecerem seus sistemas politico-econOmicos para a
industrializacao, que iniciaria nessas metropoles mais tardia-
mente. Para os objetivos deste trabalho, interessa frisar que
os minérios explorados ndo serviram para o desenvolvimento
das localidades de onde foram extraidos. Muito pelo contrario,
mesmo 0s paises que ainda hoje extraem uma grande quan-
tidade de riquezas minerais de suas terras padecem de uma
espécie de maldicdo da abunddncia, vez que nao conseguem
conquistar sua completa emancipacao politica e econdmica,
recaindo em ciclos constantes de crise e dependéncia (Ma-
chado Arioz, 2020, p. 21-30).

Os estagios historicos de exploracao da prata, ouro, ferro

€ outros minérios na América Latina sao, portanto, expressoes
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claras dos vinculos radicais da mineracao com o processo co-
lonizador. Por isso, sao constitutivos da propria modernidade.
A colonizacao foi e tem sido construida por meio da atividade
mineradora. Muito mais que outros de seus aspectos estru-
turais, “a mineracido tem um papel fundamental como base
material e simbolica, produtiva e geradora do colonialismo,
mais do que mero efeito ou consequéncia” (Machado Aradz,
2020, p. 177).

Como advertiu Zaffaroni, seria bastante simplista pensar a
realidade atual sem considerar o colonialismo, “como se esse
houvesse esgotado ou extinto, quando na realidade nos en-
contramos imersos em uma fase nova e avancada do mesmo,
que nao por isso deixa de ser tdo criminal e impiedoso como
as anteriores” (2015, p. 49, traduzido livremente). Logo, o
processo colonial de producao de riquezas por meio da explo-
racao de minérios na América, desde as primeiras ocupacoes
do continente, tem sido essencial para a consolidacdo do ca-
pitalismo no Norte global. Reduzidos os mananciais de ouro
e prata, séculos atras, outros minérios como petroleo, ferro,
bauxita, litio e muitos outros seguem desempenhando papel
extremamente relevante na dinamica do sistema capitalista
atual. A exploracao da mineracao é, por isso, um processo em
curso, ainda que marcado por uma tradicao historica (Macha-
do Aradz, 2020). Nesse “outro tipo de colonialismo” (Santos,
2019, p. 27) mais adequado aos tempos atuais, a mineracao
segue engendrando a dependéncia econdmica de paises do

Sul global, bem como varios outros danos humanos e sociais’.

7 O conceito de colonialismo utilizado ao longo da obra de Eugénio Raul Za-
ffaroni, por vezes denominado de fase avancada do colonialismo (Zaffaroni,
2015) ou colonialismo tardio (Zaffaroni; Santos, 2020, p. 95), aproxima-se
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No mais, deve-se destacar que, atualmente, a mineragio
esta presente em todos os quadrantes da América. Assim, ve-
rificam-se seus reflexos em muitas outras localidades latino-a-
mericanas, além daquelas exemplificadas acima. Alguns paises
dessa porc¢ao do globo possuem uma tradicio centendria de
extracado de minérios, a qual tem enorme importancia politica
e econdmica nas suas respectivas sociedades — como se verifica,

por exemplo, no Chile, Argentina e Venezuela, entre outros.

Nos ultimos anos, a mineracao tem se intensificado na
América latina, com o crescimento do volume e do peso
econOmico dessa atividade para as finangas estatais — sendo
possivel mesmo se falar em um novo hoom mineiro na regiao,
impulsionado pelas reformas estruturais promovidas no final
do século XX (Machado Aradz, 2020, p. 67) (Trocate; Coelho,
2020, p. 43-51). No Brasil, esse modelo minerador sem limites

— que também vem sendo denominado de neoextrativismo® —

da ideia de colonialidade (Quijano, 2009) (Santos, 2009), ao dar destaque ao
colonialismo enquanto processo em curso, com efeitos subjetivos importantes
nas populacdes de paises pos-coloniais. Neste trabalho, optou-se pela adocao
dos termos mais utilizados por Eugénio Raul Zaffaroni, tendo em vista o obje-
tivo de dialogar com suas reflexdes. Apesar disso, o autor ja utilizou o termo
colonialidade, entendendo-o como uma limitacdo epistemologica que obsta
o desenvolvimento de saberes do Sul, um “condicionamento psicolégico que
nos impoe aceitar como saber apenas aquilo que é adquirido por meio de um
unico método: o ocidental” (Zaffaroni, 2021, p. 52). Entretanto, na maioria
de seus textos, optou pela expressido “colonialismo”, utilizada em um sentido
mais amplo, sem ignorar as distin¢Oes terminoldgicas e conceituais existentes,
correspondentes as diversas expressoes utilizadas. Nesse sentido, afirmou que
“sem a menor intencao de ignorar precisdes estabelecidas para outros fins — e
menos ainda de ensaiar um conceito universalmente valido —, apenas para
nosso proposito atual, preferimos adotar um sentido muito amplo do termo
‘colonialismo’” (Zaffaroni, 2023, p. 31). Para maiores detalhes sobre as diversas
denominacoes e distincdes conceituais com relacio ao campo dos “estudos
decoloniais”, ver: (Santos, 2022).

8 Para contextualizar esse fenOmeno, deve-se registrar que a ascensio economica
da China, no final do século XX, entre outros fatores, resultou em uma alta signi-
ficativa na lucratividade das atividades de extracdo e producio de commodities.
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vem suscitando com frequéncia, nos ultimos anos, episddios
extremamente danosos, 0s quais representam violacoes mas-
sivas de direitos humanos, como sera apresentado na proxima
secdo. Justamente por esse motivo, € importante observar se
as licoes oferecidas pela criminologia latino-americana podem
abarcar esse fendmeno, como se fara por meio da perspectiva

de Eugénio Raul Zafffaroni.

3. MINERACAO E VIOLACOES MASSIVAS DE DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL

A mineracdo no Brasil ¢ um campo aberto para a compreen-
sao da populacio. Por muito tempo, ndo percebemos que
se trata de um dos principais paises do mundo em termos
de extracio mineral e que tal fato gera consequéncias, que
passaram muito tempo sendo escondidas até a Samarco
e a Vale as escancararem. (...) A série de rompimentos de
barragens de rejeitos de mineracio é sintoma de uma estru-
tura violadora de direitos, injusta e extremamente violenta
(Trocate; Coelho, 2020, p. 123-124).

Sao muitos os eventos derivados da atividade mineradora
que resultaram em violacdes massivas de direitos humanos
no Brasil. Com o intuito de possibilitar, mais a frente, uma
reflexao a respeito de como a obra de Eugénio Raul Zaffaroni
pode ser util para a compreensio € mesmo a criagio de es-
tratégias de prevencao dessas violéncias, foram selecionados

trés exemplos de casos recentes em que a mineracao produ-

Isso gerou enormes investimentos na ampliacio da infraestrutura para extravio
de minérios (Trocate; Coelho, 2020, p. 45). Pode-se falar, nesse sentido, em
um “novo ciclo minerador na histéria econdmica, socioambiental e politica da
América Latina” (Machado Aradz, 2020, p. 67).
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ziu danos de grande monta ao meio ambiente e a direitos
fundamentais de um numero elevado de pessoas. Assim,
destacaram-se para este estudo: i) as violéncias decorrentes da
atividade de garimpo, particularmente contra povos indigenas
amazoOnicos; ii) o rompimento das barragens de rejeitos de
mineracao em Mariana e Brumadinho, no Estado de Minas
Gerais, provocados pela Samarco e Vale; e iii) o afundamento
de terrenos em Macei6 derivado da exploracio de sal-gema
pela petroquimica Braskem.

Atualmente, uma das mais expressivas manifestacoes de
violéncia decorrente da minera¢io no Brasil sao os conflitos
relacionados ao garimpo ilegal e a predacio do meio am-
biente dele resultante. E nitido o crescimento recente dessa
atividade no pais’, sobretudo desde o ano de 2010, tendo
esse tipo de mineracao artesanal atingido a area de 206 mil
hectares em 2020. Seu maior impacto se da sobre a regido
amazonica, que concentra mais de 90% da area de garimpo
do pais (Mapbiomas, 2021).

As disputas por terras minerdveis entre garimpeiros e
outras populacoes sio fontes constantes de violéncias, as
quais sao amplificadas pelo fato de que quase todo o garim-
po brasileiro ¢é ilegal e ligado a extracao de ouro (Gongalves;
Siqueira, 2022, p. 145). No mais, considerando as péssimas
condicoes de trabalho e salubridade a que sao submetidos
0s garimpeiros, ¢ importante também mencionar os Sérios
danos suportados pelos proprios trabalhadores dessa drea de

9 E possivel afirmar que o crescimento da atividade de garimpo é um fenomeno
de escala mundial, ja que existem aproximadamente 15 milhoes de mineradores
artesanais em todo o mundo, quantidade que pode até mesmo exceder o nu-
mero de trabalhadores formais envolvidos na mineracio (White, 2022, p. 157).
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mineracao. Assim, reportam-se com frequéncia, nas vivéncias
do garimpo, o envenenamento por mercurio € exposicao a
silica, situacoes de trabalho infantil e analogo a escravidao,
adoecimento por maldria e outras endemias, dentre outros
males (White, 2022, p. 157).

A omissao estatal na fiscalizacao da atividade e na respon-
sabilizacio dos envolvidos bem como as politicas adotadas
pela gestao do presidente Bolsonaro para incentivar o garim-
po resultaram no acirramento dos conflitos e na producao
de verdadeiras mortes anunciadas (Zaffaroni, 2016). Nesse
sentido, além dos varios pronunciamentos do ex-presiden-
te Jair Bolsonaro e de representantes governamentais, que
estimularam a acdo de garimpeiros e possibilitaram a sua
impunidade, também houve a formalizacio de incentivos a
essa atividade — com a edicao do Decreto n° 10.966, de 11
de fevereiro de 2022, que instituiu programa de apoio ao
desenvolvimento do garimpo, denominado no ato normativo

como mineracao artesanal e em pequena escala.

Esse ato normativo foi revogado pelo Decreto n° 11.369,
de 1° de janeiro de 2023, primeiro dia do terceiro mandato
de Lula Inécio da Silva. Contudo, embora o novo governo
tenha promovido operacoes para a expulsao de garimpeiros
ilegais do territério amazonico — particularmente, de algu-
mas terras indigenas invadidas — inclusive com o amparo do

Poder Judiciario', é possivel afirmar que o prejuizo provo-

10 Vejam-se as determinacoes do Supremo Tribunal Federal, nos autos da A¢iao por
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 709, no sentido de apresentacao
de planejamento operacional para a desintrusio de terras indigenas invadidas
por garimpeiros € para a sua protecio € monitoramento, bem como para a
efetivaciao de politicas de protecao a saide indigena, entre outras medidas.
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cado pela mineracao ilegal ainda é enorme. Assim, “além da
crescente ameaca aos povos originarios pelo aumento da
quantidade de garimpo em seus territorios, a rapidez com
que esse fenomeno ocorreu € alarmante, empurrada pela
flexibilizacao legal observada no ultimo ciclo legislativo”
(Fellows et al, 2024).

A literatura criminologica vem refletindo sobre a relacao
intrinseca entre o dano ambiental e as violagoes de direitos
humanos, considerando o fato de que os prejuizos a0 meio
ambiente vitimam com mais intensidade as populacoes
vulneraveis e subalternizadas (Walters, 2019). Logo, nao ¢é
surpreendente a constatacao de que metade das dreas garim-
padas correspondem a unidades de conservacao ou terras
indigenas, nas quais a legislacio veda a acio de garimpeiros
(Pecora, Batista, Senra, 2022, p. 174). Isto significa que os
indigenas se destacam, dentre as vitimas diretas ou indiretas
de violéncias decorrentes de conflitos por terras garimpaveis
ou mesmo da propria atividade ilegal do garimpo. Dessa for-
ma, “o neoextrativismo intensifica a degrada¢io ambiental e
vulnerabiliza ainda mais os povos que vivem com e dependem
da natureza” (Porto; Rocha, 2022, p. 490).

O Brasil possui uma longa historia de vitimacao de povos
indigenas (Almeida, 2010). A atual configuracio da minera-
¢do — e mais especificamente do garimpo — vai a0 encontro
dessa experiéncia de violacoes de direitos humanos. Como
destacado, por vezes esses danos sio produzidos pelo proprio
Estado brasileiro — por exemplo, ao negar-se a reconhecer
formalmente as terras indigenas ou, ainda, ao se omitir em
face da atividade do garimpo, até mesmo o ilegal, chegando
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a incentiva-lo. Nesse ponto, ¢ importante registrar que as
violéncias simbolica, estrutural e direta promovidas pelos
governos brasileiros contra indigenas estao interconectadas
(Carvalho; Goyes; Weis, 2021, p. 263).

Por outro lado, muitas pessoas envolvidas no garimpo
praticam diversos ilicitos e violam direitos, algo que ¢ bastante
comum nessa atividade predatoria do meio ambiente. Assim,
garimpeiros invadem terras indigenas — no ano de 2021, ao
menos 41 desses territorios foram invadidos por garimpei-
ros — e produzem graves danos ao meio ambiente, como a
poluicdo de d4guas com mercurio e outras substancias toxicas
e a destruicao de rios e igarapés (Rangel; Liebgott, 2022, p.
20). Em meio a grave pandemia, a presenca dos garimpeiros
em terras indigenas também serviu como vetor para a conta-
minacao de covid-19 (Cimi, 2022, p. 8).

As violéncias diretas a que sio submetidos indigenas —
como agressoes, ameacas de morte € assassinatos — muitas
vezes tém relagio com os conflitos decorrentes do garimpo. O
exemplo mais preocupante de violéncia letal direcionada aos
indigenas vem das terras Yanomami, no Estado de Roraima.
Somente no ano de 2021, morreram 7 pessoas em decorréncia
da agio de garimpeiros, incluindo 4 crian¢as. Em outubro des-
se ano, 2 crian¢as yanomami morreram afogadas, apos terem
sido tragadas pela correnteza gerada por maquinas utilizadas
por garimpeiros, no municipio de Alto Alegre. Naquele mes-
mo municipio, em maio de 2021, um grupo de garimpeiros
fortemente armado invadiu a comunidade indigena de Pali-
miu, atirando contra seus habitantes. Ao fugirem do local, 2
criancas com menos de 5 anos fugiram para a floresta, tendo
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sido achadas mortas, dois dias ap6s. Ao relatarem a rotina de
terrorproduzida pelos garimpeiros naquela regiao, registrou-
-se que “a estrutura organica do garimpo teve uma profunda
transformag¢io com uso de equipamentos € maquindrios mais
sofisticados, com o aumento de corrutelas, acampamentos e
postos de abastecimento do garimpo”. Por isso, a comunidade
“nao consegue mais sair para pescar no rio Uraricoera, com
medo de novos ataques, uma vez que as ameacas de morte

continuaram acontecendo” (Cimi, 2022, p. 178).

A precarizacao das condicoes de vida dos indigenas, que
resulta dos danos produzidos pela mineracao em suas terras
e da inviabilizacao da manutencao de seu modo de viver tra-
dicional, deve ser considerada, por si s6, uma grave violacio
de seus direitos fundamentais (Zaffaroni, 2020, p. 93-94).
Ademais, também pode impactar na sujeicao criminal e nos
processos de criminalizacao dessas pessoas (Santos, 2023).
Em ultima instancia, a afetacio de seus meios materiais de
existéncia possibilita o crescimento da porc¢ao de indigenas
encarcerados — apesar de haver dificuldades de sua visualiza-
¢do, em razio da subnotificacio desse grupo nas estatisticas
prisionais (Nolan; Hilgert; Balbuglio, 2020, p. 33). Por sua
vez, o aprisionamento de indigenas promove uma espécie
de integragdo autoritaria desses individuos a sociedade bra-
sileira, devido ao fato de suas diferencas culturais e étnicas
serem ignoradas pelo sistema punitivo (Baines, 2009, p. 184)
(Silva, 2013, p. 152).

Outro exemplo paradigmatico de violacoes de direitos
humanos produzidas pela mineracao sem limites, tao caracte-
ristica desta fase avangada do colonialismo, diz respeito aos
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crimes correspondentes aos rompimentos das barragens de
Fundio, em Mariana, sob responsabilidade da Samarco; e do
Corrego do Feijao, em Brumadinho, sob administracao da Vale
S/A, ambas situadas no Estado de Minas Gerais. Esses lamentaveis
desastres se deram, respectivamente, nos anos de 2015 e 2019.
E possivel entender as rupturas das barragens como verdadeiros
ecocidios (White, 2022, p. 171-172) — dada a enorme dimensao
dos danos humanos e ambientais causados, com a destruicao

de ecossistemas inteiros, além do numero elevado de mortes.

O impacto desses eventos para um numero enorme de
pessoas é realmente devastador''. E possivel destacar dois
grupos distintos de pessoas afetadas em desastres dessa mag-
nitude. Em primeiro lugar, hi aqueles que sofreram “perdas
(materiais e afetivas), rupturas e/ou interrup¢oes dos modos
de viver e trabalhar, com efeitos sobre as condi¢coes de vida
e saude” (Freitas et al, 2019). Ademais, deve-se mencionar
os traumas e abalos em sua saide mental, decorrentes das
violacoes (Noal; Rabelo; Chachamovic, 2019), bem como os
prejuizos ao patrimonio cultural das populagoes atingidas
(Lara; Brasil, 2020). O segundo grupo corresponde as pessoas
prejudicadas pela exposicao a lama de rejeitos de mineracao
contaminada por metais pesados e outras substancias toxicas.
Esses contaminantes “estardo presentes nos solos (incluindo
particulados em suspensio de lama seca), rios e sedimentos.
Seus riscos e danos a saude tendem a ser de médio e longo
prazos, atingindo, em particular, grupos populacionais de
maior vulnerabilidade” (Freitas et al, 2019).

11 Relatos contundentes de historias pessoais marcadas por esses episodios tra-
gicos podem ser conferidos em: (Serra, 2018) e (Arbex, 2022).
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Houve 270 mortes em Brumadinho (Ragazzi; Rocha,
2019); e 19, em Mariana (Serra, 2018). Além disso, muitas
pessoas ficaram feridas e desabrigadas (Freitas et al, 2019).
Mas a consideracao dos efeitos desses eventos nao deve se
limitar a quantificacio dos 6bitos e aos danos imediatos a
saude, sendo necessario levar em conta que essas tragédias
fizeram surgir “novos problemas e necessidades de saude ao
longo do tempo” (Freitas et al, 2019).

O rompimento da barragem do Fundao em Mariana resul-
tou em impactos socioambientais de curto, médio e longo
prazos, atingindo diretamente 36 municipios. Além disso,
“produziu destruicao socioambiental por 663 Km nos rios
Gualaxo do Norte, Carmo e Doce, até chegar na foz do
altimo, onde adentrou 80 km? ao mar” (Wanderley et al,
2016). Foram destruidos ao menos 1.469 hectares de terras,
que incluiam 4reas de protecido permanente € unidades de
conservagcio, com enormes prejuizos a ribeirinhos e mora-
dores de zonas rurais, populacoes tradicionais, indigenas
da etnia Krenak, moradores das cidades atingidas, entre
outros grupos vitimados. No mais, foram comprometi-
das as aguas dos rios e areas de solos férteis (Wanderley
et al, 2016). Por sua vez, o rompimento da barragem do
Corrego do Feijio, em Brumadinho, atingiu diretamente
uma populagio estimada em 3.485 pessoas, além do fato
de que, ao longo dos estimados 250 Km em que a lama
contaminada percorreu o rio Paraopeba, houve prejuizos a
18 municipios, com centenas de comunidades tradicionais
afetadas. O numero de pessoas prejudicadas pode ser bem

maior, caso sejam consideradas as que utilizavam os ecossis-
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temas destruidos para seus modos de vida, uso e ocupagio
do solo (Freitas et al, 2019).

Certamente os dois casos citados de rompimentos de bar-
ragens de rejeitos de mineracao sio os mais conhecidos do
pais, devido as suas graves consequéncias. Contudo, por se-
rem ambos resultantes de problemas estruturais da mineracao
brasileira, nao foram os primeiros episddios de rompimento
de barragens, tampouco podem ser considerados surpreen-
dentes ou inesperados. Nesse sentido, ja houve 8 casos de
rompimentos de barragens de rejeitos de minério, somente
em Minas Gerais. No mais, segundo o Ministério Publico do
mesmo Estado, das 425 barragens incluidas na Politica Na-
cional de Seguranca de Barragens, 56 possuem problemas de
estabilidade — sendo que dessas, 36 localizam-se em Minas
Gerais (Trocate; Coelho, 2020, p. 95-96).

Para entender esses dois casos de rompimento de barra-
gens, deve-se considerar que o ciclo de valoriza¢io de com-
modities e a inovacgao tecnologica viabilizou economicamente
a extracao de minérios em regides que outrora nio vinham
sendo exploradas, por possuirem menor concentracio dos
metais. Isso resultou na intensificacao da atividade minerado-
ra, mas também no maior volume de rejeitos por ela produ-
zidos (Bravo; Maso, 2022, p. 225). Ademais, a oscilacio nos
precos de mercado dos minérios fez com que as corporacoes
envolvidas tivessem menor interesse em manter os padroes
de seguranca e controle da minerac¢ao, com a finalidade de
maximizar seus lucros. Assim, tendo em vista a reducao dos
custos, Fundao, Corrego do Feijao e muitas outras barragens

de rejeitos de minérios foram ampliadas por meio da técnica
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de alteamento a montante — que é muito mais barata para as
empresas, por utilizar os proprios rejeitos como material para
a fundacao das estruturas. Entretanto, pela mesma razao, as
barragens construidas com essa técnica sio mais instaveis,
apresentando maiores riscos de vazamento e rompimento
(Trocate; Coelho, 2020, p. 96-100).

O Estado também tem responsabilidade pelas tragédias,
considerando que se omitiu na fiscalizacio da atividade de
mineracao. Ademais, vinham sendo reduzidos os critérios
exigidos para o licenciamento ambiental necessario a extracao
de minérios. O que pode ser explicado, entre outros motivos,
pela dependéncia politica e econdmica para com as corpora-
¢oes mineradoras, em funcao do peso que a tributacao desse
nicho econémico pode ter nas receitas dos entes politicos e
do numero elevado de empregos que essa atividade gera em
algumas regioes. Também devem ser considerados a a¢ao
de lobbies do setor e o apoio financeiro que oferecem no be-
neficiamento de interesses e plataformas eleitorais (Trocate;
Coelho, 2020, p. 104).

Outro caso gravissimo de violacio macica de direitos
humanos resultante da mineracao diz respeito aos afunda-
mentos de terreno, rachaduras e abalos sismicos provocados
pela exploracao de sal-gema — minério utilizado na fabricacao
de PVC, entre outros produtos — pela empresa petroquimica
Braskem, que atingiu dezenas de milhares de moradores de
5 bairros da cidade de Maceio, capital do Estado de Alagoas,

com sérios danos pessoais e prejuizos ao meio ambiente.

Desde os anos 1970, a Braskem extrai esse minério de
pocos subterraneos localizados no subsolo de regioes urbanas
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centrais e bastante populosas de Macei6. Segundo um rela-
torio técnico minucioso, produzido pelo Servico Geologico
Brasileiro e Companhia de Pesquisa de Recursos Minerais
(Cprm, 2019), as enormes cavernas e buracos no subsolo, re-
sultantes de décadas dessa atividade mineradora, provocaram
areativacao de falhas geologicas preexistentes e, desse modo,
produziram danos de grande proporcao aos residentes nos
bairros afetados e ao meio ambiente, principalmente a Lagoa
Mundau (Santos Neto, 2020, p. 137).

Os moradores ja haviam notado rachaduras em algumas
construcoes e vias publicas. No dia 3 de marco de 2018, ap6s
algumas chuvas, houve um abalo sismico de 2,4 mR (escala de
magnitude regional no Brasil) (Cavalcante, 2020, p. 109). A
partir dai, os fenOmenos se ampliaram rapidamente, com mais
rachaduras e afundamentos de maior gravidade. Realizada
uma andlise mais acurada do problema, foram identificadas
14.530 edificacoes que necessitavam ser desocupadas por
seus moradores — sendo que a desocupacao ja ocorreu em
mais de 95% desses imoveis (dados fornecidos pela Braskem
e atualizados até dezembro de 2022) (Gomes; Cavalcanti
Filho, 2023). Isso resultou em aproximadamente 55 mil
pessoas removidas de suas residéncias — as quais podem ser
chamadas de refugiados ambientais — nesse que hoje é consi-
derado o pior crime ambiental em curso localizado em area
urbana em todo o mundo (Padilha, 2021) (Teles, 2023). Em
dezembro de 2023, colapsou a mina 18, uma das 35 minas de
exploracao de sal-gema pela Braskem, que fica sob a lagoa do
Mundau (Seixas; Pamplona; Lucca, 2023), gerando panico na

populacio e mais prejuizos pessoais e ambientais — como a
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salinizacdo da agua da lagoa e mortandade de peixes de que

vivem pescadores tradicionais da regiao.

Apesar de nao haver registros oficiais, ¢ possivel afirmar
que as pessoas atingidas diretamente pela tragédia sofreram
danos em sua saude, o que incluiu o agravamento de qua-
dros de hipertensao e diabetes, entre outros casos. Ademais,
muitos sofreram adoecimento mental, na forma de depressao,
transtornos de ansiedade e sindrome do panico, tendo sido
registradas tentativas de suicidio (Pimentel, 2020) (Santos;
Viegas, 2023). Além disso, os danos produzidos devem levar
em conta outros aspectos além da morte (fisica), a partir da
consideracao “de uma morte situada por entre a erosao dos
tecidos sociais, quando pessoas e grupos, descontextualizados
de suas relacoes socioculturais originarias, foram condenados

a uma situagao de anomia” (Bezerra, 2022, p. 66).

Os prejuizos provocados foram enormes, com a inutiliza-
cao de residéncias e estabelecimentos comerciais em uma re-
gido extremamente valorizada da cidade de Macei6. Devem ser
considerados também aspectos menos tangiveis que sofreram
prejuizos irreparaveis. Nesse sentido, os danos a paisagem ur-
banistica (Padilha, 2022), ao patrimoénio cultural e a memoria
historica da capital alagoana sao incalculaveis, considerando
que as regioes afetadas pela devastacao foram extremamente
importantes na formacao de Maceio e que abrigavam diversas
manifestagoes artisticas e culturais (Bezerra, 2022) (Correia;
Silva, 2023) (Carvalho; Almeida, 2023)

A Braskem ja havia causado anteriormente uma série
de danos ambientais (Marchioni, 2023). Com o suporte do

governo militar do regime de excecao que vigorava nos anos
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1970, instalou seu complexo industrial na restinga do Pontal
da Barra — a beira-mar e bem proximo a Lagoa Mundau. Além
disso, foi responsavel por explosoes de reservatorios em suas
instalacoes e vazamentos de dicloroetano, entre outros desas-
tres ambientais (Cavalcante, 2020). No caso do afundamento
de terrenos aqui destacado, a empresa petroquimica incorreu
em diversos erros técnicos, os quais possibilitaram os proble-
mas referidos. A comecar pela realizacido, no periodo de 1975
a 1995, de perfuracoes sem projeto técnico de localizacao
das minas de sal-gema. Ademais, diversas minas que foram
exploradas ultrapassaram a camada salina, o que resultou na
perda de controle quanto a sua estabilidade. Também podem
ser citadas as dimensodes elevadas de algumas das minas, as
quais, por estarem proximas umas das outras, terminaram por

se fundir, provocando o seu desabamento (Galindo, 2022).

Nio obstante, apesar de ter sido comprovada a existén-
cia da relacido entre as cavernas de exploracio mineral e os
afundamentos ocorridos — por meio do minucioso relatorio
técnico do Servico Geologico Brasileiro (Cprm, 2019) e de
outros estudos — a Braskem negou terminantemente possuir
responsabilidade sobre o evento, afirmando falsamente que
as ocorréncias teriam se originado de um fendmeno geologico
natural (Galindo, 2022, p. 113). Entretanto, como afirmado
pelo diretor da Agéncia Nacional de Mineracao, faltaram boas
praticas a empresa (Albuquerque, 2024), as quais poderiam ter
evitado ou a0 menos previsto o colapso das minas. No mais,
nos documentos apresentados ao Ministério Publico Federal
no dia 3 de junho de 2019, a empresa ocultou a existéncia
de falhas na irea de mineracao (Santos Neto, 2020, p. 140).
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Ap0s a exposicao desses exemplos recentes, restou claro
que sao enormes as violacoes de direitos humanos provocadas
pela atividade mineradora no Brasil. Cabe agora verificar se a
criminologia latino-americana possui instrumentos teoricos
adequados para pensar esses problemas e propor estratégias
de enfrentamentos aos mesmos. Isso sera feito por meio da

verificacao dos trabalhos de Eugénio Raul Zaffaroni.

4. CONTRIBUICOES DA OBRA DE EUGENIO RAUL ZAFFARONI
PARA A COMPREENSAO DE VIOLAGCOES MASSIVAS DE
DIREITOS HUMANOS DECORRENTES DA MINERACAO

Poucas duvidas podem restar a respeito dos atuais e de-
nodados esforcos para desvirtuar a esséncia dos Direitos
Humanos, o que implica sapatear sobre os muitos milhoes
de cadaveres que geraram o horror que promove a luta por
sua eficdcia juridica, ao longo de meio milénio. A guisa de
metaforica qualificagio patolégica, poder-se-ia dizer, sem
muita margem de erro, que o colonialismo tardio ndo tende
a ser psicotico, e sim psicopata (Zaffaroni, 2023, p. 174, des-
taques no original).

Desde os anos 1970, as violacoes de direitos humanos
decorrentes de danos ambientais sempre sao objeto de
preocupacoes da criminologia latino-americana e, no geral,
do pensamento critico desenvolvido nessa regiao do globo.
Nesse sentido, “os criminologos latino-americanos estavam
estudando crimes e danos ambientais antes do advento da
criminologia verde como um ramo da criminologia. Nao
apenas os latino-americanos precederam os angl6fonos na

inclusao de crimes ambientais na criminologia, como tam-
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bém eles influenciaram isso” (Goyes, 2022, p. 8, traducao
livre).

Isso pode ser observado no pensamento de Eugénio Raul
Zaffaroni, que possui muitos angulos interessantes para a
reflexdo sobre os problemas ocasionados pela mineracio e
as violacoes de direitos humanos dela decorrentes. Como
penalista e criminologo, por vezes, esses temas aparecem em
seus trabalhos de forma incidental, em meio as suas preocu-
pacoes principais relacionadas ao sistema punitivo. Em outras
oportunidades, contudo, esses temas ficam mais evidentes em
seus escritos (Zaffaroni, 2012b; 2015; 2021; 2023).

Parece oportuno apontar essa poténcia da obra de Zaffa-
roni, sobretudo considerando a importancia que o professor
argentino possui como interlocutor destacado que entrecru-
zou os campos académico, politico e judicidrio, engendrando
discussoes e criticas — e, desse modo, influenciando a elabo-
racdo de politicas e o funcionamento do sistema de justica
(Sozzo, 2020), em especial na América Latina.

A primeira grande contribui¢ao dos trabalhos de Zaffaro-
ni para o tema em comento diz respeito a centralidade que
deu ao colonialismo, para a compreensio das violacoes de
direitos na América Latina. Segundo o autor, a dependéncia
dessa regiao condicionou o modo como funciona o sistema
punitivo (Zaffaroni, 1991, p. 66) (Zaffaroni, 2003a), que ter-
mina operacionalizando o projeto colonialista por meio de
um genocidio em ato (Zaffaroni, 1991, p. 123). Desse modo,
o autor chama a atencao para o fato de as agéncias punitivas

concretizarem essa violéncia estruturada.
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Zaffaroni ¢ um dos protagonistas da criminologia cri-
tica latino-americana (Sozzo, 2020) — campo que, ja em
suas primeiras producoes, destacava as especificidades das
violéncias nesta porc¢io do globo (Aniyar de Castro, 2005).
Essa faceta importante dos trabalhos do autor dialoga com
algumas perspectivas criminologicas recentes que enfati-
zam o peso da colonialidade na questao criminal (Alagia;
Codino, 2019) (Aliverti et al, 2021) bem como as caracte-
risticas proprias do Sul global nesse campo (Carrington
et al, 2019), como ja foi demonstrado em outros estudos
(Sozzo; Garcia, 2023) (Goyes, 2022). Em especifico, é in-
teressante notar a aproximacao pioneira de Zaffaroni com
temas que seriam melhor explorados posteriormente pelo
que veio a ser denominado de criminologia verde (Goyes,
2022) (Goyes, 2023).

Nesse sentido, como demonstrado acima, a minera¢ao tem
servido como uma estratégia importante no empreendimento
colonial das Américas. Além disso, essa atividade econdmica
enseja graves violacoes de direitos nos paises latino-america-
nos, conforme exemplificado com casos ocorridos no Brasil.
Pois bem, Zaffaroni ressaltou em muitos trabalhos o fato de
o sistema penal ser estruturalmente seletivo. Assim, mesmo
sendo possivel, em tese, a punicao criminal das empresas
mineradoras ou de seus dirigentes por desastres ambientais
e violacoes a direitos, a seletividade estrutural que caracteriza
as agéncias de criminalizacdo secundaria tende a dificultar
a imposicao de sancgoes, nesses casos. Isso ocorre porque
sobreleva o poder politico e econOmico que possuem esses
predadores ambientais, bem como devido a esses eventos
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vitimarem com mais frequéncia pessoas vulneraveis (Zaffaroni
et al, 2003b, p. 44).

Assim, mesmo considerando a complexidade dos casos
escolhidos para anilise, ndo surpreende saber que, no final de
2023, ainda nao havia condenacdes nos processos criminais
correspondentes aos rompimentos das barragens em Mariana
e Brumadinho. Quanto ao afundamento de terrenos em Ma-
ceio, a policia federal indiciou recentemente 20 pessoas, em
decorréncia da exploracao de sal-gema pela empresa Braskem
(Maia, 2024), nao tendo se iniciado ainda o processo penal
correspondente aos delitos ambientais imputados. Ja no que
diz respeito aos crimes praticados por garimpeiros em terras

indigenas, infelizmente costumam ficar impunes.

Em consonancia com o pensamento de Zaffaroni, refletir
sobre a frequéncia com que violagcoes de direitos humanos
provocadas pela mineracao ficam fora do alcance do sistema
punitivo brasileiro nao equivale a afirmar que a criminalizacao
desses eventos per se seria capaz de prevenir tais problemas.
Mesmo porque o sistema punitivo nao € capaz de evitar mas-
sacres dessa natureza (Zaffaroni, 2013, p. 257). Tampouco
implica defender o aumento irrazoavel da punicao frente a
essas situacoes, em absoluto. Na verdade, o que se pretende
¢€ enfatizar, no esteio da criminologia critica, que hd uma de-
sigualdade substancial na aplicacao do direito penal (Baratta,
2002, p. 165).

Ao mesmo tempo, essa linha de raciocinio permite uma
aproximacdo da obra de Zaffaroni com a criminologia verde,
ao constatar que a seletividade penal é reproduzida na seara

ambiental, beneficiando os grandes poluidores e corporacoes

179



responsaveis por crimes ambientais (Weis; Katz; Martinez,
2022). Desse modo, os danos ambientais produzidos no
Brasil podem ser ainda mais graves e impunes, “em razao da
violéncia estrutural que torna as pessoas mais vulneraveis, e
também em razao de as instituicoes estarem mais abertas a
lobbies de multinacionais e oligarquias locais” (Colognese;
Budo, 2021, p. 33).

Essa afinidade com a criminologia verde e com a questio
ambiental fica ainda mais evidente nas reflexoées desenvolvidas
por Zaffaroni (2012b) a respeito do que denominou de ecolo-
gismo juridico. Constatando que o meio ambiente equilibrado
foi elevado a categoria de bem juridico merecedor de tutela
penal, portando o status de direito humano, indagou o autor
sobre a hipotese de se reconhecer sujeitos de direitos 7do
humanos. A partir dai, Zaffaroni discorreu sobre varias teorias
que justificam ser admissivel essa possibilidade. Em seguida,
destacou o fato de que os saberes populares andinos contem-
plam consideracoes sobre a ecologia, por meio das concepcoes
de Pachamamae do bem viver'?, as quais foram expressamente

incorporadas nas constituicoes do Equador e da Bolivia.

Dessa maneira, afirmou que, contrapondo-se a séculos de

colonialismo, o constitucionalismo andino foi ao encontro

12 Cuida-se de uma ideia em construcao, resultante dos saberes e tradicoes de
povos originarios americanos e fundada na harmonia com a natureza e recha-
co do consumismo e do desenvolvimento ilimitado, entre outros principios e
filosofias. Sobre o tema, Alberto Acosta registrou que “questionamentos desse
tipo estio além de qualquer correcio nas estratégias de desenvolvimento e
crescimento econdmico permanente. Nao se pode mais sustentar o discurso do
desenvolvimento, que, com suas raizes coloniais, justifica visdes excludentes.
Requeremos um discurso contra-hegemonico que subverta o discurso dominan-
te e suas correspondentes praticas de dominacao. E, igualmente, novas regras e
légicas de acdo, cujo éxito dependerd da capacidade de pensar, propor, elaborar
e, inclusive, indignar-se — globalmente, se for o caso” (Acosta, 2016, p. 34).
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de uma ecologia profunda. Assim, “contra este modelo civi-
lizatorio, o novo constitucionalismo latino-americano opta
por proclamar uma convivéncia de todos os seres vivos na
Terra, denunciando conjunturalmente o fundamentalismo
de mercado das ultimas décadas do século passado, ainda
que desde uma perspectiva muito mais ampla e universal”
(Zaffaroni, 2012b, p. 113, traducao livre). Essa perspectiva se
coaduna perfeitamente com reflexdes mais recentes da cri-
minologia verde do Sul (Goyes, 2023), que utilizam a filosofia
Pachamama como direcionamento de pesquisa € instrumento

epistemologico e metodologico (Goyes, 2022).

O fato de os danos produzidos pelos casos destacados
neste estudo serem sistemdticos e atingirem um numero
elevado de pessoas, além de provocar sérios prejuizos ao
meio ambiente, suscita a possibilidade de utilizar, para a
compreensio dessas violéncias, o conceito de crimes em mas-
sa, desenvolvido por Zaffaroni em varios de seus trabalhos
(Zaffaroni, 2011) (Zaffaroni, 2012a). E bem verdade que o
raciocinio do criminoélogo argentino parece ter sido elaborado
inicialmente para dar conta da letalidade do proprio sistema
punitivo latino-americano, com a proposicao de uma crimi-
nologia preventiva que tivesse por objetivo evitar a ocorréncia
de crimes contra a humanidade, genocidios e massacres — ou
seja, os crimes de Estado. Nesse sentido, Zaffaroni definiu a
criminologia preventiva como a que “proporcione a infor-
macao necessaria e alerte do risco de transbordamento do
poder punitivo suscetivel de levar a um massacre” (2011, p.
497, traducao livre).
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Nio obstante, ha algumas indicacoes — inclusive na pro-
pria obra do professor argentino — de que ¢ possivel cogitar
a inclusao dos desastres provocados pela mineracao e suas
consequentes lesdes a direitos humanos como crimes em
massa ou massacres. Em primeiro lugar, € necessario lembrar
que o Estado sempre tem alguma participacao em violacoes
relacionadas a mineracio, mesmo que por omissao. Assim, nos
exemplos escolhidos para este trabalho, houve negligéncia na
fiscalizacdo ou na emissao de licencas ambientais, nos casos
Braskem, Samarco e Vale. De outro lado, quanto aos danos
provocados por garimpeiros, ndo se garantiu policiamento
tampouco protecao suficiente para os indigenas, além de o
governo federal ter incentivado expressamente a acao ilegal
de garimpeiros.

Portanto, partindo-se de um olhar criminolégico mais
amplo, também seria possivel falar em crimes de Estado nos
exemplos citados. Mesmo porque, no colonialismo tardio,
0s responsaveis por macrodelitos do totalitarismo financei-
ro (Zaffaroni, 2021, p. 79) sao beneficiados com incentivos
politicos e/ou econdmicos concedidos pelo Estado e com a
inacao das agéncias punitivas quanto a criminalizacao pelos
danos que produziram.

Também nao parece demasiado considerar os desastres
consequentes da mineracio como massacres ou crimes em
massa, quanto as mortes que provocam. Ora, alguns desses
eventos causam perdas humanas consideraveis, como se pode
atestar no rompimento das barragens de Fundao e Corrego
do Feijao, em que se chegou a quase 300 mortos — sem contar

os falecimentos posteriores em decorréncia de adoecimen-
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tos e do agravamento de quadros de saude derivados dos

infortunios.

No mais, as mortes produzidas por conflitos derivados da
garimpagem sao constantes, acumulando-se ano a ano com
vitimas selecionadas das popula¢oes marginalizadas e vulne-
raveis, tais como povos indigenas. Desse modo, configuram
um massacre em conta-gotas, porque “nao produzem todas as
mortes de uma so6 vez, e sim as vao produzindo dia a dia. Os
numeros nao sao registrados na contabilidade macabra que
vimos, mas nem por isso deixam de ser massacres” (Zaffaroni,
2013, p. 276). Ademais, pode-se afirmar, portanto, que sao
mortes anunciadas. Mais que isso, seriam mortes meta-insti-
tucionais, ja que as pessoas sao vitimadas “em conflitos entre
grupos marginais gerados pela intervencao institucional ou
utilizados, tolerados ou fomentados institucionalmente” (Za-
ffaroni, 2016, p. 32, em livre traducao).

Caso ainda haja ressalvas quanto a serventia da categoria
de crimes em massa para o tema, cumpre lembrar a licio de
Daniel Feierstein, no posficio de um trabalho de Zaffaroni,
ao afirmar que o objetivo dos crimes em massa “nao esta
naqueles sujeitos que sao aniquilados, mas sim no efeito do
processo de aniquilacao em toda a sociedade, os efeitos que
produzem a morte de alguns naqueles que permanecem vi-
vos”. (Feierstein, 2012, p. 95, em livre traducdo e com grifos
no original).

No mais, o neoliberalismo que marca o colonialismo tar-
dio faz com que os poderes — sobretudo o econdémico — sejam
caracterizados pelo desprezo a vida, “que minimiza discursi-

vamente as mortes inocentes como danos colaterais’, além
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de desprezar “as inumeras vidas perdidas em decorréncia da
concentracao crescente de riqueza e o empobrecimento pa-
ralelo da maioria da populacio mundial” (Zaffaroni; Santos,
2020, p. 55). Nao seria diferente com a minerag¢io. Por isso,
riscos mais elevados da atividade mineradora sao justificados
com a finalidade de baratear seus custos, com a consequente
potencializacio de desastres humanos e ambientais. Isso ex-
plica os rompimentos das barragens de Fundao e Cérrego do
Feijao, uma vez que a técnica de construcdo barata e insegura
utilizada pelas mineradoras Samarco e Vale contribuiu para
que as estruturas dos reservatorios de rejeitos cedessem.
Tampouco se observaram os limites para o armazenamento
de residuos, sempre em funcao da maximizacao do lucro. Essa
caracteristica perversa também se aplica aos afundamentos
de terrenos provocados pela extracao de sal-gema empreen-
dida pela Braskem, vez que ndo foram investidos recursos na

fiscalizacao e planejamento das minas nas ultimas décadas.

A subordinacao do Estado aos interesses de mineradoras
faz com que sua responsabilizacio pelas violagoes praticadas
seja obstada. Nesse sentido, quanto maior o poder econOmico,
menor a vulnerabilidade das mineradoras (Zaffaroni; Santos,
2020, p. 78). A alegacao de que mineraciao tem enorme peso
para a economia — 0 que nao é necessariamente verdadeiro
(Fragoso, 2022, p. 106-108) — também termina surtindo efeitos
de minimizacao das les6es praticadas, sempre com o objetivo
de evitar a cessacdo da atividade econdmica, a despeito dos
graves danos que provoca. Tanto assim que o Estado tende
a validar acordos de reparagio de danos extremamente favo-

raveis as empresas poluidoras e criminosas.
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Por exemplo, a Braskem reservou 10 bilhoes de reais
para a reparacao dos danos materiais que provocaram, apos
décadas de extracio mineral irresponsavel, relacionados aos
afundamentos de terrenos e tremores — 0s quais afetaram
mais de 55 mil moradores. Nao obstante, esse valor equivale
a lucratividade da empresa apenas no primeiro semestre de
2021. Ou seja, a indenizagao corresponde a somente 6 me-
ses de lucro da atividade da empresa. Para piorar, o acordo
celebrado com o intermédio do Ministério Publico Federal
e de Alagoas e a Defensoria Publica de Alagoas — e que foi
considerado vilido pelo Conselho Nacional de Justica e Con-
selho Nacional do Ministério Publico — prevé a transferéncia
de propriedade dos imo6veis prejudicados, como contrapres-
tacao pelas reparacoes. Isso fez com que a empresa se tor-
nasse proprietaria de uma por¢io extremamente valorizada
da cidade, cujo valor econémico ¢ estimado em 40 bilhoes
de reais. Ou seja, as indenizagcoes pelos danos ambientais e
materiais foram, na verdade, fonte de enormes lucros para a
Braskem (Angelo, 2021).

Por ultimo, é importante refletir sobre caminhos para a
minimizacao dos prejuizos humanos e ambientais produzidos
pela mineracao. Com essa preocupacao, os mais recentes tra-
balhos de Zaffaroni destacam que é possivel — mais que isso, €
necessario — engendrar taticas de resisténcia das populacoes
subalternizadas em face das violacoes de direitos humanos
provocadas pelo poder punitivo e econdmico no colonialis-
mo tardio. Para tanto, faz-se necessario valorizar os saberes
populares, destacados da ciéncia ocidental (Zaffaroni, 2021,
p. 141), inclusive por adotarem outras premissas e valores
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— como a ideia de bem viver e de sustentabilidade socioam-
biental. Desse modo, o autor defendeu que “a resisténcia ao
poder punitivo, como principal instrumento do programa
suicida da macrocriminalidade organizada, constituiria com
ainda mais razao o objetivo estratégico mais imediato da cri-
minologia” (Zaffaroni, 2021, p. 159).

5. CONCLUSOES

Desde o principio, o processo de colonizacao da América
Latina utilizou a atividade de mineracao para a exploracao
econOmica desses territorios. Ao longo dos anos, ela tem pro-
vocado mortes, danos a0 meio ambiente e violagoes massivas
de direitos humanos. Na fase mais avancada do colonialismo, a
mineracao realizada no Brasil continua gerando dependéncia
economica e danos humanos e sociais, tendo se intensificado

nos ultimos anos.

Destacaram-se trés exemplos recentes de violacoes de
direitos humanos produzidas pela atividade mineradora no
Brasil. Um deles corresponde as violéncias e conflitos decor-
rentes do garimpo ilegal. O crescimento expressivo da ativida-
de, a partir do ano de 2010, resultou em disputas por terras
minerdveis entre garimpeiros e outras populacoes. Quase
todo o garimpo praticado no Brasil se relaciona a extracao de
ouro, e esse tipo de mineracdo — quase sempre ilegal — produz
diversas violacoes, tais como o envenenamento por mercurio
e exposicao a silica, trabalho infantil e andlogo a escravidao,
adoecimento por maldria e outras endemias. Muitos povos
indigenas também sao diretamente afetados pelo garimpo
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ilegal. Os garimpeiros invadem suas terras, poluem seus rios
e produzem mortes de muitos indigenas. O Estado também é
responsavel, seja por ter incentivado essa atividade destrutiva,
seja por se omitir na fiscalizacio e na responsabilizacio dos in-
fratores, bem como por demorar na desintrusao de invasores
das terras indigenas e areas protegidas e no reconhecimento

formal de terras indigenas.

De outro lado, o neoextrativismo caracteristico do colo-
nialismo tardio também produziu, em Minas Gerais, 0s crimes
correspondentes aos rompimentos das barragens de Fundio,
em Mariana, e Corrego do Feijao, em Brumadinho, respecti-
vamente nos anos de 2015 e 2019. Esses eventos resultaram
da precarizacao e do barateamento para a maximizacio do
lucro da atividade mineradora pelas corporacdes envolvidas,
a Samarco e a Vale S/A. Também decorreram da inércia do
Estado na regulacio e fiscalizacio da atividade, pois foram
reduzidas as exigéncias para o licenciamento ambiental da ati-
vidade, possivelmente em razao da dependéncia dos tributos
dela decorrentes e da acao de lobbies do setor da mineracao.
Os impactos humanos e ambientais foram enormes, com
muitas mortes diretamente produzidas por essas tragédias
ambientais, além de varias outras que se sucederam, por
adoecimento fisico ou mental. Diversos rios e solos férteis
foram poluidos, com prejuizos a ribeirinhos e comunidades
tradicionais em dezenas de municipios. Essas foram, de fato,
mortes anunciadas, pois ja se sabia do risco de rompimento
das barragens — e o problema persiste, pois no ano de 2020
ainda existiam no pais 56 barragens instaveis, das quais 36
localizam-se no estado de Minas Gerais.

187



O terceiro exemplo de violacoes provenientes da minera-
¢d0 sdo os afundamentos de terrenos e abalos sismicos em 5
bairros de Maceio, decorrentes da extracao de sal-gema pela
Braskem. As subsidéncias foram produzidas por cavernas e
buracos resultantes de décadas de exploracao mineral sub-
terranea em uma area urbana populosa e central da capital
alagoana. Esse evento atingiu dezenas de milhares de mora-
dores, dos quais aproximadamente 55 mil converteram-se em
refugiados ambientais, pois tiveram de desocupar suas casas
e estabelecimentos comerciais. Para além dos elevadissimos
danos patrimoniais, ha consideraveis prejuizos a0 meio am-
biente — com a afetacao da lagoa do Mundau e da geologia de
toda a regiao — a saude fisica e mental da populacdo atingida
€ ao patrimOnio cultural e a paisagem urbanistica — conside-
rando que o crime ambiental atingiu regioes historicas e/ou
de grande importancia para a formacio da capital alagoana.
Deve-se ressaltar a responsabilidade da Braskem, por ter
incorrido em erros técnicos, sempre visando ao aumento da
lucratividade da atividade de mineracao. Além disso, também
deve ser apontada a omissao do Estado na fiscalizacio e emis-
sao de licencas para a atividade mineradora — bem como na
atuacao deficiente para minimizar os danos provocados, apos

a ocorréncia dos abalos e desmoronamento dos terrenos.

A obra de Eugenio Raul Zaffaroni e varios dos conceitos
que desenvolveu sio bastante uteis para a compreensio e
o enfrentamento dessas violacoes de direitos humanos de-
correntes da atividade de mineracao no Brasil. Como um
pesquisador de importancia impar para o desenvolvimento

da criminologia critica na América do Sul, Zaffaroni produziu
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em seus trabalhos diversas reflexoes sobre a centralidade do
colonialismo nas violéncias do Sul global e no modo como
o sistema punitivo foi estruturado, que resulta em punicoes
formais e informais — subterraneas — que constituem massacres
em conta-gotas. Também desenvolveu o tema dos crimes em
massa— que correspondem aos casos de violacoes decorrentes
da mineracao brasileira, que atingem um elevado nimero de
pessoas e provocam sérios danos ao meio-ambiente — para
0s quais se faz necessario o desenvolvimento de uma crimi-

nologia preventiva, apta a prevenir essas violacoes massivas.

Zaffaroni desvelou o papel crucial do Estado nessas vio-
lacoes, nao somente ao produzir diretamente massacres e
genocidios, mas também ao fornecer incentivos politicos e
econOmicos as corporacoes ecocidas, por meio de subven-
coes e isencoes fiscais ou ainda pela sua inacao na fiscalizacao
da mineracdo ou na responsabilizacio por danos humanos
e ambientais que produz. Também destacou a seletividade
estrutural, que dificulta a persecucao criminal e a imposicao
de sancoes, nos casos de crimes corporativos. Mais que dar
atencdo apenas a temas especificos da criminologia, Zaffaroni
foi um dos pioneiros em desenvolver, no campo juridico-pe-
nal, uma nocao de ecologia profunda, abordando em seus
trabalhos os perigos do neoliberalismo e de seu capitalismo
predatorio para a preservacio do meio-ambiente € mesmo a
sobrevivéncia dos seres vivos do planeta.

Desse modo, a partir de alguns dos conceitos desenvol-
vidos por Zaffaroni, foi possivel vislumbrar como a questao
criminal e ambiental se interrelacionam, no que diz respeito

aos efeitos da mineracao no Brasil. Levando em consideracao
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os preceitos da criminologia latino-americana e, em especifico,
os apontamentos do crimin6logo argentino, pode-se com-
preender melhor o modo como as mortes produzidas pela
atividade mineradora sdo instrumentais ao colonialismo tardio
e perceber como a seletividade da criminalidade ambiental e
a impunidade de delitos praticados por mineradores estd em
conformidade com as caracteristicas da macrodelinquéncia
financeira. Por fim, também existem interlocugoes entre as
ideias do autor e os desenvolvimentos recentes no campo
da criminologia verde e nos estudos sobre delitos praticados
pelos poderosos.
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PARTE 2

PUNICAO, SUBJETIVIDADE E
RESPONSABILIZACAO



CONSIDERACOES SOBRE AS TEORIAS DA
COCULPABILIDADE E CULPABILIDADE POR
VULNERABILIDADE A LUZ DO PENSAMENTO
DE ZAFFARONI: UM ESTUDO DE CASO DO
SERTAO DE PERNAMBUCO

Andreza de Souza Pereira’

Danielli Farias Rabelo Leitao Rodrigues:
1. INTRODUCAO

O sistema penal moderno se estrutura sobre pilares teo-
ricos que visam a assegurar garantias individuais e limites ao
poder punitivo do Estado. Um deles ¢ a culpabilidade que,
além de compor as bases principiologicas do direito penal,
integra a estrutura analitica tripartite do delito. A culpabilida-
de exige compreensio da ilicitude do fato e da possibilidade
concreta de autodeterminacao do agente.

1 Mestre e doutoranda em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco
(UNICAP). Professora nos cursos de Bacharelado em Direito da Faculdade
Conceito Educacional (FACCON) e da Autarquia de Ensino Superior de Arco-
verde (AESA) e nas pos-graduacoes em Ciéncias Criminais e Seguranca Publica
da Universidade de Pernambuco (UPE), campus Arcoverde, e em Direito da
Autarquia de Ensino Superior de Garanhuns (AESGA). Analista Judicidria na
Justica Federal de Pernambuco. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Veredas
de Ciéncias Criminais (UPE/CNPQ).

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, com rece-
bimento de ldurea académica. P6s-Graduada em Direito Empresarial, pela
Universidade Federal da Bahia. Docente de Direito Civil, pela Faculdade de
Tecnologia e Ciéncias — FTC. Mestranda em Ciéncia do Direito pela Ambra
University, Orlando-FL-EUA. Juiza Federal em Pernambuco.
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A obra de Eugenio Raul Zaffaroni representa um marco
no pensamento juridico penal da América Latina. Ele que foi
Ministro da Suprema Corte da Argentina entre 2003 e 2015,
Juiz na Corte Interamericana de Direitos Humanos entre 2015
e 2022 e autor de vasta producio académica, destaca-se na
contemporaneidade por sua critica ao modelo punitivista tra-
dicional e pela defesa de um Direito Penal comprometido com
os direitos fundamentais e a dignidade humana (Zaffaroni,
2010). Suas contribuicoes refletem uma abordagem critica,
sociologica e humanista do sistema penal, influenciando for-
temente juristas € operadores do Direito em diversos paises,

especialmente no Brasil.

Sobre o tema culpabilidade, Zaffaroni ja desenvolveu
diversos estudos sobre a chamada coculpabilidade, teoria
segundo a qual, por vezes, tanto a sociedade quanto o Estado
sao igualmente responsaveis pelos crimes cometidos pelos
individuos, quando estes se encontram em situacao de vulne-
rabilidade ensejada por falhas sociais e estatais ocasionadas
pela omissao daqueles (Zaffaroni, 2001).

Considerando que, embora a ordem sustentada pelo di-
reito possua respaldo no principio da igualdade, é cedico que
ela nao é capaz de garantir a todos os membros da sociedade
as mesmas possibilidades e oportunidades. Desse modo, so-
ciedade e Estado, que podem mais, deveriam suportar, como
via de consequéncia, a responsabilidade criminal em detri-
mento daqueles que podem menos, aqui entendidos como
os infratores afetados pela omissao estatal na efetivacao dos
seus direitos fundamentais (Zaffaroni, 2010).
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Como consequéncia disso, o ato de reprovar condutas
praticadas por pessoas em situacao de extrema pobreza,
usando 0s mesmos critérios e a mesma intensidade com que
se responsabiliza aquelas que ocupam lugares de privilégio
seria uma clara violacao do principio da isonomia constitu-
cionalmente consagrado, o que nao significa tratar todos
igualmente, mas meramente tratar com isonomia quem se

encontra em igual situagao (Zaffaroni Et Al., 2003).

Assim, a concepcao tradicional da culpabilidade foi con-
testada por Zaffaroni, justamente pelo fato de nao levar em
conta as diversas desigualdades sociais capazes de compro-
meter a pretendida capacidade de autodeterminacao contida

nesse elemento do crime.

Nesse ponto, o autor propoe uma releitura da dogmaitica
penal, defendendo que a anilise da culpabilidade deve incluir
a realidade social do sujeito infrator, com o fim de evitar in-
justicas para além das ja existentes.

Com base nesse referencial, o presente artigo tem por
objetivo a contextualizacao da producao académica de Eu-
genio Raul Zaffaroni voltada a analise de como o sistema
penal lida com pessoas marginalizadas, a partir da analise
do conteudo de uma sentenca judicial proferida em 14 de
marco de 2025, por magistrada federal lotada no sertao
de Pernambuco, coautora do presente texto, para fim de
identificacao dos argumentos utilizados para fundamentar

a absolvicao do acusado.
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2. BREVE ABORDAGEM SOBRE A CULPABILIDADE NA
DOGMATICA PENAL TRADICIONAL EM CONTRAPONTO
COM AQUELAS SUGERIDAS POR ZAFFARONI

Tradicionalmente, a culpabilidade é entendida como um
juizo de reprovabilidade pessoal, exigindo trés requisitos: im-
putabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa. A doutrina majoritaria sustenta que, se
presentes esses requisitos, o agente pode ser responsabilizado
penalmente. No entanto, essa analise desconsidera o contexto
social do agente, especialmente no caso de pessoas subme-
tidas a condicoes de vida desumanas. A dogmatica tradicio-
nal pode levar a responsabilizacao penal de individuos cuja
liberdade de escolha esta severamente limitada, resultando
na criminalizacao da miséria.

Zaffaroni (2001) denuncia o carater seletivo e discrimina-
torio do sistema penal, que concentra sua atuagio sobre 0s
pobres e marginalizados. Para ele, o Direito Penal atua como
instrumento de controle social, legitimando desigualdades
por meio da punicao seletiva. Segundo o autor, o conceito de
culpabilidade deve ser revisto para incluir as vulnerabilidades
sociais do agente. Quando um individuo comete um crime pa-
trimonial simplesmente para garantir sua sobrevivéncia ou em
razao de dependéncia quimica, ndo se pode ignorar que sua
capacidade de autodeterminacao esta comprometida. Ignorar
essa realidade é negar a propria finalidade do Direito Penal.

E bastante comum no Brasil a criminalizacio de pessoas em
situacao de vulnerabilidade que cometem pequenos furtos ou
fraudes para satisfazer necessidades basicas. Dados do sistema
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penitencidrio revelam uma superlotaciao carceraria composta
majoritariamente por jovens, negros, pobres ¢ moradores
das periferias urbanas (INFOPEN, 2023). Em muitos casos, a
motivacdo do crime estd relacionada a subsisténcia. Pessoas
em situacio de rua ou dependéncia quimica cometem furtos
de objetos de pequeno valor, muitas vezes sem qualquer
violéncia. No entanto, por vezes, sao tratadas pelo sistema de
justica como criminosos comuns, sem que sua condicao de
extrema vulnerabilidade seja considerada. Essa abordagem
desconsidera a doutrina dos direitos humanos, que exige
que o Estado atue com proporcionalidade e justica material.
Conforme aponta Zaffaroni, o direito penal nao pode se

transformar em um mecanismo de exclusio social.

Diante disso, o pensamento de Zaffaroni propoe que a
andlise da culpabilidade inclua a situacao de vulnerabilidade
como causa redutora da responsabilidade penal. Isso nio
significa impunidade, mas sim uma abordagem mais humana
e racional, que reconheca as limitagoes reais dos individuos.
Para o jurista “A culpabilidade deve ser medida a partir do
mundo real e concreto, € nio de uma racionalidade juridica
abstrata” (Zaffaroni, 2010).

E a partir deste norte que o autor enfatiza que (Zaffaroni,
2010):

Na criminologia de nossos dias, tornou-se comum a descri-
¢do da operacionalidade real dos sistemas penais em termos
que nada tém a ver com a forma pela qual os discursos ju-
ridico-penais supoem que eles atuem. Em outros termos, a
programacao normativa baseia-se em uma “realidade” que
nao existe e o conjunto de 6rgaos que deveria levar a termo
essa programacao atua de forma completamente diferente.
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Quanto a coculpabilidade, teoria diversa da exposta
anteriormente, mas que muito a ela se assemelha, o sujeito
marginalizado nao € o unico responsavel por sua conduta
desviante, pois o sistema social e estatal também concorre

para sua pritica” (Zaffaroni, 2001).

Aqui tem-se uma teoria com base €tica e politica que
visa a reduzir a reprovabilidade moral do autor do fato. Em
contrapartida, a teoria da culpabilidade por vulnerabilidade
traz uma proposta doutrinaria que visa a reinterpretar o
elemento da culpabilidade a luz das condi¢oes sociais do
autor. Nesse ultimo caso, estd-se diante de uma aplicacdo
concreta do principio da coculpabilidade no juizo penal,
em que o julgador considera a vulnerabilidade socioecond-
mica, psiquica ou estrutural do réu como um fator redutor
ou excludente da culpabilidade, por exemplo, através da
inexigibilidade de conduta diversa.

Em 2022, o autor lancou duas obras de relevante valor
cientifico para esse debate. A primeira, Colonizacdo Puni-
tiva e Totalitarismo Financeiro: A Criminologia do Ser-Aqui
(Zaffaroni, 2022), em que aprofundou sua critica ao sistema
penal contemporaneo, argumentando que este funciona
como instrumento de dominacao que perpetua desigualdades
sociais, justamente diante do fato de que ele entende que
as politicas punitivas nio apenas respondem as demandas
sociais por seguranca, mas também mantém uma ordem
social excludente. Nesse livro o escritor propdée uma nova
abordagem criminolégica, denominada “criminologia do
ser-aqui”, que busca compreender e enfrentar os problemas
sociais a partir das realidades locais, promovendo um saber

208



emancipatorio. O segundo titulo corresponde ao intitulado
Dogmditica Juridico-Penal para Nossa América: Didlogos, no
qual o autor exerce uma relevante reflexao aprofundada sobre
a dogmitica juridico-penal, explorando questdes fundamen-
tais que permeiam a aplicacio do Direito Penal na realidade
latino-americana, com necessidade de uma abordagem penal
sensivel as particularidades sociais, culturais e politicas da
regido, propondo um sistema que promova justica social e
equidade (Zaffaronni, 2022).

3. APLICABILIDADE DA TEORIA ZAFFARONIANA DA
CULPABILIDADE POR VULNERABILIDADE: ABORDAGEM
DE UM CASO CONCRETO

Neste capitulo sera analisada a motivacao utilizada no
processo criminal publico n° 0800283-70.2024.4.05.8310, que
tramitou perante a 28* Vara Federal, subsecao de Arcoverde/
PE, cidade situada no portal do Sertio pernambucano, como
exemplo pratico de aplicacdo da teoria da culpabilidade por
vulnerabilidade defendida pelo doutrinador Eugenio Raul
Zaffaroni.

No caso em comento, a inicial acusatoria narra que no
dia 16/08/2021, o denunciado foi preso em flagrante ao ten-
tar obter para si, vantagem ilicita em prejuizo do Ministério
do Desenvolvimento e Assisténcia Social, Familia e Combate
a Fome (MDS), mediante uso de documento falso, com o
intuito de sacar valores do auxilio emergencial, beneficio de
natureza assistencial criado no pais no periodo pandémico da
COVID-19, voltado a garantir a sobrevivéncia de pessoas de
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baixa renda que estivessem em situacao de vulnerabilidade

econoOmica.

A instrucao processual revelou que o acusado mudou-se
para o interior de Pernambuco em busca de se relacionar
afetivamente com uma mulher que conheceu pelas redes
sociais. Contudo, o relacionamento nao deu certo, o réu aca-
bou perdendo seus documentos de identificacdo pessoal e
ficou sem suporte financeiro e familiar na localidade onde os
fatos criminosos foram praticados, o que contribuiu para que
viesse a fazer uso continuo de bebida alcoodlica e também de
entorpecentes. Durante o periodo pandémico da COVID-19,
conseguiu obter éxito na concessao virtual do auxilio emer-
gencial disponibilizado pelo Governo Federal, mas foi impe-
dido de sacar os valores junto ao banco, pois nio dispunha
de documento de identificacao pessoal no momento em que

procurou a agéncia banciria para receber os auxilio.

A par disso, o acusado confessou que, diante da suspensio
dos atendimentos presenciais pelo 6rgio publico responsavel
pela emissao de segunda via de documento de identificacao,
buscou alternativa ilicita com a ajuda de um terceiro, que
providenciou um documento de identidade (RG) que con-
tinha todos os dados corretos a seu respeito (local e data de
nascimento, filiacao e fotografia), com excecao do numero de
expedicio. Assim, no momento que apresentou o documento
ao funcionario da Caixa Economica Federal (CEF), este identi-
ficou que a numera¢io do documento apresentado pertencia
a pessoa diversa, pelo que acionaram a Policia Militar (PM), a
quem competiu a conducao do flagrado até as dependéncias
da Policia Federal.
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Como consequéncia disso, o Ministério Publico Federal
(MPF) denunciou o suspeito pela pritico dos crimes de uso
de documento falso (art. 304, CP) e estelionato majorado (art.
171, §3, CP), na modalidade tentada (art. 14, inc. II, CP), vez
que este ultimo nao se consumou por circunstancias alheias

a vontade do agente.

E importante destacar que o réu, em grave estado de
vulnerabilidade socioecon6mica, buscava sacar um beneficio
de natureza alimentar — o auxilio emergencial. Estava
desempregado, vivia em um lixao e nao possuia documentacao
oficial valida. A situacio foi retratada em duas oportunidades
pelos Oficiais de Justica, cujas intimagodes judiciais foram
cumpridas no lixdo da cidade, no unico barraco de lona ali

existente.

A decisao judicial valorou essas circunstancias e interpre-
tando a conduta como uma tentativa de garantir a propria
sobrevivéncia, sobretudo em se falando de pessoa exposta a
auséncia de meios de subsisténcia proporcionados por seus

meios proprios, por terceiros ou mesmo pelo Estado.

A magistrada entendeu que a pura e simples aplicacao da
lei penal pela anilise mecanica da subsuncao do fato a norma

nao se mostraria adequada para promover justica.

Assim, a sentenca representa uma €xcecao critica €
emancipadora ao romper com essa logica e reconhecer as
circunstancias concretas do agente, avaliar os fatores que o
conduziram a criminalidade e também que o tornaram um in-
dividuo invisibilizado socialmente. Em verdade, a visibilidade
de determinados individuos pelo Estado muitas vezes somen-
te ocorre a partir de uma otica criminalizadora e repressiva.
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Salo de Carvalho (2009) complementa essa perspectiva ao
observar que o sistema penal atua com base em estereotipos
de perigosidade, o que intensifica o estigma social. Ele afirma
que “a funcdo simbdlica do Direito Penal perpetua um ciclo
de criminalizacao da pobreza” (Carvalho, 2009).

Luiz Flavio Gomes (2011) também contribuiu para essa
compreensao ao sustentar que a justica penal deve ser ra-
cional e respeitosa da dignidade humana. Para ele, “ndo se
pode exigir comportamento juridico idealizado de sujeitos
que vivem a margem do sistema” (Gomes, 2011).

A decisio também foi pautada na tese da inexigibilidade
de conduta diversa, causa supralegal de exclusao da culpabi-
lidade, que assumiu um papel central na decisio em andlise.
Essa excludente parte da premissa de que, em determinadas
situacoes de extrema pressao social, psicolégica ou econod-
mica, o agente nao possui liberdade para agir conforme a
norma. Nessa ordem de ideias, Zaffaroni (2001) enfatiza que
“a culpabilidade deve ser medida a partir do mundo real e
concreto, € nao de uma racionalidade juridica abstrata”.

E nesse sentido que Luiz Flavio Gomes (2011) observa que
«a ideia de culpabilidade s6 faz sentido quando se parte do
pressuposto de que o individuo teve liberdade real para agir de
forma diversa». No caso em questio, exigir que o réu esperasse
a emissio de um novo RG pelo estado de Pernambuco, em
periodo de plena pandemia, sendo uma pessoa em situacao
de rua, dependente quimico e carecedor do auxilio publico,
seria ignorar por completo as desigualdades materiais que

permeiam a sociedade.
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Salo de Carvalho (2009) vai além ao afirmar que “o sujeito
subalternizado pelo sistema nao escolhe delinquir no sentido
classico, mas age sob a coerc¢ao estrutural de um modelo de
exclusao social”. A inexigibilidade de conduta diversa, portan-
to, nao € um privilégio, mas sim o reconhecimento de uma
limitacdo imposta pela propria organizacao social.

Assim, a decisao da magistrada se ancora numa leitura
constitucional e humanista do Direito Penal, que ndo busca
punir de forma automadtica, mas compreender os determi-
nantes sociais da conduta. Ela também opera uma distin¢ao
essencial entre imputabilidade legal e responsabilidade moral,
um dos pilares do pensamento de Zaffaroni (2010).

O pensamento de Eugenio Raul Zaffaroni oferece o arca-
bouco tedrico ideal para compreender e justificar a fundamen-
tacdo da sentenca. Em suas obras, o autor argentino defende
a tese de que o Direito Penal atua seletivamente, operando
como um instrumento de controle social voltado preferen-

cialmente contra os mais pobres, pretos € marginalizados.

Na obra intitulada Em busca das penas perdidas, Zaffaroni
(2001), o autor sustenta que “o sistema penal ndo funciona
como mecanismo de prevenc¢ao geral ou especial, mas como
reafirmacao simbolica de um pacto social excludente”. Ele
denuncia a instrumentalizacao do Direito Penal como ferra-
menta de conten¢io dos excluidos, ao invés de mecanismo
de justica. A sentenca analisada rompe com esse modelo ao
enxergar no réu um sujeito de direitos e nio um inimigo a

ser punido.
Sobre esse ponto, em entrevista concedida para a soci-
Ologa Julita Lemgruber, disponibilizada na primeira edicao

213



da Revista Brasileira de Seguranca Publica (2007), ao ser
questionado sobre as possibilidades de emergéncia de novos
modelos e arranjos institucionais para lidar com a violéncia e

o crime na sociedade contemporanea, Zaffaroni salientou que:

A legalidade ¢ um mito perigoso. A seletividade da justica
penal tem de ser respondida institucionalmente com racio-
nalidade e nao ser negada, porque isso seria como querer
parar o Sol. Se o exercicio de poder punitivo ¢ seletivo, essa
selecao tem de ser feita segundo uma certa politica do Mi-
nistério Publico e ndo segundo os interesses das burocracias
ou pagos pela corrupcio. Segundo, praticamente todos os
crimes praticados sem violéncia fisica grave poderiam ser
resolvidos como conflitos entre vitima e infrator.

Desse modo, o jurista entende que o sistema penal é
seletivo e arbitrario, eis que se posiciona em desfavor das
pessoas que integram as classes sociais desprivilegiadas, além
do fato de que se desenvolve por meio de um discurso falso
e perverso (Zaffaroni, 2001).

As professoras Débora de Lima Ferreira e Marilia Monte-
negro Pessoa de Mello também trazem esse entendimento do
autor em um artigo por elas publicado, no qual reforcaram
que, segundo Zaffaroni, esta regiao do globo optou pelo exer-
cicio do poder punitivo revelado pela ado¢ao de medidas de
constricao antecipadas, ou seja, com a decretacao de prisoes
antes do julgamento criminal em definitivo (Ferreira; Mello,
2015). No caso do Brasil, qual é o publico alvo dessas prisoes
efetuadas em demasiado?

Essa linha é reforcada por Nilo Batista (2003), para quem
“a criminalizacado da pobreza nao se di apenas pelas leis,
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mas sobretudo por sua aplicacao seletiva, que transforma a
miséria em culpa penal”. O caso do réu ilustra exatamente
esse processo, € a decisao judicial funciona como um freio

garantista a essa logica opressiva.

Além disso, Zaffaroni (2010) critica a auséncia de liberdade
judicial no modelo penal dogmatico, afirmando que “o juiz
que aplica mecanicamente a norma, sem ponderar o contexto,
converte-se em executor de um castigo cego e desumano”.
Luiz Flavio Gomes (2011) acrescenta que “a independéncia
judicial exige, também, a coragem para decidir de acordo
com a justica material, ainda que isso signifique romper com
a tradicao punitivista”.

A juiza que proferiu a sentenca utilizou seu livre conven-
cimento motivado para adotar uma decisido que priorizasse a
justica concreta sobre o formalismo excessivo. Essa postura
encontra eco nas ideias de Salo de Carvalho (2009), para quem
“a funcdo do julgador garantista é resistir a banalizacio da
pena e atuar como mediador da dignidade humana”.

Ao absolver o réu com base em uma analise critica do
contexto social, a sentenca materializa a proposta de um
Direito Penal minimo, orientado pela contencao do poder
punitivo estatal e pela promocao de justica social, conforme
defendido por Zaffaroni e seus interlocutores brasileiros aci-
ma referenciados.

A sentenca analisada promove aplicacdo pratica de princi-
pios garantistas no processo penal brasileiro e também reflete
aadocao das teorias zaffaronianas largamente esmiuc¢adas no
texto.
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Por oportuno, ressalte-se que Zaffaroni propoe uma cri-
minologia critica para além da denuncia das injusticas, pois
busca também a construcao de alternativas concretas para a
transformacao social (Ferreira; Machado, 2021). Desse modo,
o denunciado absolvido no caso trazido a analise nao deve
atrair aten¢ao apenas no que toca a contribuicao doutrina-
ria, mas também para além das figuras representativas dos

operadores do direito, quais sejam: o Estado e a sociedade.

Importante salientar, por fim, que o 6rgao do Ministério
Publico Federal deixou de interpor recurso contra a sentenca
de mérito amplamente esmiucada acima, o que revela que,
muito provavelmente, convenceu-se dos argumentos de fato
e de direito utilizados para fundamentar a absolvi¢cio do
réu, muito embora haja pedido sua condenacao em sede de
alegacoes finais (ato processual que no direito processual pe-
nal brasileiro antecede o julgamento). A sentenca, portanto,

transitou em julgado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Eugenio Raul Zaffaroni constitui um dos principais pensa-
dores do Direito Penal na contemporaneidade. Suas criticas
a0 punitivismo, sua defesa de um Direito Penal minimo e sua
preocupacio com os direitos humanos sao fundamentais para
o desenvolvimento de uma justica penal mais justa e eficiente
na América Latina. Em contextos de crescente repressao penal,
suas ideias oferecem uma reflexao necessaria sobre os limites

do poder punitivo estatal.
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Por via de consequéncia, a culpabilidade penal, conforme
concebida pela dogmitica tradicional, precisa ser revisitada
a luz da realidade social latino-americana, conforme ampla-
mente defendido por Zaffaroni, eis que pessoas em situagio
de extrema pobreza, dependéncia quimica, moradores de
rua e marginalizados, por exemplo, nio podem ser julga-
dos com os mesmos critérios e lentes de quem dispde de
liberdade real de escolha, como foi abordado na sentenca
judicial utilizada como parametro. As ideias defendidas por
Zaffaroni caem como uma luva na fundamentacio adotada
na referida sentenca absolutoria, apesar de nela nao constar
expressamente qualquer mencao ao nome do idealizador da

teoria da culpabilidade por vulnerabilidade.

Em contrapartida, Eugenio Raul Zaffaroni nos oferece ins-
trumentos tedricos importantes para essa reflexao, ao propor
um Direito Penal minimo, garantista e comprometido com

os direitos humanos.

Considerar a vulnerabilidade como elemento da culpa-
bilidade é uma exigéncia ética e juridica para que o direito
penal nao seja mais um fator de exclusio social, eis que mui-
tas pessoas invisibilizadas apenas sao vistas no momento da

pratica do crime.

Um Estado que se manteve inerte, omisso e distantes de
pessoas vulnerabilizadas socialmente tem total coparticipacao
no processo que os levou ao cometimento de delitos e esse
fator deve ser sopesado, ao que Zaffaroni aprofundou seus
estudos nas teorias da coculpabilidade e culpabilidade por
vulnerabilidade.
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O PODER PUNITIVO NA AMERICA LATINA:
REFLEXOES A PARTIR DE EUGENIO RAUL
ZAFFARONI E LOLA ANIYAR DE CASTRO

Homero Bezerra Ribeiro!
1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo investigar, a partir de
algumas observacoes trazidas pelos autores Eugenio Raul
Zaffaroni e Lola Aniyar de Castro, defensores do paradigma
criminologico da reacao social, balizas para compreender a

construcao historica do sistema punitivo na América Latina.

Neste sentido, os dois autores baseiam seus estudos na
perspectiva da denominada criminologia da reacao social,
encarando o crime nao mais como decorréncia do compor-
tamento anormal do transgressor, mas como fruto de um
processo de criminalizacao que vém desde a formacao do tipo
penal, perpassa pela apuracao e vai até execucao da pena.

Observa-se, inicialmente, com base no paradigma da
reacao social, que o sistema penal®* na América Latina operou
como um efetivo mecanismo de dominac¢ao das populacoes
marginalizadas, selecionando e punindo com arbitrariedade

1 Professor Ajunto da Universidade de Pernambuco. Doutor em Direito Pela Univer-
sidade Federal de Pernambuco. Lider do Grupo Veredas de Ciéncias Criminais.

2 Abordaremos os termos “sistema penal” e “poder punitivo” como sin6bnimos,
representando assim uma parte do controle social responsavel por selecionar
e criminalizar determinados comportamentos de individuos ou grupos, inde-
pendentemente de estar institucionalizado ou niao, como sera demonstrado
neste trabalho.
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aqueles denominados inimigos, como as populacdes tradi-
cionais, 0s escravos, 0s subversivos e 0s suspeitos narcotra-

ficantes.

Busca-se também investigar que construcao historica do
poder punitivo nas nacdes latino-americanas apresenta carac-
teristicas que destoam do referencial predisposto nos paises
centrais. Nesta perspectiva, o controle penal chamado de
subterraneo — marginal ou informal — é mais efetivo do que o
controle penal institucional, selecionando e punindo arbitra-
riamente aqueles grupos ou individuos que ndo apresentam

um comportamento condizente com padrio dominante.

Além disso, objetiva também averiguar novas caracteristi-
cas do discurso autoritirio do poder punitivo nessas nacoes,
encabecadas pela revigoracao da chamada doutrina da “Lei
e ordem” e a confluéncia de discursos de 6dio trazidos pelo
crescimento da extrema-direita, bem como a entrada de for-
mulas ultraliberais de geréncia do Estado.

Por fim, aponta-se como conclusdo a necessidade de supe-
racao deste paradigma, formulando uma criminologia a partir
dos referenciais latino-americanos que respeitem a historia
local e a diversidade, identificando os povos que habitam no
territorio como verdadeiros sujeitos, € nio como objetos de
tutela e repressao. Assim, uma verdadeira criminologia da

libertacao, como aponta Aniyar de Castro (2005).
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2. 0 PARADIGMA DA REACAO SOCIAL NA CRIMINOLOGIA

A vertente criminologica da reacao social comecou a ser
esbocada em meados do século passado, quando algumas
teorias passaram a questionar os postulados da criminologia
positivista, como os principios da Universalidade e da Igual-
dade do Direito Penal.

Segundo os positivistas, a tarefa da criminologia consistia
em somente investigar quais os aspectos foram importantes
para que determinado agente cometesse um delito. Nao fazia
parte deste tipo de investigacao o questionamento sobre o
sistema punitivo em si, ou sobre a criacao dos tipos penais,
dado que o direito penal era pré-concebido ao momento do

crime.

Para a criminologia de cunho positivista somente inte-
ressava a observacao do fato criminoso em si, relacionando a
influéncia de determinados aspectos do delito com outros ca-
sos tipicos semelhantes. Com base nessas elucidacoes, foram
criados varios estereotipos que identificavam determinados
individuos ou grupos de transgressores e os tachavam como
de “risco”. Estes tipos de esteredtipos preconceituosos, cComo
mendicancia e vadiagem, encarados como fatores influentes
na “criacao” de criminosos, ainda condicionam parte das

doutrinas penais hodiernas.

Nesse sentido é o pensamento de Aniyar de Castro:

Como o positivismo é o império do fato, da inducao, das
técnicas de pesquisa, do mensuravel, do que pode ser
convalidado empiricamente, ele nio se interroga além da
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correlagao causal; nao se pergunta o porgué. Pois o porqué,
para o positivismo, nao ¢ valido interpretativamente, nao
¢é cientifico, a menos que se recorra ao fato, a validacao
empirica, coisa que em ciéncias sociais nao € viavel de fazer
(CASTRO, 2005. p. 73).

A formulacao de estereotipos determinantes para a cria-
¢ao de criminosos, baseados em comportamentos tidos por
anormais a uma ordem preconcebida, foi responsivel por
acentuar discriminacao e exclusio de parcelas mais pobres

da periferia latino-americana.

Contrariando a vertente positivista, as teorias da reacao
social romperam com o paradigma etiolégico do crime e
passaram a investigar o processo de criminalizacdo, ou de
estigmatizacdo. Nesse sentido, o crime niao ¢é resultado de
um comportamento tido por “anormal” do transgressor es-
tereotipado, mas ¢ fruto de um processo de etiquetacao de
individuos, que vem desde a formulacdo do tipo, perpassando
pelo processo de apuracio do ato e de condenacao do réu
até chegar a execucio da pena.

O paradigma da reacao social afirma que ha grupos res-
ponsaveis pelo poder de influir na tipificacao e perseguicao de
determinados individuos. O poder de punir acaba desta forma
sendo influenciado pela disputa de poder em torno de uma
determinada ordem social. A definicao dos comportamentos
considerados desviantes, bem como a forma de persecucao
penal e a aplicacio da pena dependem dessas relagoes de
poder. A reacgido social, assim, acaba por colocar todo o cha-

mado poder punitivo no centro de analise da criminologia.
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Assim, a igualdade e a universalidade do Direito Penal
$40 apenas um mito, posto que por tras da aparéncia destes
principios ha, na realidade, uma seletividade de individuos
€ grupos com comportamentos contrarios aos interesses

dominantes.

Dessa forma, além destoar do discurso criminoloégico tra-
dicional, a criminologia da reacdo social possibilitou lancar
novos olhares sobre questoes estruturais, como o encarcera-
mento em massa, a criminalizacao de movimentos sociais e

a violéncia dos aparatos de seguranca publica.

2.1 Seletividade: Caracteristica Basica do Poder Pu-
nitivo

Para Zaffaroni (2004. p. 10-11), o poder punitivo sempre
considerou alguém como inimigo. Dessa forma, sempre sele-
cionou pessoas ou grupos minoritarios como objeto de tutela
e repressao fora dos parametros de igualdade e universalida-
de da doutrina penal tradicional. Essa seletividade nao esta
somente presente no contexto hodierno, mas sempre esteve
atrelada ao historico discriminador do sistema punitivo, seja

institucionalizado ou nio.

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e
lhes conferiu um tratamento punitivo que nao correspondia
a condicao de pessoas, dado que considerava apenas como
entes perigosos ou daninhos. Esses seres humanos sao assi-
nalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte, a
eles é negado o direito de terem suas infracoes sancionadas
dentro dos limites do direito penal liberal, isto €, das garan-
tias que hoje o direito internacional dos direitos humanos

224



estabelece universal e regionalmente (ZAFFARONI, 2004. p.
11).

Para Zaffaroni, a caracteristica basica do poder punitivo
€ o confisco do conflito entre pessoas ou grupos, assumindo
a posicao da vitima (2004, p. 30-31). Nessa perspectiva esse
tipo de poder consegue usurpar a funcao da vitima num de-
terminado tipo de conflito, selecionando livremente quais
serao os possiveis delinquentes e quais medidas deverio ser
executadas. Ocorre, dessa maneira, uma seletividade predis-
posta ao momento do conflito, ou seja, uma escolha de quais
situacoes serdo consideradas convenientes para o Poder solu-
ciona-las, juntamente com a coisificacao das possiveis vitimas
destes conflitos, o que confere ao Poder institucionalizado
uma enorme capacidade de indicar quais individuos ou gru-

pos serdo selecionados como inimigos.

Assim, o Poder, na sua funcio de extorquir o conflito en-
tre as pessoas, acaba por verticalizar sua resolucao, impondo
métodos que considera serem melhores para as partes envol-
vidas, coisificando a suposta vitima e selecionando quais os
conflitos que deverdo, ou nao, ser solucionados.

No império Romano, por exemplo, 0 inimigo era o estran-
geiro — hostis — figura sempre atrelada as pessoas que viviam
fora do dominus. Os hostis nao recebiam o tratamento digno
dos cidadaos romanos, sendo tratados com discriminagio,
bem como poderiam, a qualquer momento, ser objeto da
tutela repressiva do Império para preservar os bens dos
verdadeiros cidadaos. Desta maneira, a figura do inimigo
sempre foi tratada com politicas diferentes daquelas adotadas
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para a comunidade digna, dotando o poder punitivo de um

arbitrio maior para com esses individuos ou grupos.

O tratamento punitivo romano nao era somente efetuado
com repressao fisica contra os estrangeiros (também deno-
minados de barbaros), como também através da criacao de
estereotipos e preconceitos que impuseram medo aos cida-
daos dignos. Desta maneira, a violéncia simbdlica assumida
pelo poder punitivo ao longo dos séculos foi imposta através
de politicas como a do medo, trazendo consigo a difusiao de

discursos arbitrarios e genocidas.

Na idade média, a partir do discurso apregoado pela Igreja
Catolica do medo contra os infiéis ou hereges—bruxas, arabes
e protestantes — foi possivel efetivar, mesmo que de forma
relativamente precaria, uma dominac¢io do poder papal sobre
boa parte da Europa medieva, garantindo assim as regalias
para o clero. Além disso, mantinha o sistema produtivo sob
o controle dos senhores feudais.

A politica do medo também esteve presente no periodo
colonialista, através do preconceito contra as populacoes tra-
dicionais e os escravos trazidos da Africa. Nessa perspectiva,
a afirmac¢io do medo e do preconceito contra as populacoes
que habitavam o territorio americano — como seres nao in-
tegrados a civilizacao — foi determinante para a explora¢ao
do continente, sendo que, tais estigmas ainda continuam,
mesmo que de forma velada, no cotidiano de atuacao do

sistema punitivo.

O discurso do Outro como um nio-civilizado e, portanto,
nao-portador dos direitos pertencentes a classe dos cidaddos
dignos contribuiu para a exclusao e o exterminio de diversas
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comunidades no decorrer do processo de invasio do territorio
americano ao longo dos séculos, contribuindo para a formu-
lacao de um sistema penal nativo essencialmente repressivo

e arbitrario, como veremos nos proximos topicos.

Desta forma, ha sempre a necessidade, para manter uma
politica deveras autoritiria, que se invoque preconceitos con-
tra determinados estereotipos que conduzem a seletividade
de alguns individuos. Hoje ha a disseminacao do preconceito
que induz ao medo contra os tachados de narcotraficantes,
os de terroristas, ou os de estrangeiros (ZAFFARONI, 2004, p.
51-52). Além desses, outros individuos que vivem a margem

do sistema de exploracao capitalista.

Nesta perspectiva, o desenvolvimento do paradigma da
reacao social foi importante para desvelar as reais finalidades
do poder punitivo ao longo do tempo, bem como desmitificar
o papel discursivo do sistema penal em legitimar a exclusao

e a repressao de determinados individuos.

3. 0 PODER PUNITIVO NA AMERICA LATINA

O historico de arbitrariedades e atrocidades praticadas
pelo sistema punitivo sobre populacdées marginalizadas no
territorio latino-americano ocorre desde as invasoes dos por-
tugueses e espanhois nos séculos XVI e XVII, perpassando por
todo periodo colonial e chegando a atualidade.

Partindo dessa perspectiva, observa-se que a formulacao
do poder punitivo na América latina apresentou caracte-

risticas divergentes das construidas nos paises centrais.
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Inicialmente, cumpre verificar a posicao periférica que os
paises latino-americanos assumiram na divisio do trabalho
internacional ao longo do tempo, bem como a situacao de
dependéncia nao somente econdmica, mas também politica,
do poder das metropoles. Assim, essas nacoes tinham — e
ainda tem — uma funcao basica de abastecer o centro do
capitalismo através da exploracdo de seus povos e de suas
principais riquezas.

No decorrer da historia desses paises, verifica-se a exis-
téncia de duas formas organizadas do sistema criminal: a
primeira, chamada de oficial, representada pelas prescricoes
legislativas, jurisdicionais e pelos 6rgaos penais institucio-
nalizados; ja a segunda seria denominada de subterranea
ou informal (PRANDO, 2006; CASTRO, 2005) composta por
milicias privadas, pela midia, pelo proprio poder institucio-
nal atuando a margem da legalidade, dentre outros. Assim
assevera Aniyar de Castro:

Ha um controle social que é formal, como dissemos: direito
e instituicoes de repressio e tratamento — policia, tribunais,
prisoes, instituicoes para menores. E outro, nao formal ou
extrapenal: religido, familia, escola, meios de comunicacio,
partidos, opiniao publica, etc.. Todos esses elementos, sem
excecao, estio implicados na defini¢ao ou indicacao do que
¢é o delito, de quem ¢ o delinquente, qual ¢ a delinqiiéncia
e, portanto, nos chamados de “processo de criminalizacao”
(CASTRO, 2005. p. 236-237).

Nesse aspecto sio essenciais as contribuicoes de Zaffaroni
€ Aniyar no que se refere ao desenvolvimento destas agéncias

de controle social, que atuam de forma marginal ao discurso
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oficialmente pregado, no decorrer da histéria latino-ameri-
cana até a atualidade.

Esse sistema penal subterraneo ¢ responsavel pelo incre-
mento do controle social sobre as populacoes mais oprimidas
pelo sistema capitalista periférico, caracterizado pela depen-
déncia econdmica dos grandes centros financeiros, agindo
ainda de forma mais arbitraria e repressiva que as instituicoes
oficiais. Esta parcela do controle penal atua sem nenhuma
consideracao as legislacoes penais oficiais, contribuindo
ainda mais para a perpetuacao das desigualdades materiais
na sociedade.

As vitimas deste controle sio individuos ou grupos “pe-
rigosos”, desprovidos da protecao legal e, por isto, objeto
da tutela e repressao por parte dos controles sociais latino-
-americanos. Nao obstante, é preciso, para a perpetuacao
das desigualdades e da exploracao, uma politica de exclusio
destes potencialmente perigosos, que vio desde o discurso

que impoe o medo até o exterminio, seja moral ou fisico.

Neste sentido, Zaffaroni consegue sistematizar bem o
cendario do sistema penal latino-americano e a sua atuacio a

margem até da legalidade:

Hasta aqui hemos senalado violaciones a la legalidad que
operan dentro de la arbitrariedad o renuncia planificada
pos la misma ley, pero, ademas de estas violaciones, en la
operatividad social de los sistemas penales latinoamericanos
tiene lugar un violentisimo ejercicio de poder al margen de
toda legalidad. Basta revisar cualquier informe serio de orga-
nismos regionales o mundiales de Derechos Humanos para
comprobar el increible nimero de secuestros, homicidios,
torturas y corrupcion, cometidos por agencias ejecutivas del
sistema penal o por su personal (ZAFFARONI, 1998. p. 50).
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3.1 Breves Linhas Historicas

Nesta seara, o tom discursivo da “modernidade” imposto
pelos paises do capitalismo central tinha como uma de suas
finalidades a negacao do Outro da periferia. Isto €, as popu-
lacoes dos paises periféricos nao eram consideradas “dignas”
do tratamento de um verdadeiro cidadao. Pode-se verificar,
por exemplo, que as comunidades latino-americanas eram
tratadas como selvagens ou como “nio-civilizadas”, neces-
sitando, portanto, do aporte das metropoles para atingirem
um determinado grau de civilizacao.

A normalizacao daqueles “nao-civilizados” foi uma das
estratégias utilizadas pelas nacoes consideradas desenvolvi-
das para aquelas que nao teriam atingido o auge civilizatorio.
Nessa perspectiva, os “conquistados” nao eram considerados
como sujeitos autbnomos, mas sim objetos de tutela e repres-

sao para atingir o paradigma da modernidade.

Para os potencialmente perigosos — aqueles que nao
aceitavam tais imposicoes —, a estratégia era a da exclusio
deles do paradigma de “cidadao civilizado”, seja fisicamente,
através do encarceramento ou do exterminio, ou moralmente,
através da negacao da qualidade de sujeito, de ser humano.
Assim, encobriram-se as reais finalidades de exploracio do
continente através desta politica da conquista da modernidade
contra o atrasado, o selvagem.

Nessa medida, aplicava-se ao sujeito perigoso medidas
arbitrarias para retira-lo do “bom convivio” da civilizacao re-
presentada pelo modo de vida europeu. Além disso, as atro-
cidades causadas pelo poder punitivo incutiam na populaciao
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nativa o medo de nido aderir aos comportamentos trazidos

pelo discurso do moderno.

Zaffaroni aponta que o poder punitivo foi empregado, na
periferia, para converter as sociedades em imensos campos de
concentracao (2004. p. 46). No periodo de colonizacao, o con-
trole penal era exercido pelas oligarquias representadas por
grandes proprietarios de terra, responsaveis por selecionar os
criminosos e aplicar as penas. Os latifundidrios contratavam
milicias privadas para perseguir os inimigos — escravos fugidos
ou indios dissidentes — aplicando privativamente penas de
morte, torturando ou assassinando os rebeldes (2004. p. 47).

Ap6s a independéncia, o Poder ainda continuava perten-
cente as oligarquias organizadas dos paises latino-americanos.
Essas pequenas elites, entre os séculos XIX e XX, tentaram
criar Estados liberais, baseados nos modelos da Europa e Es-
tados Unidos, e importaram as legislacoes penais de cunho
liberal aplicadas nos paises do centro. Tais leis nos paises
originarios tinham como caracteristica essencial a preservacao
da liberdade de agir dos cidadaos contra o Estado. No entan-
to, para a manutencao do sistema econdmico de exploragcio
nos paises da periferia e da dominacao politica das oligar-
quias, era necessaria a convivéncia do discurso liberal com
caracteristicas proprias, como a manutencao da escravatura,
por exemplo (PRANDO, 2006. p. 90). Observa-se assim que
a operatividade do poder de punir nao tinha mudado, posto
que continuava servindo aos mesmos interesses de uma elite

contra determinados inimigos.
O séc. XX foi marcado inicialmente pelos governos popu-

listas e logo apos pelas ditaduras nos paises latino-americanos.
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Nesse periodo, foram importadas as legislacées de cunho pe-
rigosistas implantadas durante os regimes fascistas na Europa
(ZAFFARONI, 2004. p. 48-50). Nelas havia um teor autoritario
influenciado pelo positivismo de matriz biopsicologica, que
identificava os inimigos através de comportamentos anormais
ou de caracteristicas biologicas comuns aos outros infratores.
Assim, preponderavam-se mais as caracteristicas comporta-

mentais ou biolégicas do suposto infrator do que o ato em si.

Na América-latina, tais legislacoes foram aplicadas para
combater o suposto inimigo em potencial — os comunistas
— como exemplifica a implementacao de Leis de Seguranca
Nacional. Essas legislacoes apenas afirmaram ainda mais a
postura arbitraria do Estado no periodo das ditaduras, pois
o poder punitivo ndo necessitava da legalidade para aplicar
as penas as quais julgavam pertinentes para resolver o caso.
O resultado foi a morte e o desaparecimento de milhares de

pessoas — comunistas ou nao — sem nenhum Processo.

3.2 O Autoritarismo “Cool” na Atualidade

Ap0s a derrocada dos regimes ditatoriais durante a década
de 80 até dias de hoje, o autoritarismo penal ainda continua
assolando os paises da América latina. Agora, o inimigo princi-
pal passou a ser o narcotrafico, cabendo aos Estados combater
de forma impiedosa os traficantes de drogas desses paises.
Nessa perspectiva, foram promulgadas varias legislacoes
antidrogas com o aumento de penalidades e a diminuicao
de garantias processuais. Nao se pode olvidar que a atuagao
fora dos parametros legais continuou de forma menos velada,
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através da representacao de uma verdadeira guerra — onde
medidas extremas podem ser aplicadas — contra os traficantes.

O discurso antidrogas foi acompanhado inicialmente
pela onda neoliberal, que passou na América Latina entre os
anos 1980 e 1990, e depois pela denominada “onda rosa”,
representada por governos de centro-esquerda nas duas pri-
meiras décadas do século XXI. Nos ultimos anos, a chamada
“guerra as drogas” vem ganhando tons ainda mais autoritarios,
com a incorporacao de discursos de 6dio da extrema direita,
como ¢ o caso do governo de Nayib Bukele em El Salvador
(COHEN, 2025).

Com a implementac¢ao da doutrina neoliberal, houve um
incremento do Estado penal ja historicamente constituido
na maioria dos paises latino-americanos, através da partilha
da coercibilidade penal entre o controle oficial, responsavel,
pelo menos em tese, pela preservacio da ordem dentro de
um arcabouco normativo minimo, e o controle subterraneo,
ocupado por milicias privadas encarregadas de preservar a
seguranca dos grandes detentores de poder (latifundiarios,
empresarios, representantes do Poder Publico), mesmo que

fora de uma prescricio normativa.

A suposta guerra contra o narcotrafico trouxe uma nova
onda autoritiria do sistema penal na América latina. Areas da
periferia de grandes cidades latinas, como ¢ o caso do Rio de
Janeiro, Medelin, Quito e Guaiaquil, por exemplo, foram al-
vos de invasoes policiais extremamente violentas nos ultimos
anos na tentativa de conter um aumento no trafico de drogas

e de exterminar parte da populacao supostamente perigosa.
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O discurso do exterminio de inimigos e da ocupacao de
supostos territorios vulneraveis acaba sendo vendido como
um facil método para resolucao dos problemas sociais de
sociedades marcadas pela grande concentracio de riquezas
e por uma pobreza extrema, ocultando as reais necessidades

do Estado. Nessa perspectiva, afirma Zaffaroni:

Sin embargo, basta reflexionar un instante para caer en la
cuenta de que el mayor nimero de muertes en América La-
tina es producido por las mismas agencias estatales, sea por
accion o por omision. La violencia policial directa se traduce
en miles de muertos (no menos de veinte mil anualmente,
segun cdlculos optimistas) por ejecuciones sin proceso, sea
por las policias o por grupos de exterminio no directamente
politicos, a los que cabe agregar las “muertes anunciadas”,
las “ejemplarizadoras”, etc. (ZAFFARONI, 2000. p. 66).

Ainda segundo Zaffaroni, as prisdes provisorias na América
latina sdo essencialmente punitivas, tornando-se a regra por
exceléncia. Para o autor, o discurso da execucao penal acaba
sendo uma utopia, dado o considerado grau de presos pro-
visorios que nao chegam a receber sua condenacio definitiva
(ZAFFARONI, 2004, p. 70). Desta forma, a prisao provisoria
acaba se tornando o elemento essencial para a exclusao, ser-
vindo como o instrumento por exceléncia do controle penal

dos individuos indesejados.

A efervescéncia dos regimes prisionais provisorios nas
ultimas décadas trouxe consigo novos paradigmas para a
dogmaitica penal, que passou a conviver de forma mais ativa
com o direito penal de periculosidade. Os discursos na ju-

risprudéncia e dogmadtica passaram a permitir que as prisoes
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provisorias passassem de excecdo para regra, além do fortale-
cimento do mito do homem perigoso —aquele que apresenta
comportamentos anormais, fortalecidos por preconceitos
sociais — contra os cidadaos de bem. Ha, nessa perspectiva, o
fortalecimento do desvalor da figura do agente em detrimento
do desvalor acao que porventura possa ter feito. Principios
que em tese poderiam limitar o agir estatal, como o da lesi-
vidade e o da ofensividade, sao deixados de lado em virtude
da necessidade de agir arbitrariamente contra um suposto
inimigo, que deve ser perseguido, excluido (por prazo in-

determinado num regime provisorio), ou até exterminado.

Funcionalmente, os presidios nos paises do eixo central
estao se tornando cada vez mais em empresas que ocupam
milhares de pessoas, com empregos estiveis e resistentes a
crises econdmicas, servindo para controlar e disciplinar parte
da populacao para o trabalho, bem como resolvendo o pro-
blema do desemprego. Ja na América latina, elas garantem a
permanéncia da exclusio daqueles nio-empregados, através
da difusao do direito penal de periculosidade e das prisdes
quase que perpétuas sem condenac¢io definitiva (ZAFFARONI,
2004. p. 109-114).

Além disto, as prisdes na América latina acabam funcio-
nalmente cumprindo o papel nio somente de isolamento,
mas também de exterminio moral e fisico de parte da popu-
lacao que ali reside, tendo em vista as condicoes precarias e
subumanas na qual é submetida (ZAFFARONI, 2004. p. 74).

Zaffaroni aponta como “autoritarismo cool” uma nova for-
ma de encarar o avanco das medidas autoritarias na América

Latina, no qual o poder punitivo é encarado como uma nova
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moda, ganhando cada vez mais o espaco publicitiario. Nessa
nova moda do autoritarismo, no qual é necessario aderir
para nao ser antiquado ou estigmatizado, nao ha formulacoes
teoricas cientificas sobre os inimigos ou sobre as funcoes da
pena. Tudo ¢é encarado através do simplismo, onde opinides
técnicas ou criminologicas sio encaradas com desprezo. O
importante nesta moda é causar impacto e deflagrar o medo,
através da sucessao continua de casos e imagens de inimigos
(ZAFFARONI, 2004. p. 73-78).

O medo aparece junto com o discurso de 6dio propagado
nos ultimos anos principalmente através das redes sociais por
grupos de extrema direita cada vez mais influentes. Nas redes,
discursos cada vez mais arbitrarios que pregam o exterminio
de determinados grupos, como de usudrios de crack que vi-
vem vagando nas ruas das grandes cidades, aparecem como
solucio ripida e eficaz para a dizimacdo dos problemas das

comunidades mais pobres.

Nessa senda, quem nao segue o roteiro propagandistico
do autoritarismo € desprezado e estigmatizado. Os defenso-
res até dos paradigmas basicos de um Estado de Direito sio
encarados como “defensores do inimigo”, ndo servindo para

os niveis de audiéncia repressiva.

Assim, a mensagem que se passa nessa nova forma do
autoritarismo €, de acordo com Zaffaroni, de que ha uma
impunidade generalizada, onde os excluidos siao incitados
ao delito (2004. p. 75-76). Nesse sentido, aponta-se, para a
resolugio dos problemas de seguranca publica, o aumento
da repressao das populacoes inimigas.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O sistema penal latino-americano foi edificado para atuar
de forma violenta sobre os inimigos com comportamentos
perigosos. Tudo poderia ser feito para a perpetuacao da or-
dem de exploracao, incrementada com o discurso de medo
e preconceito com as pessoas ditas “indignas”, pertencentes
aos grupos marginalizados e excluidos. Populacoes indigenas,
negros, movimentos reivindicatorios, homoafetivos, mulhe-
res, populacoes que moram nas favelas: estes, dentre outros,
foram e sao de alguma forma estigmatizados pelo poder

punitivo através de um discurso preconceituoso do inimigo.

Esse mito do “cidadao de bem” — aquele ser humano per-
feito, que mora bem, paga seus impostos € tem uma familia
honesta — apenas aponta discursivamente como se construiu
o padrao de comportamento da periferia colonizada. Nesse
sentido, tudo que ndo se comportou ou se comporta a um
padrao hegemonico pré-estabelecido é considerado perigoso.
Assim se edificou a dominacdo dos paises centrais, abran-
gendo até hoje a situacao dos paises latino-americanos, que

sofrem com as consequéncias do neoliberalismo.

E necessario assim romper com o paradigma do Direito
Penal do inimigo através da construc¢ao criminolégica de outro
paradigma, que respeite o Outro como sujeito historico na sua
diversidade. Neste sentido, é necessaria uma nova forma de
abordagem sobre os Direitos Humanos para além da férmula
tradicional, representada através de um ser humano abstrato e
universal, dotado de direitos e obrigacoes iguais como todos
os outros. Esse paradigma favorece apenas a manutencao das
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desigualdades em busca de um modelo ideal de “homem”,
marginalizando grupos vulneraveis como mulheres, criancgas,

idosos, negros e povos tradicionais.

O paradigma dos direitos humanos deve ser baseado a
partir de uma ética da alteridade (DUSSEL, 1986), onde se
possa respeitar o Outro na sua diversidade, e ndo a partir de
um padrao metafisico pré-estabelecido por aqueles que do-
minam. Assim, este paradigma deve partir das lutas dos povos
dominados, daqueles que reivindicam o reconhecimento
como sujeitos historicos. Nesse sentido, os Direitos Humanos
nao sao categorias estanques, paradas no tempo, em busca
de que todos os dominados se curvem sob suas prescricoes.
Esses Direitos devem refletir as reivindicacdes concretas, a

partir da luta histérica entre opressores e oprimidos.

A resposta, deste modo, somente pode ser compreendi-
da a partir dos movimentos sociais na luta contra formas de
opressoes, seja ela econdmica, sexual ou cultural. A diversi-
dade de manifestacoes sempre foi uma marca importante na
resisténcia dos povos latinos contra a dominac¢ao dos paises
centrais, sem, contudo, esquecer que essa diversificacao de
lutas deve buscar estrategicamente uma unidade politica
contra a dominacio do centro. E nessa unidade pela diversi-
dade que deve ser compreendido o respeito pelo Outro para
construcao do paradigma dos Direitos Humanos, contra uma
identidade construida a partir de referenciais metafisicos do-
minantes. A partir deste paradigma a criminologia deixaria de
manter e aprofundar as desigualdades e passaria a auxiliar a
libertacao. Eis ai o verdadeiro lugar da criminologia da /iber-
tacdao (DUSSEL, 2002).
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Neste sentido, Aniyar de Castro constroi sua teoria a
partir da negacao de referenciais dominantes que nada tem
de oferecer a nao ser a perpetuacao das desigualdades entre
os povos subjugados, refor¢cando a ideia da exclusio e do
exterminio como maneira de manter a ordem. A constru¢ao
da criminologia deve se dar a partir dos referenciais de cons-
trucao da historia latino-americana, a partir do olhar de seu
proprio povo e de suas expressoes culturais, onde também
nao se pode negar o historico de exploraciao do povo ao longo
de mais de 500 anos (CASTRO, 2005. p. 86).

A criminologia da libertacdo deve ser consolidada a partir
do momento que o discurso “importado” vindo dos paises
centrais nao seja encarado com o modelo a ser seguido pela
periferia neocolonizada. Neste sentido, o Direito Penal do
Inimigo — que historicamente serviu para criminalizar as re-
sisténcias dos povos da periferia — deve ser rechacado, tendo

em busca minimizar a0 maximo seus efeitos.

A politica criminal proposta a partir de um referencial li-
bertador deve encarar que a solucao real dos conflitos sociais
nao se resolve somente pela via punitiva institucionalizada
dos comportamentos danosos, mas sim por uma estratégia
que consiga, antes de tudo, resolver as contradicoes materiais
existentes numa sociedade. H4, entao, a necessidade que se
efetive politicas publicas que sao tao negadas no continente,
como as reformas agraria e urbana, cotas para negros e in-
dios nas universidades, assisténcia para mulheres vitimas de

violéncia sexual, dentre outras.

A resposta “a partir da margem” deve considerar que o

sistema penal deve ser contido, sobretudo nas suas violéncias
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subterraneas cotidianas. Assevera-se nao ser Direito Penal o
instrumento pelo qual os problemas estruturais que afligem a
sociedade latino-americana serao resolvidos. O fortalecimento
do modelo que impera o medo e o 6dio através da estigma-
tizacdo apenas favorece a manutencio da seletividade e dos

estigmas tao combalidos neste ensaio.
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EXPANSIONISMO PENAL E CRIMINALIDADE
ECONOMICA: O INIMIGO DA VEZ

Victor Trajano de Almeida Rodrigues!
1. INTRODUCAO

O ser humano nao se concebe fora das relacoes interativas,
seja de cooperacao ou de conflito. Delas surgem as estruturas
de poder, desde sociedades pequenas (tribos e clas) até ou-
tras mais complexas (estados nacionais), chegando a abarcar
o planeta. Ensina a historia que o poder vai se estendendo
para além das fronteiras de uma nac¢io e se modificando com
o avancar do tempo. E o que se constata, por exemplo, por
meio do colonialismo (século XV), do neocolonialismo (sé-
culo XVIII) e finalmente da globalizacao (século XX). Todas
essas etapas foram precedidas por transformacoes sociais,
economicas, politicas, sociais e culturais: chamadas de revolu-
¢oes (ZAFFARONI, 2006, p.29). Uma transformacao, contudo,
quase nunca mencionada, mas igualmente importante, € a

do poder punitivo.

O desenvolvimento da ciéncia penal nada mais ¢ do que o
fruto das preocupacgoes politico-sociais identificadas em deter-

1 Advogado criminalista. Mestre em Direito Penal (Faculdade Damas da Instrucao
Crista - FADIC). Professor de Direito Penal e Processual Penal (Faculdade Damas
da Instrucao Crista - FADIC). Autor e coordenador de livros e artigos na drea
do Direito Penal e do Processo Penal. Presidente da Comissdo de Direito Penal
Economico e Compliance da Associa¢ao Brasileira dos Advogados Criminalis-
tas (ABRACRIM). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econ6mico
(IBDPE) e da Comissdo de Direito Penal da Ordem dos Advogados do Brasil,
seccional Pernambuco (OAB/PE). victor.trajano.rodrigues@gmail.com
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minado contexto historico de determinada sociedade. Dai que
assuntos como bruxaria e religiao, por exemplo, refletiram a
intolerancia do Direito Medieval; a preocupacao com o furto
justificou a severidade do Livro 5° das Ordenacoes Filipina
que em seu titulo LX previa a pena de morte a determinado
delito; e, mais recentemente, o crescente anseio do século
XX de protec¢io ao patrimonio que provocou duras penas aos
delitos patrimoniais em geral, a rigor, as maiores penas do
ordenamento penal (SILVEIRA, 2016, p.19).

Uma nova sociedade demanda um novo direito penal. O
ordenamento punitivo, assim como o resto do ordenamento
juridico, ¢ um mero instrumento a servico da sociedade e de
seus cidadaos e, como tal, deve adaptar-se aos tempos em que
deve ser aplicado. Partindo desta premissa, o Direito Penal ndo
pode e nao deve acomodar-se em torno do nucleo tradicional,
convertendo-se em um corpo normativo obsoleto, incapaz de
afrontar as novas demandas sociais. Muito ao contrario, deve
evoluir e fazer frente, junto aos perigos cldssicos, aos novos
riscos que venham a aparecer (JIMENEZ DIAZ, 2014, p. 20).

Em que pese o Direito Penal seja classicamente reconhe-
cido pelo seu cariter de wultima ratio, o que se constata atual-
mente € a ampla e irrestrita incidéncia desse poder punitivo
nas mais diversas modalidades de relacoes sociais. Hoje, toda
e qualquer forma de interacio humana esta sujeita a incidén-

cia do Direito Penal.

O poder punitivo expandiu-se. Seu alcance € infinitamente
maior que o punitivismo classico. Vive-se, hoje, o fendbmeno
da hipertrofia do Direito Penal, sobrecriminaliza¢io ou over-

criminalization.
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Os meios de reacao intensa a criminalidade econ6mica,
nessa perspectiva, tornaram-se 0s pontos mais latentes dos
debates da politica criminal contemporanea (SILVA SAN-
CHEZ, 2000, p.15-23). Historicamente, contudo, essa nao
era a preocupacio central da sociedade e do ordenamento
juridico-penal.

A grande critica politico-criminal é que o Direito Penal
tem-se ocupado dos fendmenos socialmente marginais, dei-
xando de lado condutas ilicitas enraizadas na logica do fun-
cionamento social causadoras de graves danos (sobretudo de
ordem econ6mica) ao Estado. Ditas condutas siao os “delitos
de cavalheiros” (Kavaliersdelikte, termo aqui adotado como
expressdo sindnima de criminalidade econdmica), sendo estes
conceituados como aqueles com que se tem certa compreen-
sao, simpatia e, até mesmo, inveja, vez que praticado, via de
regra, apenas por pequena parcela do topo da piramide social.

Nao obstante o historico de aceitacio da criminalidade
econOmica, tais delitos constituem os mais graves € danosos
ilicitos capazes de afetar os pilares do Estado de bem-estar.
As questoes e 0s anseios politico-sociais postos em debates
na atualidade demonstram a superacao da leniéncia com
que a criminalidade econ6mica costumava ser tratada. Os
crimes econOmicos tornaram-se o principal objeto da politi-
ca criminal moderna, justificando recorrentes alteragoes no
ordenamento juridico-penal (e também na jurisprudéncia)
como meio de instituir reacoes intensas a dita criminalidade,
que, sem duvidas, constitui a mais forte e nova tendéncia da

preocupacao punitivista.
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Essa postura doutrindria e legislativa repressiva a crimi-
nalidade econ6mica tem-se mostrado como “tendéncia clara-
mente dominante na legislacao de todos os paises, que cami-
nham na direcdo de introduzir novos tipos penais, agravar 0s
ja existentes e reinterpretar as garantias cldssicas do Direito
Penal e Processual Penal” (SILVA SANCHEZ, 2001, p.20).

2,

E a expansio do poder punitivo. Tendéncia global
inevitivel marcada pela antecipac¢ido das barreiras da pena,
desproporcao das consequéncias juridicas, enfraquecimento
das garantias processuais e identificacio dos destinatarios
por meio de uma forte recorréncia ao Direito Penal do autor
(ZAFFARONI, 2006, p.14).

Claus Roxin também constatou dita tendéncia global: “nos
ultimos anos, a moda politico-criminal tem tendido para um
enrijecimento do Direito Penal, e isto nao s6 na Alemanha”
(ROXIN, 2006, p.17). E a marca do novo Direito Penal, pro-
duto de um contexto social que nio mais aceita com a mesma
tolerancia os crimes econdmicos outrora aceitos como con-

dutas enraizadas na logica do funcionamento social.

O discurso penal republicano desde 1980 é simplorio: os
politicos prometem mais penas para promover mais seguran-
¢a, afirmam que os delinquentes nio merecem garantias, fan-
tasiam uma guerra a criminalidade (ZAFFARONI, 2000, p.62).

Noutras palavras, a expansao do Direito Penal é o reflexo
do novo contexto politico-social vivido no atual momento da
historia. E a constatacio do desenvolvimento da ciéncia penal
como fruto do estimulo provocado pela alteracao dos anseios
sociais. E a marcha do Direito Penal em curso.
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Essa reflexdo nao se limita a dogmatica, vai além. Alcan-
¢a os tribunais e reflete na jurisprudéncia brasileira. Para
bem ilustrar esse panorama, destaque-se trecho do voto do
ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 591.054/SC perante o Plenario do Supremo
Tribunal Federal: “O Brasil, como todos n6s sabemos, tem
um sistema punitivo que alterna truculéncia e impunidade.
Nos, frequentemente, somos muito duros com 0s mais po-
bres e extremamente mansos com 0s mais ricos” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Processo: Recurso Extraordina-
rio n° 591.054/SC. Pleno. Relator: Marco Aurélio. Brasilia,
16.04.2015).

No mesmo sentido, segundo pesquisa divulgada no site
Valor Econdmico “Soécios, diretores e gerentes foram con-
denados criminalmente em 82% dos casos que chegaram a
Justica, mesmo sem provas diretas da participacao deles nos
atos ilicitos” (AGUIAR, 2021). Ao se analisar os fundamentos
de acordaos condenatorios em face de pessoas que ocupam
funcio de mando perante entidades publicas e privadas, a
conclusio a que se alcanca é que se tornou comum invocar
a posicao hierarquica e o dever de evitar o resultado como
prova cabal de responsabilidade, como “prova” (leia-se, “argu-
mento”) suficiente a fundamentar um decreto condenatorio
(RODRIGUES, 2023, passim).

Trata-se, ao fim e ao cabo, de uma perversa necessidade
de sempre se encontrar culpados quando ha uma producgio
de resultado danoso, especialmente no ambito do Direito
Penal econdmico. Atos classicamente do direito civil e admi-

nistrativo tornam-se de interesse da repressio penal. Garantias
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processuais e regras de imputacio siao flexibilizadas em nome
da nao impunidade. A presunc¢io de inocéncia é substituida
pela presuncao da culpabilidade. O Direito Penal, repressivo

por esséncia, torna-se preventivo.

Por questoes de natureza académica e, acima de tudo,
pragmatica (eis que se trata de um problema concreto que
ultrapassa as bibliotecas e atinge incontaveis réus em acoes
penais) é que se demonstra a pertinéncia da pesquisa. O
objetivo central serd de compreender as raizes, as causas €
as influéncias da modificacio do poder punitivo e, ao final,
constatar os reflexos de dito expansionismo penal no ambito

da criminalidade econtmica.

2. RAZOES QUE LEVARAM A CRIMINALIDADE ECONOMICA
AOS HOLOFOTES DO DIREITO PENAL MODERNO

A transformacio dos anseios sociais e dos objetos de pre-
ocupacao da politica-criminal, reflexos de um novo contexto
historico-social, inevitavelmente influiram no processo de
desenvolvimento do Direito Penal moderno, marcado pela
expansio das tendéncias criminalizadoras, de modo especial
no que se refere a criminalidade econdmica. Nao obstante a
inegavel importancia desses fatores no desenvolvimento do
expansionismo penal, ndo foram suas Unicas causas.

Cogita-se, em uma primeira anilise, como um dos fato-
res da expansdo penal a reacio doutrindria, com aceitacao
dominante na legislacio mundial, a0 modelo minimalista
defendido por autores da Escola de Frankfurt, que pregavam
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um modelo de Direito Penal ultraliberal, restrito aos bens
juridicos mais importantes (como vida, saide, liberdade e
propriedade) e apego maximo as garantias da lei e da im-
putacio de responsabilidade no processo (SILVA SANCHEZ,
2001, p.19).

O caminho que o Direito Penal trilhava era o completo
oposto da expansao atualmente observada. A ultima ratio, a
intervencao minima do Estado, a proporcionalidade das pe-
nas, a limitacao dos bens juridicos selecionados, entre tantos
outros fundamentos e principios que restringiam a aplicacio
do Direito Penal pareciam indicar que o futuro dessa ciéncia
seria, de fato, o continuo processo de limitacao. Previsio que

claramente nao se concretizou.

O movimento expansionista penal também encontra
raiz na insercao da vitima no sistema penal, um movimento
legislativo e jurisprudencial que se mostra mais preocupado
com avitima e nao com as “garantias dos delinquentes”. Prin-
cipios como o in dubio pro réu e a presuncao de inocéncia
vao se convertendo paulatinamente em in dubio pro vitima
e presuncao de culpabilidade. Uma espécie de oposicao ao
movimento que enxergava o Direito Penal como limitador
do Poder Punitivo Estatal e como instrumento voltado as
garantias dos imputados. A vinganca como forma de reparacao
a vitima também estd atrds das agendas politicas (CORCOY
BIDASOLO, 2012, p. 406).

Outro fator primario da dita expansao € a frequente busca
Estatal por solucoes faceis aos problemas sociais, decorrente
do consenso ideologico de que o Direito Penal ¢é instrumento
de protecio dos cidadaos. Acrescenta-se a isso a comodidade
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e a popularidade que a classe politica encontra (ndo sem 0s
aplausos de grande parcela dos eleitores) na utilizagio do
Direito Penal como remédio aos problemas sociais, de modo
especial a criminalidade. O medo da criminalidade entre os
cidadaos, aumentado pelas reportagens da midia, tornam a
exigéncia de penas mais duras um meio comodo para que

muitos politicos consigam votos (ROXIN, 20006, p.18).

H4 uma crenca generalizada na classe politica de que o
endurecimento das penas e o incremento de novos delitos

proporciona um maior nimero de votos.

Esse movimento legislativo de hipertrofiar o Direito Penal
como forma de impressionar positivamente os cidadaos (elei-
tores) e supostamente resolver problemas sociais trata-se de
uma frustrada e inadequada politica-criminal que acaba por
fortalecer a caracteristica do Direito Penal simbdlico e elevar
a sensacdo de inseguranca. No fim das contas, acaba por
decepcionar os cidadios que se deixaram impressionar pela
elevacio da via penal para resolver determinados problemas,
ao final dao conta que esse caminho, em muitos casos, nao
serve para nada (JIMENEZ DIAZ, 2014 p. 20).

Segundo Zaffaroni, essa legislacao constitui o capitulo
mais triste da atualidade latino-americana e o mais deploravel
de toda a historia da legislacao penal. Politicos intimidados
pela ameaca da publicidade negativa provocam o maior caos
juridico autoritario — incompreensivel e irracional — que ja
ocorreu na historia da legislacao penal desde a independéncia
(ZAFFARONI, 2000, p.70).

Essa causa do expansionismo penal, a rigor, trata-se do re-

sultado da simbiose entre o consenso ideologico da demanda
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social de mais protecao (produto do sentimento generalizado
de inseguranca — que serd melhor analisado mais adiante) e
a crenca de que o Direito Penal deve ser utilizado para solu-
cionar problemas sociais. Uma verdadeira perversidade do
aparelho estatal.

Inevitavelmente, dessa causa expansionista surge outra:
o aparecimento de novos interesses de protecao penal, ou,
a revalorizacao dos interesses antigos. Em outras palavras,
o surgimento de novos bens juridicos € o aumento do grau
de protecao dos preexistentes também € causa primdaria do

expansionismo penal.

A decorréncia logica para se chegar a essa conclusao pa-
rece ser bastante elementar. Parte-se da premissa de que o
Direito Penal é, por exceléncia, o instrumento qualificado de
protecio de bens juridicos. Logo, a sua expansio, a0 menos
em parte, naturalmente serd causada pelo surgimento de no-
vos bens juridicos, ou de revisitacao dos ja existentes (SILVA
SANCHEZ, 2001, p.25).

Por um lado, tem-se a formacao de novas realidades (an-
teriormente nao existentes ou, a0 Menos, Na0 Com a mesma
incidéncia) nas quais as pessoas nelas inseridas experimentam
novos contextos e novas alteracées da formatacio social. E o

caso do surgimento das instituicoes econdmicas de crédito.

Por outro, ha a deterioracao das realidades tradicional-
mente abundantes e que nos dias atuais tornaram-se bens
escassos, cujo valor agora atribuido € superior ao atribuido
outrora. Por exemplo: o meio ambiente e o patrimoOnio his-
torico-artistico (SILVA SANCHEZ, 2001, p.25). Os cidadios
pos-modernos estio mais atentos e preocupados com 0s no-
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vos fendmenos criminais, com uma consciéncia mais madura
e uma sensibilidade mais apurada (MOCCIA, 1997, p. 118).

Tem-se, ainda, o surgimento de novos riscos efetivos
inerentes ao modelo social do mundo p6s-industrial, tal qual
desenhado na obra de Ulrich Beck, que denomina a sociedade
pos-industrial de “sociedade do risco” ou de “moderna Idade
Média do perigo” (BECK, 2011, passim): outro fator de peso
no processo de expansionismo penal. Basicamente, em virtu-
de do insolito avanco econdmico e tecnologico da sociedade
contemporanea, drasticas mudancas ocorreram na dinamica
social. As consequéncias positivas sao inegaveis e infinitas. As
negativas, contudo, nio podem ser ignoradas, especialmente
o “risco de procedéncia humana como fenémeno social es-
trutural” (SILVA SANCHEZ, 2001, p.27).

Boa parte das ameacas as quais os cidadios estio expostos
provém precisamente das decisoes que outros concidadaos
adotam no manejo dos avangos tecnolégicos, especificamente
das técnicas da industria, da biologia, da genética, da energia
nuclear, da informaitica, das comunicacées etc (SILVA SAN-
CHEZ, 2001, p.27). Os riscos dos consumidores de remédios
em relacao as decisoes dos laboratorios; o risco dos passa-
geiros de meios de transporte aéreo em relacdo as decisoes
dos pilotos; e, mais recentemente, os riscos dos cidadios em
relacao as decisoes dos gestores publicos em época da pande-
mia do novo coronavirus (COVID-19), contexto em que uma
decisio mal tomada poderia acarretar (ou evitar) a morte de
milhares de pessoas.

Decidir pressup6e assumir riscos. O modelo de vida social

pos-moderno potencializou, qualitativa e quantitativamente,
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0s riscos aos quais os cidadaos estio expostos. Nao significa
dizer que esses nao faziam parte das sociedades pretéritas,
longe disso: “Quem, como Colombo, saiu em busca de novas
terras e continentes por descobrir assumiu riscos. Estes eram,
porém, riscos pessoais, € nao situacoes de ameaca global”
(BECK, 2011, p.25-20).

Contudo, a sociedade pds-moderna suporta riscos capazes
de abalar a prépria existéncia humana, trata-se de uma “auto
ameaca civilizatoria” (BECK, 2011, p.27) constante (fruto do
processo de modernizacao), que causa inquietude, comocao e
medo nos cidaddos. Assim, institucionalizou-se a inseguranca:
outra causa do expansionismo penal (SILVA SANCHEZ, 2001,
p.28-31).

H4, ainda, a “sensacio social de inseguranca” (SILVA SAN-
CHEZ, 2001, p.32-42). Além dos novos riscos (efetivos e reais)
decorrentes do novo modelo social, hd a dimensao subjetiva
do problema, qual seja, a sensacao de inseguranca sentida
pelos cidadaos: “nossa sociedade pode se definir melhor como
a sociedade da inseguranca sentida ou como a sociedade do
medo”. No mesmo sentido, assevera Ulrich Beck: “A poten-
ciacao dos riscos faz com que a sociedade global se reduza a
comunidade de perigos” (BECK, 2011, p.53); e também: “O
movimento desencadeado com a emergéncia da sociedade de
risco, ao contrario, é expresso pela afirmacao: tenho medo!”
(BECK, 2011, p.61).

Outro fator da expansao penal é a denominada sociedade
dos sujeitos passivos. Em sentido amplo, o Estado de bem-es-
tar € formado por uma sociedade de classes passivas: “pensio-
nistas, desempregados, destinatirios de prestacoes publicas
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educativas, sanitdrias etc., pessoas ou entidades subsidiadas
se convertem em cidadaos, eleitores por exceléncia” (SILVA
SANCHEZ, 2001, p.42). Uma sociedade de sujeitos passivos,
por sua vez, ¢ marcada pela “resisténcia psicologica a aceitacao
do caso fortuito, a aceitacao da possibilidade de producio
de danos por azar” (SILVA SANCHEZ, 2001, p.45-46). Com
efeito, tem-se a crescente tendéncia de transformacao do
acidente fortuito em injusto, o que inevitavelmente conduz

a ampliacao do Direito Penal.

Na sociedade dos sujeitos passivos, uma vez produzido o
resultado lesivo, rechaga-se que este pode nio ter origem em
nenhum comportamento descuidado de alguém. O raciocinio
reverso também se apresenta verdadeiro: a producao do dano
geralmente comporta uma tendéncia de negacao da existéncia
de imprudéncia alguma ou, em geral, a violacao de um dever
de risco (SILVA SANCHEZ, 2001, p.46).

Havendo dano, parte-se sempre da premissa de que ha
uma pessoa que deve ser punida criminalmente, porquanto
tenha dado causa ao resultado, ou a0 menos porque infrin-
giu um dever de cuidado. A tendéncia imediata dos que se
veem diante de um fato lesivo é presumir que alguém havera
de ser punido, algum culpado identificado; rechaca-se, de
imediato, a possibilidade de o evento danoso nao ser fruto
de uma conduta delituosa, mas sim do acaso ou do azar.
Em termos técnicos, trata-se da “expansao da imputaciao da
responsabilidade como caracteristica cultural da sociedade
contemporinea” (SILVA SANCHEZ, 2001, p.48).

Ha, por fim, a descrenga nas outras instancias de prote¢io
que nio o Direito Penal (SILVA SANCHEZ, 2001, p.61-66). O
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principal motivo dessa descrenca € a auséncia uma ética social
minima capaz de orientar as condutas morais dos cidadios, o
que conduz a impressibilidade dos comportamentos sociais
e acaba por reforcar o sentimento generalizado de insegu-
ranca e de angustia. O Estado assume a funcao permanente
de orientar as condutas sociais, de construir uma ética social
protetora dos bens juridicos e de assegurar constantemente
o cumprimento das expectativas de protecio dos cidadios:

Soma-se a isso a insuficiéncia do Direito Civil e do Direito
Administrativo para reprimir, na proporcionalidade adequada
e esperada pelos cidadaos, os danos e os riscos inerentes a
esse novo modelo social. O resultado nao poderia ser outro
que nio a eleicao do Direito Penal como “Unico instrumento
eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de so-
cializacao, de civilizacao [...] uma expansao absurda do que
outrora era a ultima ratio” (SILVA SANCHEZ, 2001, p.65).

Inevitavelmente, o Direito Penal assumiu funcio que nao
lhe pertence: moralizar a sociedade, criar um consenso ético
minimo, estabelecer os pilares da civilidade, a fim de assegu-
rar a seguranca minimamente esperada aos bens juridicos.
Grande motivador do expansionismo penal. Contudo, “dita
expansio € inutil em grande medida, porque se transfere ao
Direito Penal cargas que nido ele nao pode suportar” (SILVA
SANCHEZ, 2001, p.65).
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3. REFLEXO0S DO EXPANSIONISMO PENAL NO AMBITO DA
CRIMINALIDADE ECONOMICA

Historicamente, a expansao penal seguiu diferentes etapas
e adotou diferentes caracteristicas estruturais que diferencia-

ram o Direito Penal moderno do modelo Penal classico.

Em primeiro lugar, os graves e frequentes riscos de lesao
inerentes a0 novo contexto social, somado a demanda social
de mais protecao, a institucionalizacdo da inseguranca (obje-
tiva e subjetiva) e a utilizacao do Direito Penal como remédio
as angustias sociais fizeram com que os delitos de resultado se
tornassem ineficientes para tutelar as novas formas de intera-
¢do humana. Em consequéncia, tem-se observado a tipificacio
cada vez mais acentuada dos delitos de perigo abstrato, bem
como a tendéncia de exasperar as imputacoes por meio de
delitos comissivos por omissio (SILVA SANCHEZ, 2001, p.30-
31). Trata-se de uma forma de utilizar a norma penal como

instrumento de intimidacao.

Aliado a isso, tem-se que a sensacao de inseguranca so-
mada a sociedade de sujeitos passivos conduz a existéncia de
um prototipo de vitima que nao assume a possibilidade de
que o dano que tenha sofrido seja devido a uma culpa sua,
ou que simplesmente, produto do azar. Se parte do axioma
de que sempre havera um terceiro responsavel. A vitima sem-
pre se pergunta por um responsavel, mesmo que as vezes, na
verdade, a resposta correta seja que ndo existe responsavel
(SILVA SANCHEZ, 2001, p.47-48).

Essa busca incansavel pela atribuicao de responsabilidade
reflete na eliminacao dos riscos permitidos € no consequente
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incremento das infracoes de deveres de cuidado, assim como
na construcao crescentemente ampliadora da comissao por
omissdo em virtude da ingeréncia e na tipificacao dos delitos
de perigo. No que se refere a antecipacio do Direito Penal e
ao crescente interesse politico-criminal de “controlar o risco”,
Hassemer assevera que se confunde (e se iguala) a “lesio do
bem juridico com sua colocacdo em perigo [...] a perturbacio
com a certeza da existéncia” (HASSEMER, 1995, p.32).

Sobre a constitucionalidade dessa nova postura do legis-
lador penal, o Supremo Tribunal Federal entende que, de
fato, a melhor e mais eficaz alternativa social a protecao de
bens juridicos €, sim, a antecipacao do Direito Penal (BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Processo: Habeas Corpus
n° 102.087. Segunda Turma. Relator para acoérdao: Gilmar
Mendes. Brasilia, 21.08.2013).

Tudo isso, por sua vez, pode “proporcionar a formacgao
de uma legislacio simbolica” (SILVA SANCHEZ, 2001, p.52),
que serve mais para manipular a opiniao publica do que
propriamente tutelar bens juridicos e assegurar uma efetiva
protecao social: outra consequéncia do expansionismo pe-
nal. Este termo, Direito Penal simboélico, € usado para carac-
terizar dispositivos penais que nio geram, primariamente,
efeitos protetivos concretos, mas que servem a manifestacao
de grupos politicos ou ideologicos através da declaracao de
determinados valores ou repudio a atitudes consideradas
lesivas. Comumente, nao se almeja mais do que acalmar os
eleitores, dando-se, através de leis previsivelmente ineficazes,
a impressao de que estd fazendo algo para combater acoes e
situacoes indesejadas (ROXIN, 2000, p.47).
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Lembra Zaffaroni que todas as leis de defesa e de protecio
do estado nazista se dirigiam ao Fuhrer para agrada-lo, mas
também ao publico, para propagar as bondades de um regime
que alegava defendé-lo e protegé-lo (ZAFFARONI, 20006, p.54).

Hassemer, no mesmo sentido que Roxin, porém mais
incisivo, conceitua o Direito Penal simbdlico como um “gol-
pe no vazio”, no qual o “as funcées ocultas do Direito Penal
predominam sobre as funcées manifestas”, momento em “o
Direito Penal abandona o carater liberal que deveria assegu-
rar o minimo ético e torna-se um instrumento de controle
dos grandes problemas sociais e estatais” (HASSEMER, 1995,
p-27-33).

Outra caracteristica do expansionismo penal, como visto
anteriormente, foi o aumento do objeto de protec¢io do Di-
reito Penal, isto €, o crescente processo de criacao de novos
bens juridicos ou de expansiao dos ja existentes. Nesse con-
texto, identificou-se como segunda consequéncia do Direito
Penal moderno o fendémeno da espiritualizacao (desmateria-
lizacao, ou liquefacao) dos bens juridicos, que nada mais é
do que a criacdo de bens juridicos coletivos (metaindividuais
ou difusos) a partir da unido dos bens juridicos individuais.
Em outras palavras, os bens juridicos coletivos sao bens indi-
viduais que nao foram distribuidos aos cidadaos (SILVEIRA,
20106, p.25-206).

Aultima fase e consequéncia desse processo expansionis-
ta foi a disfuncao da modalidade de repressao de condutas.
Isto é, antes eram incriminadas apenas as condutas lesivas,
depois as condutas com perigo concreto de lesio, depois
as de perigo abstrato de lesdao, até se chegar as condutas de
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mera infracio de dever. Essas ultimas sugiram a partir de
bens juridicos com funcio representativa, cujo objetivo nao
¢ evitar efetivamente uma conduta de lesao ou de perigo de
lesao, mas evitar um perigo que representa uma repeticio
ou acamulo da conduta de diversos sujeitos, de modo que o
bem juridico efetivamente lesionado ou posto em perigo €
apenas um representante (SILVEIRA, 2016, p.11-12).

Ao fim e ao cabo, trata-se da antecipacio do Direito Pe-
nal, da transformacao do entao Direito Penal repressivo em
preventivo, e da administrativizacao do Direito Penal. Devido
a elevada intolerancia social aos riscos, o ordenamento pe-
nal que outrora voltava-se a repressao de condutas lesivas,
passou a atuar em um estigio de protecio anterior a propria
producido do risco, punindo condutas que, na maioria das

vezes, ndo passam de um ilicito administrativo.

E por essa razio, alids, que Figueiredo Dias, comungando
das mesmas bases conceituais no que se refere a
administrativizacao do Direito Penal, define o “Direito Penal
administrativo” como expressao sinonima de “Direito Penal
secundario” e o conceitua como “o conjunto de normas
de natureza punitiva que constituem objeto de legislacio
extravagante e contém, na sua generalidade, o sancionamento
de ordenacoes de carater administrativo” (FIGUEIREDO
DIAS, 1998, p.44). Também destaca que o direito penal se
transforma numa espécie de ordenamento administrativo
policial por intencoes pragmaticas, utilitaristas, tecnologicas,
de bem-estar, ou como quer que se definam em cada caso
os conteudos materiais cuja realizacio o Estado se assinala
(FIGUEIREDO DIAS, 1998, p.54).
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A nova tendéncia repressiva do Direito Penal é mais per-
ceptivel na américa-latina. Relembra Zaffaroni que a caracte-
ristica mais marcante do poder punitivo latino-americano é
a prisao preventiva (prisao processual) como regra. Trata-se
de uma manifestacio do poder punitivo que desde muitas
décadas converte tudo em privacao de liberdade sem sentenca
baseado na presuncao de periculosidade, e nao de inocéncia
(ZAFFARONI, 2006, p.67-68).

Nao obstante o inegavel cendrio de enrijecimento do
Direito Penal contemporaneo, Roxin, ao levantar hipoteses
futurologicas do Direito Penal ainda no final do século XX,
preconizava que essa tendéncia expansionista penal iria,
a longo prazo, deslindar na suavizacao do proprio Direito
Penal, em uma politica-criminal que priorizasse as penas
pecunidrias em detrimento das penas privativas de liberdade
(ROXIN, 20006, p.18).

Partindo-se dos pressupostos estabelecidos por Roxin,
pode-se afirmar que uma outra consequéncia do expansionismo
penal é a construcdo, a longo prazo, de um Direito Penal mais
suave, mais brando, vez que esse periodo de maior crescimento
penal se trata de uma “oscila¢io ciclica” e que nao ha estrutura
estatal para reprimir todos os crimes que estao sendo tipificados,
razao pela qual serd a tendéncia do Direito Penal a punicio com
mais penas pecunidrias € menos penas privativas de liberdade.
Poder-se-ia acreditar, em sede de rudimentar juizo de futurolo-
gia, que a recente inovacao legislativa no ordenamento brasileiro
que trouxe o instituto do “Acordo de Nao Persecucao Penal”
significasse um possivel prenincio dessa tendéncia do “Direito
Penal do futuro” desenhado por Claus Roxin.
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No entanto, discorda-se desse posicionamento de Roxin,
vez que a auséncia de estrutura estatal para promover a per-
secucido penal contra todos os delitos tipificados no ordena-
mento juridico nio conduz a suavizacao das normas penais
(cada vez mais severas, como destacado em topicos proprios),

mas sim a seletividade penal.

Nesse novo momento cultural, marcado pela maxima
protecdo estatal, a criminalidade dos poderosos tornou-se
o epicentro da repressao penal, nao s6 por meio do recru-
descimento das leis, mas pela flexibilizacdo de garantias
perante os Tribunais. A relativizacao de garantias e de regras
de imputacio, a fim de alcancar a condenacao daqueles que
anteriormente nao ocupavam os bancos dos réus, pode en-
sejar, reflexamente, na flexibilizacao das garantias contra os

nao poderosos.

Contudo, majoritariamente 0s processos criminais sio
contra os mais vulneraveis e nio contra mais 0os poderosos.
Dai o perigo de relativizar garantias em nome da condenag¢io
de poderosos: havera inegavel repercussao sobre a crimi-
nalidade em geral, nao s6 dos poderosos, mas também dos
mais pobres (SILVA SANCHEZ, 2001, p.57-58). Nas palavras
de Jiménez Diaz, alids, essa ¢ uma das consequéncias mais
nefastas do expansionismo penal: “de forma velada, introduzir
um modelo de Direito Penal da seguranca dos cidadaos que,
longe de ter por objeto a nova delinquéncia [econdémica],
incide sobre a delinquéncia cldssica com a unica finalidade
de fazer mais rigorosa a resposta penal contra ela” (JIMENEZ
DIAZ, 2014. p. 22-23).
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Para lastrear essa compreensio logica basta analisar os
numeros disponibilizados pelo Sistema de Informacoes do
Departamento Penitencidrio Nacional (SISDEPEN), através do
Levantamento Nacional de Informago6es Penitencidrias (dados
colhidos até dezembro de 2020), que demonstram que do
total de 697.452 (seiscentos e noventa e sete mil, quatrocen-
tos e cinquenta e dois) presos no brasil, 285.349 (duzentos
e oitenta e cinco mil, trezentos e quarenta e nove), ou seja,
40,91%, sao por crimes patrimoniais, 208.530 (duzentos e oito
mil, quinhentos e trinta), isto € 29,9%, por trifico de drogas,
105.559 (cento e cinco mil, quinhentos e cinquenta e nove),
15,13%, por crimes contra a pessoa, € apenas 4.106 (quatro
mil cento e seis), 0,59%, por crimes contra a fé publica, e
869 (oitocentos e sessenta e nove), 0,12%, por crimes contra
a administracao publica (Ministério da Justica e Seguranca
Publica, 2021).

A seletividade penal, alids, ¢ marca antiga do poder pu-
nitivo na América Latina. Desde a segunda metade do século
XX os governos locais utilizam o Direito Penal com altissima
seletividade e discriminacao (ZAFFARONI, 2000, 47).

A hipertrofia penal, a relativizacao de garantias, de regras
de imputacao, de reducao de exigéncia probatdria para a con-
denacio de réus (poderosos) em processos de criminalidade
econOmica abre precedentes para que a mesma relativizacio
ocorra nos processos cujos réus sao vulneraveis (nos delitos
do direito penal classico).
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4. CONCLUSAO

O Direito Penal, assim como os demais ramos do ordena-
mento juridico, € uma forca viva em transformacao. Constitui
um instrumento a servico da sociedade que nio pode se
acomodar. Ao contrario, deve adaptar-se as transformacoes
sociais, evoluir e defrontar 0os novos riscos € ameagas que
surgirem. Em poucas palavras, uma nova sociedade demanda

um novo Direito, inclusive, Penal.

Durante muito tempo permaneceram adormecidas as
preocupacoes da politica criminal em reprimir a criminali-
dade economica. Os crimes de cavalheiros (Kavaliersdelikte)
ou crimes econdmicos, em que pese causadores de elevados
danos a sociedade, eram aceitos como inerentes a logica do

funcionamento social.

Contudo, o novo contexto historico-social, o expansionis-
mo penal, a demanda social de mais protecao (repressiao), o
fenomeno de hipertrofia de Direito Penal alteraram o paradig-
ma do Direito Penal classico. Hoje, a principal preocupacao
da politica criminal € a repressao intensa a criminalidade

econoOmica.

Como pode se constatar, as principais causas do expan-
sionismo penal sio: a mudanca do contexto historico-social;
a transformacio dos anseios sociais; a reacio doutriniria ao
modelo minimalista do Direito Penal defendido por autores
da Escola de Frankfurt; a insercao da vitima no sistema penal
(movimento legislativo e jurisprudencial mais preocupado

com a vitima do que com as garantias dos réus); a busca estatal
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por solugoes facies aos problemas sociais por meio do Direito
Penal; o aparecimento de novos interesses de protecao (bens
juridicos) e a revalorizacao dos antigos; a sensacao social de
inseguranca; a utilizacao do Direito Penal como instrumento
de uniformizacio do consenso social, ou seja, com fins peda-
gogicos e moralizadores; a sociedade de sujeito passivos; a
tendéncia crescente de sempre procurar culpados, nio mais
se aceitando que eventuais eventos danosos podem ser frutos
de casos fortuitos ou acidentes; e, por fim, a descrenca nas

outras instancias de protecao (outros ramos do Direito).

Particularmente, o novo contexto historico-social, somado
a demanda social de mais repressao, a institucionalizacao da
inseguranca (real e sentida) e a utilizacio do Direito Penal
como remédio as angustias sociais fizeram com que os delitos
de resultado se tornassem ineficientes para tutelar as novas
formas de interacio humana. E dizer, diante da gravidade
dos novos riscos da vida moderna, da elevada sensacio de
inseguranca e da crenca de que o Direito Penal deve prote-
ger preventivamente a sociedade, nao mais se pode esperar
pelos resultados, deve-se reprimir as condutas anteriores a
causacao do dano. Nesse contexto, constata-se a principal
consequéncia do expansionismo penal, qual seja, a tipificacio
cada vez mais acentuada dos crimes de perigo abstrato e dos
delitos de dever.

O Direito Penal, classicamente repressivo, passa a assumir,
cada vez mais, um papel preventivo, intimidador. Trata-se da
antecipacao do Direito Penal, ou ainda, da sua administrativi-
zacao. Isso porque, em razao da elevada intolerancia social aos

riscos, o ordenamento penal que outrora voltava-se a repressao
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de condutas lesivas, passou a atuar em um estagio de protecio
anterior a propria producao do risco, punindo condutas que,

na maioria das vezes, nao passam de um ilicito administrativo.

A principal consequéncia do expansionismo penal no que
se refere aos crimes econdmicos, por sua vez, ¢ a relativizacio
de garantias e de regras de imputacao, a fim de alcancar a
condenacdo daqueles que anteriormente naio ocupavam 0S
bancos dos réus. Em outras palavras, ¢ evitar a tio repudiada
impunidade dos ricos e facilitar o processo de responsabili-
zacao penal dos mais poderosos.

No entanto, 0s processos criminais t€ém majoritariamente
como réus pessoas pobres e vulneraveis, e nao a alta classe da
sociedade. A flexibilizacio de regras de imputacio penal € a
aplicacao equivocada de teorias com o objetivo de facilitar a
condenacio da delinquéncia econdmica, na verdade, atinge de
forma mais rigorosa a criminalidade cldssica, os mais vulneraveis.

Os danos que a criminalidade econdmica pode causar a
uma nacado sao das ordens mais expressivas. Contudo, nao se
pode aceitar, em nome elevada magnitude dos danos causa-
dos pelos crimes econdmicos, que o Direito Penal moderno
ignore de tal maneira as estruturas do Direito Penal classico,
seus axiomas, suas garantias e suas regras de imputacgao,

transformando-se em um Direito de excecao.
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A AUSENCIA DO DIREITO COMO MECANISMO
DE EFICACIA DA CRUELDADE:

Vanessa Alexsandra de Melo Pedroso?

Carlos Jair de Oliveira Jardims
1. CONSIDERACOES INICIAIS

O texto articula criticamente a crise do sistema penitenci-
ario brasileiro, ao passo que posiciona a auséncia do Direito
Nnio como omissao normativa, mas como falha estrutural na

protecao da dignidade da pessoa humana.

Essa anilise fundamenta-se na constatacio de que o
sistema prisional, em boa parte do mundo contemporaneo,
encontra-se em um estado de crise estrutural. No caso bra-
sileiro, essa crise € intensificada por multiplas causas que se
entrelacam, é dizer, a auséncia de ordem nas unidades prisio-
nais, evidenciada pela superlotacao carcerdria; a inexisténcia
de politicas efetivas voltadas a recuperacio dos presos; a
inadequacao das penas a gravidade dos delitos; entre outros

fatores que agravam a situacao.

1 Revisdo de artigo publicado na Revista Sequencia com o titulo: O Castigo Abs-
trato e o Castigo Concreto: eficicia da estrutura da crueldade institucional pela
auséncia do direito

2 Professora de Direito Penal na graduacao em Direito da Universidade Catolica
de Pernambuco, na qual, também, leciona na condi¢cao de professora perma-
nente do Programa de Pés-Graduacao em Direito, exercendo, no momento, a
vice-coordenacio deste Programa de Mestrado e Doutorado.

3 Professor da Universidade Catolica de Pernambuco e Servidor Publico Federal
do Tribunal Regional Federal da 5% Regido.
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Nesse sentido, as consequéncias negativas assumem
proporcoes deveras preocupantes aos diversos segmentos
da sociedade. O cenirio projetado — que ja faz parte do ima-
gindrio coletivo — vem se tornando, de forma lenta e gradual,
uma “chaga” da humanidade, cujo esquecimento e/ou inér-
cia, relativamente as propostas de solucao, somente tende a
perpetuar a situacio de extremo desconforto social que se
estende para além da populacgio carceraria, ja confinada nos
presidios, e que golpeia de forma sistematica todo o restante

da sociedade.

Se nao, note-se que o crescimento das rebelides, tomam
a cena do cotidiano das pessoas e protagonizam, na maioria
das vezes, a tonica de espetaculares apresentacoes mididticas
nos meios informacionais. Nao menos nocivo para a realidade
caotica do sistema, alguns dos veiculos de comunicac¢ao, no
exercicio de suas funcoes, revelam-se destituidos de verdadei-
ro preparo no trato do rigor que a questio merece, condu-
zindo a banalizacdo e/ou desvirtuamento da analise do tema.

Esses movimentos de rebeldia que ocorrem nos esta-
belecimentos prisionais demonstram para a sociedade que
sao detentores de uma “teia” de perfis que conjugam simul-
taneamente o alto grau de periculosidade e sofisticacio no
seu plano organizacional. A guisa de demonstracio dessas
caracteristicas, tem-se observado a elaboracao de pleitos
nas suas pautas de reivindicacdo referindo-se a necessidade
de planejamento estatal para a insercao incondicional de
instrumentos de implementacao das minimas condicoes de
humanizacao no tratamento destinado aos aprisionados. A

titulo de exemplo, observou-se no Brasil, no inicio dos anos
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2000, o surgimento do “PCC-Primeiro Comando da Capital”,
noticiado como sendo um movimento organizado, constituido
pelos criminosos encarcerados, e voltados a luta pela melho-
ria das condicoes de sobrevivéncia nos presidios. Oportuno
ressaltar que esse movimento atua interna e externamente
as dependéncias dos presidios, demonstrando o aprimorado

poder de articulacao.

E também na esteira desses acontecimentos que se ob-
serva, no ambito juridico, que a consciéncia publica desse
desrespeito reverberou tamanha notoriedade que inclinou a
jurisprudéncia a nao punir o preso pelo art. 354, do Codigo
Penal, cuja tipificacio refere-se ao motim de presos. Para
tanto, as decisoes judiciais se apoiaram no fundamento de
que, em geral, os presos que se amotinam estao reivindicando
direitos que lhe sao inerentes e que, por sua vez, nio estao
sendo garantidos pelo Estado e, ainda que estivessem obje-
tivando a mera fuga, essa ndo ¢ punida pelo Codigo penal
(GAYA, 2017).

Noutro viés dialético, a saudavel insercao de temas como
o sistema prisional, trazido aos espacos publicos de discussao,
conseguiu descortinar que o subjacente propoésito da “luta
pela melhoria” traz no bojo de sua complexidade a intencao
de apropriacao do controle do comando dos presidios.

Em que pese tal ilacio, num ou noutro caso, no entanto,
o desrespeito ao preso, representado por situacoes desuma-
nas perpetra—das nas prisoes, faz-se repensar a pena a que
estariam eles - os presos - submetidos. Se, para um fato tipico
e punivel, ha uma pena privativa de liberdade, nao se pode

punir o mesmo fato de outra forma, novamente, sob pena de
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ocorrer o bis in idem. Todavia, atualmente, para aquele que
lhe foi infligido pena privativa de liberdade havera duas puni-
¢coes: a primeira, a propria pena; a segunda, sua condug¢io ao
presidio para que seja objeto de humilhacées e privacoes as
quais nao se apresentam dispostas na normatividade regente,

e ndo fazem parte da propria pena privativa.

A leitura atualizada que se pode extrair da vida carceraria
brasileira é a de que a pena privativa de liberdade incorpora
um adendo sob a 6tica da punibilidade, de modo que o preso
nao apenas sera punido com a pena privativa, mas também
sofrera as consequéncias de uma reclusao ou detenc¢io des-

conforme com o real sentido da pena.

Como reacdo natural daqueles que ficam submetidos a
essa hostil realidade surge o horizonte da necessaria, des-
medida e unica (sob o ponto de vista do apenado) oportu-
nidade dos motins. Essa também foi a reflexdo aduzida por
Bitencourt.

0s motins carcerarios sao os fatos que mais dramaticamente
evidenciam as deficiéncias da pena privativa de liberdade. E
0 acontecimento que causa maior impacto e 0 que permite
a sociedade tomar consciéncia, infelizmente por pouco
tempo, das condicoes desumanas em que a vida carceraria
se desenvolve (2011, p. 227).

Essa espécie totalizante de violéncia traz a tona a tensao
existente entre a remissiva discussio sobre retributividade/
restitutividade da pena. Dessa forma, paira sob o cerne da
questao ponderar se a crise do sistema prisional deve ser
apreciada de forma racional, de maneira a nao impulsionar
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a sociedade cada vez mais para caracterizar a pena em seu
aspecto meramente retributivo, ou seja, como castigo pelo

mal cometido.

Pelo que se extrai desse contexto, seria coerente reco-
nhecer como corolario a necessidade de o Legislativo niao
aderir a decis6es emocionais, porquanto, racionais. No dizer
de Batista, “o elemento que transforma o ilicito em crime é
a decisdo politica - o ato do legislativo - que o vincula a uma
pena.” (1990, p. 44). A bem da verdade, ndo se imaginaria
concepcio diversa, eis que tem-se como fundamento basilar o
principio da legalidade penal. Intrigante seria refletir sobre a
seguinte indagacao: até que ponto as penas estabelecidas sao
proporcionais aos delitos? Em relacdo a isso, € possivel afirmar
que a tendéncia generalizada pela caracterizacio da retributi-
vidade penal influencia o legislativo e traz consequéncias no
incremento da pena; desrespeitando, pois, a dignidade da
pessoa humana, a interven¢ao minima e a proporcionalidade.
Tavarez, analisando o processo de elaboracio das normas
incriminadoras, conclui que “na maioria das vezes, nio ha

critérios para essa elaboracao.” (1992, p. 75).

E nesse cendrio descrito, cuja maior provocacao advém
da crise no sistema carcerdrio, que o estudo sobre o sentido
da pena ganha relevo. A leitura perpassa pelo tratamento que
essa pena tem merecido do Poder Publico, principalmente
no ambito do Legislativo, no intuito de reexaminar a funcio-
nalidade da pena privativa de liberdade.
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2. CONSENTIMENTO TACITO DIANTE DAS VIOLAGCOES OU
A NEGLIGENCIA DELIBERADA DO ESTADO FRENTE A
CRISE.

O recalcitrante tema da crise do sistema prisional ji seria
suficiente, o bastante, para que todas as esferas do poder
estatal, em conjunto com os segmentos civis da sociedade,
declinassem esforcos convergentes no sentido de fomentar
propostas concretas e exequiveis em direcado a soluc¢io dos
numerosos problemas que bestializam o ja animalesco con-

vivio entre os aprisionados.

Os detentos da Familia do Norte fizeram pelo menos quatro
videos com celulares mostrando os corpos de seus desafetos
do Primeiro Comando da Capital (PCC) e de outras vitimas
da rebeliio que deixou 56 mortos no Complexo Penitencia-
rio Anisio Jobim (Compaj), em Manaus. Com até 3 minutos
de duracgio, os videos sio acompanhados pela narracao dos
bandidos, chamando as vitimas de “nego safado” e “canalha”.
A maioria estd com a cabeca cortada ou gravemente mutilada.
As imagens da decapitacao de rivais - pratica que era uma
das marcas do PCC - seriam uma forma de a facgio demons-
trar forca. “Cortar as cabecas ¢ uma forma de intimidar os
inimigos e isso ficou mais facil com as midias sociais, com
as imagens transmitidas por meio dos telefones celulares”.
(CHRISTINO, 2017).

A instabilidade proveniente da crise nos presidios deriva
reacoes sucessivas com reflexos danosos na quase totalidade
dos setores da sociedade. A complexidade que envolve a
referida situacio repugna toda e qualquer tentativa na su-
posta identificacio de um unico responsavel que dispare o

gatilho da geracao desse fenoOmeno. Suposta permissividade,
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se aceita fosse, encarnaria a visao reducionista do problema
que, repita-se, na verdade, espalha-se em decorréncia de uma
conjuncao de diversos fatores. Vislumbra-se um verdadeiro
estado pueril de anilise, proprio do senso comum, a rotineira
atribuicao de culpa exclusiva da morosidade e auséncia de
comprometimento do Poder Judicidrio para com a realizacao
de uma Justica que atenda aos interesses de pacificacio e
seguranca da sociedade.

Ilacao necessaria traduz-se no fato de que niao se pode
conceber a organizacao social de um pais, concentrado ofi-
cialmente em trés forcas, permitindo a mera analise sob o
ponto de visao, tio somente, da singularidade de reflexdes e
acoes de apenas uma delas. Sabe-se que a triparticao estatal
permite a independéncia dos poderes na inten¢ao de contra-
porem-se a tirania, porém, atesta-se a reflexao de que, apesar
de independentes, possuem uma amalgama real e necessaria,
pela harmonia disposta no art. 2°, da Constituicio Federal
Brasileira de 1988.

As ponderaveis situacoes de ineficiéncia dos procedimen-
tos havidos no Judicidrio esgarcam o desgastado sentimento
de justica almejado por todos. Entretanto, nio menos visiveis
sao as falhas ocorridas na estrutura € na atuacao do Poder
Executivo e do Poder Legislativo que culminam na instabilida-
de de seguranca nos presidios. O Estado, entao, transmite a
sensacao de nao declinar esforcos no sentido de programatizar
politicas publicas voltadas ao tratamento de nossos problemas
sociais, eis que, no particular, cabe-lhe, nos termos do art. 144,
da Constituicao Federal de 1988, zelar pela seguranca para a
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preservacao da ordem publica. ‘ Dessa forma, ¢ inalienavel a
percepcao de que o Estado na sua integralidade estrutural de
funcionamento (Executivo, Legislativo e Judiciario) absorve,
certamente, parcela razoavel da culpa pela crise no sistema

prisional.

Em verdadeira sintonia, e nao raras as vezes, a “vox populi”
traduz sua manifestacao de encontro a atuacao dos represen-
tantes parlamentares, no desempenho de suas atividades,
principalmente, no tocante a realizacao de leis apropriadas a
real situacao social de nosso pais. O exemplo da repreensio
aos crimes hediondos é uma excelente ilustracao de tal fato.

Senao, lembremos da Lein® 8.072, de 25/07/90, que surge
entre nOs com a clara intencao de prestar satisfacao a setores
da midia e da populacao, pois que trata dos crimes hediondos,
ou seja, aqueles crimes horrendos, sérdidos e sinistros, que
provocam o repudio da sociedade. O legislador, nesse caso,
estabeleceu — quando da elaboracao da referida Lei - no art.
9.°, um acréscimo da metade da pena prevista em determi-
nados tipos penais® (como, por exemplo, roubo seguido de
morte, sequestro com lesao corporal grave, dentre outros),
ressalvando, no entanto, que deveri ser respeitado o limite
de 30 anos de reclusio. Percebe-se, entio, que — naquele
momento - a ideia central do legislador foi a de utilizacao da

for¢a na tentativa de prevenir o crime.

Nutre-se certa pacificidade no entendimento de que nao

€ a vertiginosa e incessante escalada quantitativa ou, ainda, a

4 Também, nio se deve esquecer que a seguranca ¢ direito fundamental do cida-
dao, nos termos dos arts. 5.° e 6.°, caput, da Constituicao Federal de 1988.
5i. e., estando a vitima em qualquer das hipoéteses referidas no art. 224, do Codigo

Penal.
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rigidez da san¢ao que minimizara os efeitos da criminalidade,
mas sim a certeza de aplicacao da Lei, ou seja, a eficicia da
normatividade imposta. O ponto fulcral reside em discernir
o significado exaltado por eficicia da Lei. E de bom alcance
o conceito representado por: nada mais que uma elaboracio
que atenda aos problemas sociais, uma imposicao apropria-
da ao delito cometido, uma punicdo certa e uma execugio

proveitosa nao s6 a sociedade como também ao condenado.

P

Beccaria, em sua obra classica, ¢ notadamente quem,
com maior precisdo, esclarece que a prevencao do crime nao
resulta da instituicao cada vez maior de penas desumanas,
veja-se: “Quereis prevenir os crimes? Fazei leis simples e claras
(...) Nao favorecam elas nenhuma classe particular; protejam
igualmente cada membro da sociedade” (BECCARIA, p. 120).
Observa-se, entdo, que a prevencao do crime é consequéncia

de uma boa legislacao.

Porém, motivado por essa defini¢cio, deriva-se o seguinte
questionamento: o que seria uma boa legislacio? Ainda em
Beccaria, a boa legislacao é aquela que “proporciona aos ho-
mens o maior bem estar possivel e preservando-os de todos
os sofrimentos que se lhes possam causar, segundo o cilculo
dos bens e dos males desta vida” (p. 125). Essa afirmacao do
referido Autor, que aparenta ser tao logica e tio naturalmente
subjuntiva, mas que na verdade é datada de 1764, ou seja, em
pleno periodo iluminista, “século das luzes”.

Outro aspecto em que remanescem parcos questionamen-
tos e duvidas, € o fato de que a elaboracio desordenada de
leis remete a confusio e enfraquecimento do Direito Penal,

mormente porque essa elaboracao massificada da notorie-

276



dade a intencdo de atender a um Direito Penal que insiste
em se impor através da forca, ou seja, aquele robustecido
pelas manchetes dos holofotes dos mididticos noticirios.
Nesse caso, € a justica realizada por meios de comunicagio
sensacionalistas que, na grande maioria das vezes, ignora a
existéncia do principio da presuncao de inocéncia, previsto
no art. 5°, da CF/88 — em que pese tenha havido julgamento
pelo Supremo Tribunal Federals, cujas relevantes reflexoes
advindas da comunidade juridica alardearam a tese da pos-
sibilidade de flexibilizacio do principio constitucional da

presuncao de inocéncia.

O Direito Penal acima referido, isto €, aquele realizado em
virtude da “neurose” coletiva da sociedade, frente ao aumento
diario da violéncia nas grandes cidades, possui, na grande
maioria das situacoes, normas que nao tém O necessario re-
quinte juridico na sua elaboracdo, desprovida muitas vezes
do necessario tecnicismo metodologico, dos quais porejam
regras confusas e contraditorias, repercutindo na provavel
geracdo de um mal ainda maior, e ji tio conhecido; qual seja,
a divergéncia entre o que a Lei diz, e o que realmente pre-
tendia ter dito. Esse fato (equivocada redacao da lei) dificulta
a interpretacdo e a aplicacao de uma justica plena, de uma
justica publica, e que pudesse atender satisfatoriamente aos
anseios de seguranca da sociedade.

A justica publica com realizacdo plena nao seria compa-
tivel, certamente, com a crise atual do sistema presididrio.
Um tratamento adequado dado pelo Poder Publico ao tema
mobilizaria os seus diversos segmentos para alcancar um

6 STF. Plenario. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016.
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unico fim; a saber, a normalizacao do sistema presididrio no
pais. Dessa forma, a atuacio do Executivo e do Judicidrio
tem importancia na medida em que se empenham em agir
com a eficiéncia adequada no trato das questoes relativas as
contendas dos aprisionados. Nao ¢ de surpreender os mais
incautos dos cidadaos, que ha presos cuja totalidade da sua
pena ja fora cumprida, porém estes, ainda se encontram nas
dependéncias do carcere, fato esse que acarreta consideravel-
mente o aumento do grau de insatisfacao e revolta, fragiliza o
direito daqueles e, desrespeita por completo o art. 5° LXXV,
da CF/88 (que estabelece a indenizacio por tempo de prisao
superior ao da pena).

Na mesma toada, a proliferada tese da morosidade do
Judiciario e auséncia ou insuficiente adequacao procedimen-
tal dos atos consagram insoélitas situacoes que submetem os
presos ainda nao condenados, mas que ji se encontram nos
presidios a espera de decisoes judiciais.” Outrossim, a justi-
ca publica demanda do Executivo a imperatividade em zelar
pela integridade fisica e corporal do preso (art. 5°, XLIX, da
CF/88). Sobre isso, convém registrar que as administracoes
dos presidios (a encargo do Executivo) muitas vezes fazem
tabua rasa do mencionado inciso XLIX, do art. 5°, da Cons-
tituicao Federal.

Noutro giro, as policias encarregadas da seguranca publi-
ca, mas que nio ¢ a regra do comportamento do seu contin-
gente, esquecem-se, por vezes, do seu verdadeiro sentido de

7 Sobre o assunto, Rui Carlos Machado Alvim dispde que “se o sentenciado,
definitivamente condenado, deve ser poupado do ambiente da cadeia, como
justificar-se ali deixar aqueles meramente processados, beneficidrios da presun-
¢ao de inocéncia?” (1991, p. 254.).

278



existéncia (prestar seguranca) e, ao desvario, passam a dar
tratamento de choque e morte aos presos. O Legislativo, tam-
bém, composto por representantes do povo, deve, ao elaborar
as leis criminais, dispor de uma percepcao compativel com o
deslocamento do verdadeiro sentido da pena, do meramente
retributivo para a incorporacao do seu aspecto restitutivo,

visando a reintegracao social do condenado.

Assim, € de salutar importancia, nao se divorciar da con-
clusiva reflexdo de que a justica publica deve ser realizada
pelos trés poderes, pois, em sentido amplo, a justica publica
nao consiste apenas no poder de julgar, mas, também, elabo-
rar leis adequadas, bem como na forma de se cumprir aquilo
que, redundantemente se julgou, ao aplicar as leis, devendo-se
pois, oportunizar aos presos, condicoes basicas de vida e a
compatibilidade com a dignidade humana.

3. AINFLINGENCIA DA PENA E SEU REAL SENTIDO

Diante do exposto ¢ de extrema prudéncia perceber-se,
ante a clareza da obrigacao, por parte do Estado, da preserva-
¢ao dos direitos basicos ao homem, ainda que este seja sujeito
violador das normas penais instituidas pelo mesmo Estado.
No entanto, cabe indagar o porqué da existéncia de elementos
cognitivos capazes de fomentar animo na concep¢ao de que

a pena deva ser tomada na forma de castigo estatal.

O termo conhecido como “pena”, se realizada sua leitura
de forma isolada, poderia emanar também tom de leveza —
esse € o grande fendmeno do mosaico de significados herdado
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da nossa “Flor do Licio” —, porém, nessa semantica andlise,
de forma mais acurada, permitindo-se lancar-se a retrovisio
do tempo, a sua origem do latim, na expressao poena, com
derivagio do grego poine, e da origem sanscnta punia, € com
isso, abrir espaco para dois significados essenciais: o primei-
ro, diz respeito a dor, lastima, castigo, expiacdo, peniténcia,
fadiga, trabalho, ou ainda pior, sofrimento e submissao; (OLI-
VEIRA, 1984, p. 02) ja em sua segunda acepcao, retrata-se a
ideia abstrata do termo “d6”; a este ultimo, porém, nao se lhe
reservara enquadramento como objeto de estudo das linhas

deste trabalho.

A pena foi instituida ainda entre os homens que compu-
nham os meios primarios da vida em sociedade, como elemen-
to primordial a pacificacao da vida em grupo, eis que se fazia
necessaria nao so a conservacao da espécie, como também,
da moral e da integridade do corpo social. Era realizada por
sujeitos que, apesar de racionais, eram imbuidos de anseios e
vaidades, além de forte tendéncia ao despotismo, cuja mate-
rializacdo, em detrimento dos direitos alheios, inegavelmente
possibilitaria a dificil convivéncia didria.

O escopo da referida definicao encontra respaldo, por-
tanto, na ideia central dos iluministas que resenharam a pena
como elemento mantenedor da ideia de grupo na sociedade.
Até mesmo porque, como afirma Beccaria, 0 homem, uma vez
cansado de defender sua vida, sua familia e seus pertences, so-
zinho, renuncia parcela de sua liberdade na intencao de viver
em uma sociedade que lhe transmitisse seguranca. (p. 25), em-
bora o impossibilita-se da realizacio de uma liberdade plena.
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Nessa investida reflexdo, com foco na linha do tempo
pretérita, vem a tona a lembranca de que os crimes mui—tas
vezes confundiam-se com o pecado. A titulo de exemplo tem-
-se a obra denominada “o Livro Quinto™ que relatava como
primeiro e mais importante crime, o da heresia. O comentario
enaltece a visivel confusao da ideia de religiao e Estado, pois,
como de notério e publico saber, a pena de outrora era o
castigo pelo mal (pecado) cometido.

Tempos depois, passou a pena a ser entendida como sen-
do arealizacao da justica, ou seja, retribuir ao autor do delito
um mal. E que mal seria esse? A resposta a essa indagacio seria
mais apropriadamente, a pena, que, ainda assim, continuava
representando um castigo. Esse entendimento permaneceu
até a transicao do Estado Absolutista para o Estado Liberal,
que, com base nas ideias iluministas, fizeram surgir as teorias
relativas da pena, as quais outorgaram a esta, a manuten¢ao
da sobrevivéncia do grupo. Frise-se que Foucault revelou que
o principal objetivo daquela época era, antes de tudo, estabe-
lecer uma proporcionalidade do castigo ao delito cometido
(1987, p. 54).

Nao seria de todo improprio observar que houve na so-
ciedade moderna uma inversao de valores, pois como se tem
noticias, os suplicios entre 0os povos primitivos eram suple-
mentos antecedentes as penas de morte, isto €, prestavam-se
tao somente para os crimes considerados graves e barbaros,
pois emprestavam-lhe efeito amedrontador (OLIVEIRA, 1984,
p- 29). A partir do século XVIII, os protestos contra os suplicios

8 Como se sabe, no regime das Ordenacoes do Reino (Ordenac¢oes do Senhor
Rey D. Affonso V - 1446/1514), o Livro Quinto relatava todos os tipos de crimes
e ainda o processo criminal. (SOUZA, 1999, p. 006).
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tornaram-se rotina entre juristas, magistrados, parlamentares,
fil6sofos, legisladores e técnicos do direito. Houve uma ten-
tativa de humanizacao da pena.

Foucault relatou, ainda, que a necessidade de um castigo
sem suplicios vem, inicialmente, formulada “como um grito
do coracao ou da natureza indignada: no pior dos assassinos,
uma coisa pelo menos deve ser respeitada quando punimos:
sua humanidade”. O homem passava, entdo, a ser a medida
do poder (1987, p. 70). Também, sobre o assunto, ja afirmara
Seligman: “Que as penas sejam moderadas e proporcionais
aos delitos, que a morte s6 seja imputada contra os culpa-
dos assassinos e sejam abolidos os suplicios que revoltem a
humanidade” (SELIGMAN, 1901, p. 13-20 Apud FOUCAULT,
1987, p. 69).

Seguiu-se, entao, a mudanca de formato que deu ajo
a reducao da pena de morte, bem como dos suplicios. Na
atualidade, a referida tese encontra-se abracada pelo Brasil
na sua Carta Magna. A atual Constituicao Federal estabelece,
no art. 5°, XLVII, alinea “a”, como cldusula pétrea, a vedacao
da pena de morte (podendo apenas ser admitida em caso
de guerra, nos termos do art. 84, XIX). A Lei Maior brasileira
também expressamente vedou os suplicios, conforme estatui
o art. 5°, XLVII, alinea “e”.

Cumpre lembrar que ainda remanesce a aplicacao de su-
plicios na contemporaneidade, apesar de provocar a repulsa
social dessa pritica. E bem verdade que o referido ato nio
guarda a pungéncia reservada a conotacio de outrora, até
mesmo porque o espeticulo da punicao fisica desaparece
no inicio do século XIX. Hoje, o suplicio esta configurado na
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forma de punicao da personalidade individual do homem en-
carcerado, ganhando contornos hostis quando da humilhacao
constante e da insistente pressao psicologica da necessidade
de manter-se vivo, revelando um sistema em que as regras
favorecem os mais fortes e banalizam os mais fracos. E nesse
sentido que a vida, antes valorada, encontra-se em vertiginoso
descrédito, motivando a sociedade, de maneira infeliz, a ideia
da pena de morte como tentativa de combate a uma violenta

e organizada criminalidade.

Nao seria desarrazoado inclinar-se ao ideal de que, deve
ter a pena a funciao de zelar pela convivéncia pacifica dos
homens organizados em sociedade, prescindindo-lhe o selo
conotativo de castigo, retribuicio do mal cometido, intimi-
dacio ou de segregacao do individuo da sociedade, pois
que ¢ dever do “remédio social” prescrever ao homem que
transgride a norma penal estabelecida, nao o simples casti-
g0, senao a recuperacao, a reeducacao para que nio reitere
a realizacao de delitos. Entendendo ser necessario nortear a
vida dos homens para a realiza¢io constante do bem, nao se
pode, entdo, praticar o mal. Mas que mal seria esse? Nao ¢é
outro, senao, o desprezo daquele que opta pelo mal.

Nas possiveis vertentes do comportamento humano, es-
pecificamente ao que tange a opc¢io de escolha do exercicio
e pratica do mal, insere-se aquele homem de natureza com-
portamental amoral. Melhor dizendo, aquele ser humano
desprovido das amarras do conceito entre o bem e mal, que
nao tonifica seu comportamento baseado nessa dicotomia e,
portanto, nao bifurca suas ac6es na escolha de qual caminho
seguir por esses paradigmas. A este - ao contrario daquele -,
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que nao distingue tal valoracio tipica e, portanto, isento de
qualquer sentimento; necessita, entao, de um amparo ainda
maior a realizacao do bem. E que amparo seria esse? Recla-
ma-se aqui a aceitacio de que nio poderia ser outro senio
a pena, que deve ter como principal intencio amoldar-se
como pedra angular da nova vida do individuo cometedor
de determinado delito. Mas aquela pena deve, antes de tudo,
basear-se em principios éticos, procurar, antes de qualquer
coisa, restaurar, educar e amparar o individuo para a nao
realizacdo de crimes, tomando-se, assim, valorativa, justa e

eficiente.

A pena, também, nao deve atingir direitos inaliendveis
para todo homem (aqueles garantidos no art. 5°, CF/88). Sao
exemplos, dentre outros, o principio da personalidade,” o
da proporcionalidade, etc. A esse respeito, faz-se necessario
lembrar que o principio da proporcionalidade® estd em nos-
so direito positivo, notadamente no art. 5°, XLVI, CF/88, ao
determinar que a “lei regulara a individualizacao da pena”.
Ainda, no Codigo Penal, art. 59, observa-se que nao s6 a culpa-
bilidade deve ser analisada quando da aplicacao da pena, mas
também, os antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente e as consequéncias do crime, bem como, no art.
61, I, do CPB, ressai a reincidéncia como circunstancia que

pode agravar a pena. Todos esses elementos, conjuntamente

9 Art. 5° XLV, primeira parte da CFB. “Nenhuma pena passara da pessoa do con-
denado”.

10 Sobre o principio da proporcionalidade, Tavares afirma o que se segue: “con-
cebida como expressao do poder, a pena, contudo, deve guardar uma relacao
proporcional com o dano social produzido pelo delito. Desde que inexista
essa relacio ou se apresente ela de modo absolutamente inexpressiva, pode-se
questionar a validade da norma que instituiu a punicido, em face de haver o
legislador atuado arbitrariamente na sua confec¢ao” (1992, p. 84).
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apreciados quando da aplicacao da pena, eleva o sentimento
real a ela destinado, no sentido de que se revele proporcional
ao delito cometido.

Ainda que nao haja um entendimento unissono sobre
os resultados projetados, e que se mantenha discurso a re-
chacar o alto investimento no interesse social de restauracao
do individuo, pela tentativa de preservacao e valoracio de
seu autoconceito, de sua identidade; tal preocupacao, ainda
que legitima, nao deve inclinar-se, tio somente, pelo aporte
financeiro e publico que sera empregado, eis que a projecao
do retorno social superaria o numerario aplicado, vez que
resgataria o individuo, também na sua qualidade de homem

produtivo.

Noutro giro, aplicando-lhe diversa concepcio, associar a
pena a pecha de castigo ensejaria a possibilidade vinculada
de um mal irreversivel e seus reflexos derivariam em traumas
sociais, com nefastos efeitos a toda comunidade. Enfim, ma-
les que sao refletidos na sociedade cujos desdobramentos
tendem a delongar-se a médio e longo prazo.

Destarte, aparelha-se muito mais promissor e arrazoado
com o Estado de Direito Social conceber como principal
intencao da pena a humanizacao do individuo transgressor.
Afasta-se, portanto, do plano da razoabilidade, que a finali-
dade da pena tenha carater retributivo, por uma razio muito
simples: o cardter retributivo nio humaniza. Ele seria, entao,
mais apropriado para aquelas penas em que os infratores nao
sao reintegrados na sociedade, a exemplo da pena de morte
e perpétua (inadmitidas em nosso Direito Constitucional,

salvo a primeira, apenas em caso de guerra). Nesses dois ca-
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sos, a0 que tudo indica, a finalidade é realmente retributiva.
Ja em relagcdo aos outros casos, a restitutividade ¢ condicao
elementar para proporcionar a prevaléncia do convivio har-
monico na sociedade e sua apreensao passa pela reflexao da
pena de prisao.

4. 0 CARCERE E A SUA IDENTIFICAGAO COM A PENA

A taxa de aprisionamento de pessoas no Brasil nas ulti-
mas décadas, em relacao a sua populacao absoluta, atingiu
niveis alarmantes. A “superlotacao carceraria” poe em xe-
que a esséncia do sistema prisional, a demanda legislativa
criminal e a sua inerente procedimentalizacao. E grotesco,
porém real, o cenario de aprimoramento da criminalidade
que ¢ alcancado no interior do carcere, fazendo com que
a sofisticada engrenagem idealizada pelo crime organizado
seja paradoxalmente forjada pelo proprio sistema estatal,
criado para debelé-lo.

a populacao prisional brasileira chegou a 607.731 pessoas.
Pela primeira vez, o numero de presos no pais ultrapassou
amarca de 600 mil. O ndmero de pessoas privadas de liber-
dade em 2014 é 6,7 vezes maior do que em 1990. Desde
2000, a populacao prisional cresceu, em média, 7% ao ano,
totalizando um crescimento de 161%, valor dez vezes maior
que o crescimento do total da populacao brasileira, que
apresentou aumento de apenas 16% no periodo, em uma
média de 1,1% ao ano (INFOPEN, 2014, p. 15).

Sobeja de forte coeréncia os esclarecimentos de Biten-
court acerca do tema, notadamente quando traz a tona
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uma reflexao sobre a desvirtuada e atualizada finalidade do
sistema prisional, revelando em numeros, a sua baixissima

eficacia:

nos estados Unidos as cifras de reincidéncia oscilam entre 40
e 80%. Glaser cita um indice de reincidéncia da década de
60 que vai de 60 a 70%, nos Estados Unidos. Na Espanha, o
percentual médio de reincidéncia, entre 1957 e 1973, foi de
60,3%. Na Costa Rica, mais recentemente, foi encontrado o
percentual de 48% de reincidéncia. Porém, os paises latino-
-americanos nio apresentam indices estatisticos confiaveis
(quando os apresentam), sendo esse um dos fatores que
dificultam a realizacao de uma verdadeira politica criminal.
Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos, ¢ inquestionavel
que a delinquéncia ndo diminuiu em toda a América Latina
€ que o sistema penitencidario tradicional nao consegue rea-
bilitar o delinquente; ao contrario, constitui uma realidade
violenta e opressiva e serve apenas para reforcar os valores
negativos do condenado (2011, p. 168).

Para declinar realce em suposta classificacio daqueles
que envidam esforcos ao estudo do tema, poder-se-ia dividi-
-la entre cautelosos e idealistas. Os primeiros “acreditam na
necessidade de uma investigacao cautelosa de quais crimes
podem receber penas a serem cumpridas no meio livre, pos-
sibilitando, entdo, uma reduc¢do das penas prisionais, uma
vez que pretendem atribuir aquelas um intuito pedagogico,
terapéutico e recuperador. Ja os idealistas “clamam por um
novo Beccaria” e acreditam que a meta a se alcancar é a ex-
tincao total da prisio, “com a derrubada de seus muros, fato
este anunciado por setores mais radicais como uma nova
queda da Bastilha.” (RIOS, 1995, p.37).

A vista desse introito, a atitude do aprisionamento recai-
ria entdo como a derradeira das solugoes. Entretanto, paira
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um incoOmodo questionamento: seria mesmo a extincao total
dessa institui¢ao realmente a maneira mais eficaz para a reali-
zacao de uma justica plena? Na esfera do Direito Penal, ante a
propria natureza da substancia do bem tutelado, reclama-se,
com intenso vigor, um comportamento deveras cauteloso,
pois a interpretacio desprovida de profunda e sistematica
reflexdo acerca dos consequentes desdobramentos, inevitavel-
mente demandaria a subtracao de um aquilatado bem da vida
imanente a todo ser humano: a liberdade. Portanto, aquele
comando que vai decidir uma vida, ndo pode prescindir de
escrupulosa e aperfeicoada observacio minuciosa de fatos,
no esforco de alcancar uma solucao, nio s6 formalmente
perfeita, sobretudo eficaz, ou seja, ¢ o passo a passo de uma
realizacao constante da prevencao.

Jafaz parte da consciéncia coletiva e também de reflexoes
balizadas que o encarceramento pela prisio nio consegue
traduzir a real finalidade da pena, e que a “contrario sensu”,
nao se presta a desfazer um crime ja cometido, posto que

tal desiderato estaria situado fora do plano da possibilidade.

A prisdo, cujos primordios remontam aproximadamente
meados do século V, inicialmente foi aplicada tao somente nos
mosteiros, a0os monges ou clérigos que, pelo acometimento de
algum erro, infligiam-lhes o recolhimento a celas individuais,
submetidos a soliddo e ao siléncio, para que se dedicassem
exclusivamente a meditacao, na tentativa do arrependimento
da alma e de uma reconciliacio com Deus (PIMENTEL, 1983,
p- 134). Era o resgate do pecado pela dor. No entanto, fato
nao muito explorado e divulgado recaia sobre a ocorréncia
de constantes suicidios.
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E de brutal esforco — quicd pela impossibilidade — a in-
gloria tarefa cuja finalidade seja a de restaurar e ressocializar
alguém que conviveu (ainda que por curto espaco de tempo)
perante uma situacdo adversa de valores e ideais daqueles
que estao na sociedade liberta e, ainda, fazé-lo sentir-se igual
aqueles que sempre estiveram libertos, simultaneamente a
sua prisao. A mercé de tal reflexdo, é possivel que se apresen-
tem duas conclusoes contrarias. A primeira é a que admite a
impossibilidade de conciliacao entre os valores que o preso
vivenciou dentro do presidio e aqueles que, apos liberto, pas-
sara a vivenciar fora do presidio. Nesse caso, jia que o preso
nunca iria readquirir os valores da sociedade livre, a pena
realmente s6 poderia ser justificada como um castigo, ja que
a ressocializacao seria impossivel. A outra seria reconhecer
a realidade da divergéncia de valores “intra” e “extrapresi-
dio”: admite a impossibilidade de conciliacao desses valores
quando da libertacao do preso e, com base nessas constata-
coes, tenta mudar a realidade, fazendo com que os valores
extrapresidio passem a ser valores intrapresidio, de forma a

reeducar e ressocializar o preso.

Considerando que as instituicoes totais sio simbolizadas
pelo fechamento para o mundo exterior (fechamento realiza-
do pelos elementos fisicos da instituicao), sua for¢a consiste
no poder que tem de esfacelar a familia. Em nossa sociedade,
as instituicoes totais sio uma espécie de laboratorio pessoal,
onde o principal experimento ¢ a desconstrucao da identidade

individual.” Dessa forma, quando um aprisionado permanece

11 A perda da identidade pode ser constatada pela padroniza¢io da conduta, a
exemplo de horarios para se alimentar e dormir. (GOFFMAN, 1961, p 16/17).
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por um tempo consideravelmente longo, essa estada pode
ocasionar uma incapacidade temporiria para a realizacao de
sua vida diaria em liberdade, pois,as instituicoes totais difi-
cultam a socializacao dos individuos.

A pena privativa de liberdade apresenta diversas dificul-
dades, a saber, o custo da construcdo das instituicoes e a
manutencdo destes estabelecimentos, além do gasto com o
individuo preso. A expressio numérica do alto custo de um

aprisionado foi enfatizada por Rocha:

Um preso no Brasil custa R$ 2,4 mil por més e um estudante
do ensino médio custa R$ 2,2 mil por ano. Alguma coisa
esta errada na nossa Patria amada.” A constatacao foi feita
pela presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), ministra Carmen Lucia,
que participou nesta quinta-feira (10/11) do 4° Encontro do
Pacto Integrador de Seguranca Publica Interestadual e da 642
Reunido do Colégio Nacional de Secretarios de Seguranca
Publica (Consesp), em Goiania/GO (2017) (AGENCIA CNJ
de NOTICIAS).

No entanto sao custos materiais que, se fossem aplicados
de acordo com o seu real objetivo, qual seja, a recuperagio e
sociabilizacao do individuo transgressor, estariam sendo des-

tinados a uma causa justa; portanto, “de per si”, justificaveis.

A maior dificuldade da pena privativa de liberdade, no
entanto, encontra-se na convivéncia dos infratores primarios
com transgressores reincidentes e de “vasta experiéncia”,
assim como aqueles que ficam no aguardo de julgamento.
Muitas dessas dificuldades estao dispostas na exposicao de
motivos da Lei n.° 7.209, Codigo Penal. No entanto, nem
mesmo diante de tantas dificuldades, nio se pode descurar-

290



-se da realidade a negativa de que a prisao ¢, com de fato se
apresenta, talvez a unica forma da qual a sociedade dispoe
atualmente para lidar com os transgressores classificados
como sendo de alta periculosidade. Até mesmo os estudio-
sos mais criticos do sistema prisional, quando questionados
sobre qual soluciao dar a esses transgressores, afirmam que,
apesar de demonstrar tantos problemas, a prisdo ainda ¢ a
Unica solucio disponivel.

Zaffaroni talvez seja quem melhor define a prisao, quan-
do relata que “a prisio ou cadeia é uma instituicio que se
comporta como uma verdadeira miaquina deteriorante: gera
uma patologia cuja principal caracteristica € a repressiao. A
prisio nao deteriora por deteriorar, mas o faz para condi-
cionar: invade o individuo com suas exigéncias do papel
que também lhe sio formuladas pelas outras agéncias do
sistema. Trata-se de uma verdadeira lavagem cerebral, da
qual fazem parte, inclusive, os demais prisioneiros que
interagem com aquele submetido ao tratamento criminali-
zante” (1991, p 135/136). Goffman acrescenta que nao so a
prisio, mas também as institui¢oes totais de maneira geral,
“em nossa sociedade, sao estufas para mudar pessoas; cada
uma ¢ um experimento natural sobre o que se pode fazer
ao eu” (1901, p. 22).

Percebe-se, entao, que a prisio promove, através da for-
¢a, o desenvolvimento de padrées de comportamento e de
crencas diversos do mundo exterior, até mesmo porque sio
criados, na maioria das vezes, na intencao de preservar a sua
integridade e, apesar dessas normas serem tipicas de uma
sociedade, nao desenvolvida culturalmente, sio cumpridas
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com extremo rigor, por isso a prisao deve ser reservada apenas

a0s que representam gravissimos riscos a sociedade.

Como ja se disse anteriormente, as penas privativas de li-
berdade apresentam inimeras dificuldades, mas a dificuldade
mais polémica ¢ a violag¢ao constante, aos direitos humanos,
em que a vida humana nio passa de uma mera balela. E a
partir dessa dificuldade “mor” e da consciéncia coletiva de que
a longa duracao das penas privativas de liberdade em nada
reprimem a criminalidade, que se tem pensado e abordado
cada vez mais na necessidade de um uso menor das penas
privativas de liberdade, sendo estas substituidas pelas penas

alternativas.

A pena alternativa € uma pena restritiva de direitos, apli-
cada a quem pratica crime sem violéncia ou grave ameaca e
nao possui antecedentes criminais ou tenha aplicada pena
privativa de liberdade nao superior a quatro anos. Nao pode
ser aplicada em caso de réu reincidente, a menos que seja
“socialmente recomendavel” e que a reincidéncia “niao tenha
se operado em virtude da pritica do mesmo crime” (§ 3°, do
art. 44, do Codigo Penal).

As penas restritivas de direitos encontram-se classificadas
no art. 43, do CPB, com a redacdo da Lei n.” 9.714/98. A pro-
moc¢ao dessa san¢io encontra fundamento na necessidade de
humanizac¢io das penas, tomando-as mais justas € proporcio-
nais aos delitos cometidos, o que por sua vez, permite maior
individualizacdo da pena e, ainda, a possibilidade real da
diminuicao da reincidéncia, pois livra o individuo dos efeitos

negativos do carcere.
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Observa-se, ainda, como vantagens da pena alternativa, a
diminuic¢io de custos para o Estado, pois diminui a populacao
carceraria e obriga o individuo cometedor de delito ao traba-
lho voluntario em entidades filantrépicas. No entanto, faz-se
necessario lembrar que a aplicacio de penas alternativas deve
ser fruto de muita pesquisa € maturacao, pois pode causar
na sociedade a ideia de “falta de condenacao”, de fiscalizacao
ou, ainda, de que a lei, assim como sua aplicacao, esta favo-

recendo a realizacdo de delitos e aumento da criminalidade.

Diante do todo exposto, acredita-se que o maior estimulo
de nosso século deve ser a convocacao dos setores da socieda-
de civil organizada para a realizacdo de uma nova identidade
social e moral, na tentativa de materializar uma politica crimi-
nal mais justa. Esta, por sua vez, deve ser instituida através de
praticas que tenham como fundamento primordial o respeito
a dignidade humana e a promoc¢ao de um efetivo desenvolvi-
mento da cidadania. S6 a partir da consciéncia e do respeito a
esses direitos (basicos a vida do homem na sociedade), € que
torna-se possivel atribuir a pena o sentido de educacao, visto
que nio mais havera a necessidade de repressio, de castigo,
pois o homem convicto de seu papel na sociedade erra por
um deslize, por isso nao deve ser castigado.

Pois bem, nao se pode negar que o momento - que nao
¢ atual -, é de instituicio de uma nova cultura e, melhor
seria aquela, sendo a que defende a humanizaciao da pena
privativa de liberdade fundamentada na garantia dos direitos

humanos.
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5. CONCLUSOES

E factivel que a sociedade adquira a capacidade de indig-
nac¢io nio apenas em face do crime, mas, também, diante do
abandono das prisdes, e que nao silencie diante da infamia
e da barbarie (LEAL, 1993, p. 1306). Se é possivel extrair algo
de positivo advindo da crise do sistema prisional, este se faz
ante a anilise de determinados momentos, em que a socie-
dade repensa o real sentido da pena. Como diz Bitencourt,
“o motim, uma erupc¢do de violéncia e agressividade, que
comove o0s cidadios, serve para lembrar a comunidade que
o encarceramento do delinquiente posterga o problema. Ele
rompe o muro de siléncio que a sociedade levanta ao redor
do carcere” (2011, p. 227).

Observa-se, ainda, que esse muro nao ¢ levantado apenas
pelos leigos, mas, como afirma César Barros Leal, “concorrem
para a ultrajante realidade de nossos presidios a incuria do
governo, a lentidao da justica e a apatia do Ministério Publi-
co e de todos os 6rgaos incumbidos de exercer uma fungao
fiscalizadora, por atribuicao legal, mas que, no entanto, em
face sua omissao, tornam-se cumplices do caos.” (LEAL, 1993,
p. 131).

Nesse contexto, entende-se que a tensao existente entre a
finalidade retributiva e restitutiva do circere pode ser desven-
dada com o estudo evolutivo das penas. Atualmente, nao mais
se admite a pena com funcao primordialmente retributiva.
Porém, ha elementos objetivos que impedem a caracteriza-
cao exclusiva da restitutividade penal. Basta ver o que reza o
art. 5°, LIX, da CF/88 (sera admitida acao privada nos crimes
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de acdo publica, se esta nao for intentada no prazo legal).
Assim, torna-se possivel observar que, quando o particular,
autorizado pela Constituicdo, ingressa com a acao privada
em substituicado da publica (acao penal privada subsididria
da publica), nao tem ele, logicamente, a intencdo de ver o
infrator condenado para que seja reeducado. Naturalmente, o
particular encontra-se impulsionado pela repulsa e indignacao
em relacao ao crime cometido, desejando, notadamente, o
castigo ao réu. Tal argumento, extraido do préprio ordena-
mento positivo, faz-se concluir que a pena realmente possui
certo carater de retributividade. Mas, esse carater nao deve ser
tomado como o predominante, até mesmo porque a propria
Constituicio Federal nao admite possibilidade de pena de
morte e perpétua, provando, entdo, a sua repulsa pela mera

retributividade penal.

Nessa linha de raciocinio, os presidios manifestam-se,
atualmente, como instrumentos inadequados a recuperagcio
do autoconceito do individuo, fazendo parecer que a sua sub-
sisténcia atende as finalidades de retribuicio do mal cometido
pelo infrator. O perigo em se ter a retributividade como luz
a iluminar a acao do Poder Publico no manejo com o crime
termina por gerar legislacoes desproporcionais e situacoes de-
sumanas perpetradas nos presidios. Deve-se ter a consciéncia
de que o transito em julgado da acao penal condenatoria (art.
5°, LVII, CF/88) nao pode ser encarado como a finalizacao
dos trabalhos, através da qual a sociedade se sente saciada
com a realizacao de “justica”.

O episddico momento processual deve ser apreendido
como ponto inicial de um arduo trabalho de revalorizacao e
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reeducacao de um membro da sociedade. Essa consciéncia
merece ser valorizada pelo Poder Publico (Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario), a fim de implementar nao apenas a justeza
da sociedade mas também a vontade da Constituicdo, que
expressamente se subordinou a tendéncia universal de defesa

dos direitos humanos, inclusive dos presos.

REFERENCIAS

ALVIM, Rui Carlos Machado. A Pena Privativa de Liberdade
e a Cadeia: Um Caso de Incompatibilidade de Géneros. In
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Sao
Paulo. Junho, 1991, n° 35.

BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro.
Rio de Janeiro: Renavan, 1990.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisao:
Causas e Alternativas. 4a ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1993.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisao.
Petropolis: vozes, 1997.

GOFFMAN, Erving. ManicOmios, Prisoes e Conventos. Sao
Paulo: Perspectivas, 1961.

LEAL, César Barros. A Realidade Prisional e os Direitos do
Encarcerado no Brasil. In. Arquivos do Ministério da Justica.
Brasilia, jul/dez de 1993, Brasilia:Ministério da Justica.

296



OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisio: Um Paradoxo Social. Flo-
rianopolis: Ed. da UFSC/ Assembléia Legislativa do Estado de
Santa Catarina, 1984.

PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a Pena na Atualidade.
Sao Paulo: RT, 1983.

RIOS, José Arthur. O Paradoxo da Penitencidria. In, Carta
Mensal (discurso proferido em 1995). Rio de Janeiro: Confe-
deracido Nacional do Comércio, Conselho Técnico.

SELIGMAN, V. E. La Justice sous Ia Révolution, 1.1, 1901 e
A. Dés Jardin, Lés Cahiers dés Etats Généraux et Ia justice
criminelle, 1983. Apud. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
Nascimento da Prisao. Petropolis: vozes, 1997.

SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Os Crimes nas Ordena-
coes. In. Jornal Cor—reio Braziliense de 22 de nov. de 1999.
Caderno Direito & Justica.

TAVARES, Juarez. Critérios de Selecao de Crimes e Cominagio
de Penas. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Dezem-

bro de 1992, namero especial.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em Busca das Penas Perdidas. Rio
de Janeiro: Renavan, 1991.

OUTRAS FONTES:

AGENCIA CNJ de NOTICIAS. Carmen Lucia diz que preso cus-
ta 13 vezes mais do que um estudante no Brasil. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-di-

297



z-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-bra-
sil. Acesso em: 04 de junho de 2017.

CHRISTINO, Marcio Sérgio. Maioria dos detentos de re-
beliao em Manaus foi decapitada pela Familia do Norte. O
Dia. Disponivel em: http://odia.ig.com.br/brasil/2017-01-04/
maioria-dos-detentos-de-rebeliao-em-manaus-foi-decapitada-
-pela-familia-do-norte.html. Acesso: 31 de janeiro de 2017.

GAYA, Soraya Taveira. Direitos Humanos X Motim De Presos.
Disponivel em: http://www.uj.com.br/publicacoes/doutri-
nas/3911/DIREITOS HUMANOS_X_MOTIM_DE_PRESOS.
Acesso: 03 de maio de 2011.

Levantamento Nacional de Informacgo6es Penitencidrias. Popu-
lacao prisional brasileira. INFOPEN. Departamento Peniten-
ciario Nacional. Ministério da Justica. junho/2014.

QUEIROZ, Camila. Familiares de detentos denunciam des-
respeito aos direitos humanos. Adital: Noticias da America
Latina e Caribe. Disponivel em: http://www.adital.com.br/
site/noticia.asp?boletim= 1&lang=PT&cod=57298 acesso
em: 06 de maio de 2011.

298



AOS INIMIGOS A PRISAQ: UMA ANALISE DA
PERICULOSIDADE COMO FUNDAMENTO DA
PRISAO PREVENTIVA

Manoel Correia de Oliveira Andrade Neto!
1. INTRODUCAO

Em dezembro de 2024, no Brasil, nada menos que 183.806
(cento e oitenta e trés mil e oitocentos e seis) pessoas esta-
vam presas enquanto aguardam julgamento, segundo dados
do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, 6rgao
vinculado ao Ministério da Justica, dentre um universo total
de 905.316 (novecentos e cinco mil trezentos e dezesseis)
individuos submetidos a controle carcerario, considerados os
regimes fechado, semiaberto e aberto. Ou seja, nada menos
que 30% (trinta por cento) do total de presos, no pais, cum-

prem prisao cautelar.

Os nimeros do Brasil ndo sao peculiares desta parte do
globo, nem caracteristica distinta do nosso sistema de justica
ou da acao das agéncias punitivas, mas constituem a carac-
teristica mais destacada do poder punitivo latino-americano,

no que pertine ao aprisionamento.
A grande maioria dos presos em toda a regiao referida

esta submetida a medidas de contencao, porque sio presos
processados, mas nio condenados (ZAFFARONI, 2011, p.70)

1 Defensor Publico do Estado de Alagoas. Mestre e Doutor pela Universidade
Catolica de Pernambuco
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Ao redor de 70% (setenta por cento) dos presos de paises
latino-americanos nao foram julgados e nem condenados, mas
estao submetidos a uma medida cautelar (CARRANZA, 2010),
o que demonstra a existéncia de uma reacao penal anterior

mesmo a imposicao de uma pena.

O recorte latino-americano chama a atencao nao s6 por
todos os efeitos pessoais € sociais intrinsecos ao encarcera-
mento, mas principalmente porque em todos os paises desta
regido e, no caso brasileiro nao ¢é diferente, o principio da pre-
suncao de inocéncia é enunciado como direito fundamental
da pessoa humana e, por conseguinte, imagina-se que a prisio

anterior ao sentenciamento definitivo deveria ser excecao.

A mais recente alteracdo na legislacio processual penal
brasileira, qual seja, a introducdo das audiéncias de custddia,
foi justificada pela necessidade de alterar esse quadro geral
de aprisionamento em massa.

Ao menos é o que enuncia e se depreende dos “consi-
derandos” da Resolucao n° 213 do Conselho Nacional de
Justica, que antecedeu a incorporacao do instituto ao Codigo
de Processo Penal:

Diante do “contingente desproporcional de pessoas presas
provisoriamente” e que “a prisio, conforme previsao constitu-
cional (CF, art. 50, LXV, LXVI), ¢ medida extrema que se aplica
somente nos casos expressos em lei e quando a hipotese nao
comportar nenhuma das medidas cautelares alternativas”, a
audiéncia de custddia é o instrumento para a) relaxar prisoes
ilegais em seu nascedouro e b) evitar-se prisoes desneces-
sarias, desproporcionais, aplicando-se preferencialmente
medidas cautelares diversas. (grifo nosso)
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Essa ideia ja era explicita em diversos julgados da Cortel-
DH, que considera a apresentacao pessoal do preso instru-

mento para reducao das prisées provisorias:

O controle judicial imediato ¢ uma medida tendente a evitar
a arbitrariedade ou ilegalidade das detencbes, tomando em
conta que num Estado de Direito corresponde ao julgador
garantir os direitos do detido, autorizar a adocao de me-
didas cautelares ou de coercdao, quando seja estritamente
necessario, e procurar, em geral, que se trate o investigado
de maneira coerente com a presuncio de inocéncia.

Na doutrina também ha quem demonstre otimismo com
esse potencial desencarcerador, a exemplo de Gustavo Badard
(2014, p.14), para quem “nao se destina apenas a controlar a
legalidade do ato ja realizado, mas também a valorar a neces-
sidade e adequacio da prisao cautelar, para o futuro”.

Nossa hipoétese, no entanto, € diversa: em que pese a po-
tencialidade da audiéncia de custodia para lancar luzes sobre
a violéncia policial, trata-se de um procedimento diverso de
decidir, que nio € capaz de agir sobre o real motivo e funda-

mento que permeiam as decisoes judiciais.

A doutrina da prisio como defesa social, lastreada na
periculosidade do agente e construida a partir da no¢ao do
individuo como inimigo ainda é bastante presente e forte,
apesar de todo um esforco de parte da doutrina p6s 1988,
no Brasil, e de trabalhos seminais, como o de Zaffaroni, no
ambito da criminologia latino-americana.
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2. A PRISAO PREVENTIVA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Codigo de Processo Penal, em seu art. 311 dispoe sobre
a prisao anterior ao julgamento definitivo, denominando-a de

preventiva, com a seguinte redacao:

Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo
penal, cabera a prisio preventiva decretada pelo juiz, a
requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do
assistente, ou por representacio da autoridade policial.

Os requisitos da prisao preventiva, por sua vez, encon-

tram-se no ja referido art. 312, segundo o qual:

A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacio da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio sufi-
ciente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado.

Chamam a atencido as preposicoes “como” e “para”, que
cumprem aqui o mesmo sentido: finalidade. A prisao podera
ser decretada “como” garantia de algo, ou seja, com a finali-
dade de garantir algo, neste caso a ordem publica, econémica
e a instrucao criminal; podera ser decretada também “para”
assegurar, ou seja, com a finalidade de assegurar a aplicacao
hipotética e futura da lei penal.

Ao fim da redacio, o legislador apresenta, entio, quais
seriam 0s requisitos necessarios para o decreto de prisao,

sempre que as finalidades exigirem: a) fumus comissi delicti,
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a existéncia de indicios de autoria pela pritica de um crime;
periculum libertatis, ou seja, um obsticulo que a liberdade
do investigado ou acusado represente para a coleta de provas
ou para a eficaz aplicacdo da lei.

Neste sentido, para Miguel Wedy (2013, p. 114):

Nessas situagoes — garantia da instrucao processual e garantia
daaplicacio da lei penal — ndo se pode negar, ha de se aceitar
o cerceamento de liberdade, pois os fins sao evidentemente
instrumentais (...) O mesmo ndo se pode afirmar naquelas
hipoteses de prisao em razio da gravidade abstrata do deli-
to, da ordem piiblica, do clamor publico, da integridade das
instituicoes, da ordem econdémica, do risco de cometimento
de novos delitos. (grifei)

O fato, porém, € que o texto atual, permanece dubio, pois
nem sacramentou a no¢do de prisio como cautelar, como
também nao revogou a parte mais sensivel da legislacao ori-
ginaria que € a garantia da ordem publica, como argumento
autonomo e de clara orientacao na doutrina da defesa social.

A expressio “garantia da ordem publica” é semantica-
mente aberta, vaga, indeterminada e apta as mais variadas
interpretacoes

Fauzi Choukr (1993, p.92), em trabalho pioneiro, ja ad-
vertia que

[..] se alguma definicio para ordem publica os Tribunais
constituiram nao foi ela de carater positivo, mas sim negativo
(...) a partir do momento em que saiu do mundo juridico a
necessidade da prisao em virtude da presuncao legal de peri-
culosidade ou gravidade do delito, a utilizacao da expressao
ordem publica passou, no mais das vezes, a tomar-lhe o lugar.
Assim, nao foi com surpresa que se encontrou, no inicio da
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década de setenta uma enxurrada de decisoes utilizando a
idéia nos casos em que o agente se mostrava perigoso, como
observado nos julgados contidos nas RT 447/401, 504/436,
534/366, 549/398, 538/458 e 489/344.

Todavia pesquisas em torno do tema da prisao preventiva,
com foco nas decisoes judicias mostram que a “garantia da
ordem publica” ¢ invocada em associa¢io a uma personalida-
de voltada para o crime, seja pela periculosidade do agente, a
possibilidade de, em liberdade, reiterar na pratica criminosa
ou, ainda, pela gravidade de sua conduta.

Em pesquisa quantitativa realizada para a dissertacao in-
titulada “A prisao preventiva entre suas funcoes declarada e
oculta” (ANDRADE NETO, 2015), usadas isolada ou cumula-
tivamente, as expressoes “periculosidade do réu”, “gravidade
do crime” e “reiteracao delitiva” representavam cerca de 88%
(oitenta e oito por cento) de todos os fundamentos especi-
ficos de denegacao de habeas corpus lastreados na “garantia

da ordem publica”.

Passo a destacar o fundamento da periculosidade, pois
faco a leitura de que mesmo quando citam a “gravidade da
conduta” ou “a possibilidade de reiteracao” é porque veem o
sujeito como alguém perigoso e que necessita ser neutralizado.

3. A PERICULOSIDADE COMO FUNDAMENTO DA PRISAO
PREVENTIVA

Zaffaroni (2013, p. 42) afirma que o primeiro registro
conhecido do uso da expressao “classe perigosa”, no senti-
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do de grupo de individuos que por seus vicios, ignorancia e
miséria moral deveria ser melhorada, data de 1840, quando
a Academia de Ciéncias Morais da Franca lancou concurso
para investigar os quem sao os individuos que compdem essa
parte da populacao.

No referido artigo, o crimin6logo argentino analisa a obra
de H. A. Frégier, vencedor do indigitado concurso e chefe
de policia em Paris, com a finalidade de mostrar que antes
mesmo do discurso médico positivista ter se apropriado do
saber criminolégico ja havia um discurso de legitimacao da
oposicao entre uma sociedade sadia, observadora da lei, por

i u . i1 qu us vici . '
conseguinte, € uma minoria que por seus vicios era “perigosa”

Essa visao, alias, de oposicao entre a maioria virtuosa e a
minoria deterioda, calcada em elementos de comportamen-
to e moral, antecede em muito a obra de Frégier, consoante
refere Umberto Eco (2011 p. 13), citando Cicero e sua obra

Catilinarias:

Individuos que acampam nos banquetes, que estao agarrados
a mulheres desavergonhadas, que amolecem pelo vinho,
empanturrados de comida, coroados de grinaldas, besun-
tados de unguentos, debilitados pela copulacio, vomitam
nas palavras que ¢é preciso massacrar os cidadios honestos
(...) Estes ‘meninos’ tio graciosos e delicados aprenderam
nao apenas a amar e ser amados, a dancar e a cantar, mas
também a brandir punhais e a administrar venenos.

O fil6ésofo italiano percorre neste pequeno artigo os
motivos pelos quais se tem construido “inimigos” ao logo
da historia e como se da o processo de construc¢io e afirma:
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Ter um inimigo ¢ importante, nao apenas para definir nossa
identidade, mas também para arranjarmos um obstaculo em
relacio ao qual seja medido o nosso sistema de valores, e
para mostrar, no afronta-lo, o nosso valor. Portanto, quando
o inimigo nao existe, ha que construi-lo. (ECO, 2011, p. 12)

No seu percurso, Umberto Eco ressalta a “diferenca” como
expressao mais importante da definicio de um inimigo, mas
assevera que “nao apenas aquele que esta fora e que exibe
sua estranheza de longe, mas aquele que estd dentro, entre
nos” (2011, p. 14), e nao se amolda a determinadas normas,

pode vir a ser inimigo.

Individuos que se comportam segundo costumes que nio
s40 0s “nossos” costumes; “alguém diferente, por exceléncia”
(2011, p. 13) e, por isso mesmo, ameacador.

Nao diferentes porque ameacadores, mas ameacadores
porque diferentes, visto que “como todo desconhecido,
inspiram desconfianca e, por conseguinte, tornam-se sus-
peitos por serem potencialmente perigosos” (ZAFFARONI,
2007 p. 22)

Eufemisticamente tratados como “estranhos” ou, decla-
radamente, de “inimigos” ou “perigosos”, “insubordinados”
ou “indisciplinados”, chamados por quaisquer desses nomes,
trata-se de conceito que “de cara limpa ou com mil méscaras”,
atravessa a historia ocidental para servir de legitimacao paraa
negacio de direitos, a neutralizacio e até, em casos extremos,

a eliminacao de pessoas.

Nao a toa que tanto Zaffaroni como outros, em obras
distintas, buscam demonstrar que estd ai a raiz do tratamento

diferenciado entre pessoas portadoras de direitos e outras
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sem quaisquer direitos, pois, afinal, se nao houver o que os
diferencie nao ha como trata-los diferente:

Com efeito, os perigosos ou inimigos foram parasitas para os
soviéticos, subumanos para os nazistas e inimigos do Estado
para os fascistas, todos submetidos a um sistema penal para-
lelo, composto por tribunais especiais inquisitoriais/policiais.
E claro que, na realidade, os nazistas foram mais cruéis (...)
porém isso nao exclui outras atrocidades nem impede que,
no fundo, houvesse uma base ideolégica comum no campo
penal, que era o perigosismo médico/policial proveniente
do século XIX. (ZAFFARONI, 2007, p. 54)

Esse discurso, que se tornou hegemonico a partir de
meados do século XIX e ainda hoje sobrevive, acentua as
causas da criminalidade na totalidade biolégica e psicologica
do individuo, e na totalidade social que determina a vida do
individuo, como explicitei no capitulo primeiro.

Segundo o crimindlogo argentino, a corporacao policial
necessitou do discurso médico por nio ter obtido éxito em
elaborar um proprio, em que pese té-lo tentado. (ZAFFARO-
NI, 2007, p. 41)

O emprego da expressao “periculosidade”, num contexto
de denotacio da personalidade defeituosa e predisposta a
criminalidade, é de responsabilidade de Garofalo, que junto
a Lombroso e Ferri foram os mais destacados pensadores da
criminologia positivista ou etiologica.

A ideia deriva da palavra italiana femibilita e € entendida
como a “perversidade constante e ativa do delinquente, e a
quantidade do mal previsto que se deve temer do mesmo
delinquente” (GAROFALO, 1916, p. 97).
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A atribuicdo de periculosidade, que substitui a responsa-
bilidade moral (livre-arbitrio) dos clissicos (BARATTA, 2011,
p-39), corresponde as cinco categorias antropologicas de
criminosos (que os positivistas chamam delinquente): o nato,

o louco, o habitual, o ocasional e o passional.

Em que pese essas multiplas classificacoes, € a partir dessa
nocao de individuo irrecuperavel, incorrigivel e reincidente
que se cria a nocao de periculosidade, a qual esta atrelada a
negacao de direitos a transgressores das normas sociais, nio
apenas pela ameaca que representam, mas principalmente

pela auséncia de perspectivas quanto a sua recuperacao.

O direito penal que se fundamenta na Escola Positiva nao
considera tanto o delito e acao delitiva, tomada abstratamente,
mas sim o autor do delito, cujas condicoes pessoais determi-

nam sua condicio de criminoso.

A constatacao de que determinados individuos sao in-
capazes de conviver em sociedade, jia tendo dado mostras
disso com o cometimento de um crime, faz recair sobre eles
toda sorte de intervencao pelo aparato estatal com vistas a

neutraliza-los ou cura-los e, em casos extremos, elimina-los.

Para o positivismo criminolégico, o inimigo ou estranho
nao era alguém assinalado pelo poder, mas sim pela nature-
za, pretendendo deste modo a natureza ontica do inimigo
(ZAFFARONI, 2011, p. 93)

O juiz, pois, deveria avaliar o “potencial ofensivo” ou o

“grau de periculosidade” em cada individuo.

Dessa forma:
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Se o criminoso se demonstra muito pouco perigoso para o
futuro, a lei deve admitir o perdao, que ¢ uma forma juridica
de condenacio, em razio de atribuir ao acusado a consuma-
¢do do crime, em virtude de o poder obrigar a reparagio do
dano. (FERRI, 1928, p. 121)

No outro extremo, para os delinquentes muito perigosos,
alei deve autorizar e o juiz determinar o sequestro por tempo
indeterminado, “que para os incorrigiveis e incuraveis pode
equivaler ao sequestro perpétuo” (FERRI, 1928, p. 121), ou
seja, a prisao perpétua.

A partir dessas premissas teoricos como Van Lizst e Carl
Stoos engendraram um sistema de imposicao de sanc¢oes
que permitiu a imposicao da pena como retribuicao para a
pratica de um crime para os “ocasionais”, e de uma “medida
de seguranca” para os “incorrigiveis”, ou seja, aqueles que
pela “periculosidade” deveriam ser “contidos”, “tratados”,
enquanto portadores dos sinais que indicavam sua condi¢ao,

o0 que em alguns casos significava todo o sempre.

Varios ordenamentos juridicos, inclusive da periferia,
como o Brasil, acolheram esse sistema consagrado como
duplo binario em suas legislacoes, como faremos referéncia

mais adiante.

O esquema positivista de definicio do criminoso preten-
dia um cariter cientifico, mas nio fugia dos mitos e precon-
ceitos que sempre permearam a nomeacao do inimigo, do

estranho ou do perigoso.

A impropriedade das conclusées formuladas pelos positi-
vistas, mas principalmente as tragédias provocadas por regimes

totalitarios que se legitimaram em torno desse saber, seriam
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suficientes para que fossem referéncias historicas; no entanto,

sua sobrevivéncia, ainda que sob discurso velado, é nitida.

Zaffaroni (2011, p. 110), referindo-se a realidade propria
do peculiar sistema de contencao cautelar latino-americano,

sustenta que:

Essa periculosidade, propria do sistema penal cautelar,
niao se enquadra na velha classificacio positivista, posto
que nao ¢ pré-delitual (porque suspeita-se da comissio de
um delito) nem poés-delitual (porque a periculosidade nao
pode ser avaliada até que o delito tenha sido comprovado),
configurando-se antes como uma terceira categoria alheias
as duas tradicionais do positivismo, que ¢ a periculosidade
da suspeita ” (ZAFFARONI, 2011, p. 110) (grifei)

Sao diversas as decisoes judiciais que fazem uso de justi-
ficativas amparadas no diagnostico leigo (senso comum) da
personalidade do acusado de um crime. Essa personalidade
¢ concebida como “marcadamente perigosa”, aludindo a uma

escala de perigo que nao encontra qualquer arrimo cientifico.

Ao analisar a incidéncia de estereotipos, preconceitos
e das chamadas “teorias de todos os dias” (senso comum)
na aplicacao da lei na jurisprudéncia, Baratta (2011, p. 177)

afirma que:

[...] o insuficiente conhecimento e capacidade de penetra-
c¢do no mundo do acusado, por parte do juiz é desfavoravel
aos individuos provenientes dos estratos inferiores da po-
pulacdo. Isto nao s6 pela acio exercida por esteredtipos e
preconceitos, mas também pela exercida por uma série das
chamadas ‘teoria de todos os dias’, que o juiz tende a aplicar
na reconstruc¢io da verdade judicial.
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E arremata:

Pesquisas empiricas tém colocado em relevo as diferencas de
atitude emotiva e valorativa dos juizes, em face de individuos
pertencentes a diversas classes sociais. Isto leva os juizes,
inconscientemente, a tendéncias de juizos diversificados
conforme a posi¢do social dos acusados, e relacionados
tanto a apreciacio do elemento subjetivo do delito (dolo,
culpa) quanto ao cariter sintomdtico do delito em face da
personalidade (prognose sobre a conduta futura do acusado)
e, pois, a individualizacdo e a mensuracio da pena destes
pontos de vista. (BARATTA, 2011, p. 177)

Em uma entrevista dada quase vinte anos depois do inicio
dos estudos a que se refere, Baratta (2014, p. 411) insiste:

(...) € forte a mistificacio implicita naquelas teorias que,
tratando de dar uma explicacio para o comportamento de
infracao as leis penais, insistem sobre a maior possibilidade
ou a maior disposicio que tem as camadas mais baixas de
uma sociedade de cometer crimes. (traducio livre)

Nio deixa de ser interessante notar que, nem o Codigo
de Processo Penal em vigor, que disciplina a prisado cautelar,
nem o Codigo Penal em vigor, que disciplina as penas, defi-
nem o que vem a ser periculosidade ou individuo perigoso.

A exposi¢io de motivos n. 5, do Codigo Penal de 1940,

anterior ao atual, portanto, afirmava que:

E notério que as medidas puramente repressivas e propria-
mente penais se revelaram insuficientes na luta contra a
criminalidade, em particular contra suas formas habituais.
Ao lado disto existe a criminalidade dos doentes mentais
perigosos. Estes, isentos de pena, nao eram submetidos a
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nenhuma medida de seguranca ou custodia senio nos casos
de imediata periculosidade. Para corrigir a anomalia foram
instituidas, ao lado das penas, que tem finalidade repressiva
e intimidante, as medidas de seguranca. Estas, embora aplica-
veis em regra post delictum, sio essencialmente preventivas,
destinadas a segregacio, vigilancia, reeducagio e tratamento
dos individuos perigosos, ainda que moralmente irrespon-
saveis.

Na exposicio de motivos n. 24, do mesmo diploma legal,

lemos:

(...) 0 juiz, ao fixar a pena, nao deve ter em conta somente
o fato criminoso e suas circunstancias objetivas e consequ-
éncias, mas também o delinquente, a sua personalidade,
seus antecedentes, a intensidade do dolo ou grau de culpa
e os motivos determinantes. O réu tera de ser apreciado
através de todos os fatores, endogenos e exdgenos, de sua
individualidade moral e da maior ou menor desatencao a
disciplina social. Ao juiz incumbira investigar, tanto quanto
possivel, os elementos que possam contribuir com o exato
conhecimento do cariter ou indole do réu — o que importa
dizer que serdo pesquisados o seu curriculum vitae, as suas
condig¢oes de vida individual, familiar e social, a sua conduta
contemporanea ou subsequente ao crime, a sua maior ou
menor periculosidade (probabilidade de vir ou tornar o agen-
te a praticar um crime). Esta, em certos casos, ¢ presumida
pela lei, para o efeito da aplicacdo obrigatéria de medida de
seguranca; mas, fora desses casos, ficaao prudente arbitrio
do juiz o seu reconhecimento.

Alei, como transcrito no texto acima, presumia a periculo-
sidade nas seguintes situacoes (art. 78): a) os que por forca de
lei eram isentos de pena (art.22); b) os referidos no paragrafo
unico do art. 22; c¢) os condenados por crime cometido em

estado de embriaguez pelo alcool ou substincia de efeitos
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analogos, se habitual a embriaguez; d) os reincidentes em
crime doloso; €) os que fossem condenados por crime de
associacao para o crime, quadrilha ou bando.

A revisao da parte geral do Codigo Penal em 1984 acabou
com o sistema do duplo bindrio, reservando a presung¢io de
periculosidade e a medida de seguranca aos inimputaveis,
nos termos do art. 26 da legislacio em vigor.

Consoante a exposicio de motivos da nova parte geral
de 1984, “a medida de seguranca, de cariter meramente pre-
ventivo e assistencial, ficara reservada aos inimputaveis. Isso,
em resumo, significa: culpabilidade — pena; periculosidade
— medida de seguranca’.

As medidas de seguranca, consoante nossa legislacao
atual, ja o dissemos, reservada aos inimputaveis, podem ser
o tratamento ambulatorial e, em sua forma mais severa, a

internacao em hospital de custodia e tratamento psiquidtrico.

Em que pese a opinido de alguns no sentido de que nio
constitui pena, entendemos que a medida de seguranca se
diferencia da pena, apenas em seu aspecto negativo: auséncia
de prazo maximo e gritante desproporc¢ao entre a sancao € a
lesdo juridica causada.

Ferrajoli (2011, p. 778) corrobora isso ao afirmar que as
medidas de seguranca se diferenciam das penas porque o
pressuposto daquela, “nao ¢, ou é somente, ou nem sempre
€, a comissio de um crime, mas a qualificacio de uma pessoa
como socialmente perigosa” por ser provavel que cometa

qualquer delito no futuro.
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Uma vez considerado inimputavel e, por conseguinte,
criminoso, o individuo é submetido a intervencao do estado

e, em alguns casos, jamais tornard ao convivio social.

Apesar de as medidas de seguranca nio serem nosso obje-
to deste artigo, nao podemos deixar de ver nitida semelhanca
entre este instituto e o atual panorama das decisoes sobre

prisoes cautelares, como a que estamos a analisar.

A tentativa da reforma de 1984 de associar “culpabilidade
— pena” e “periculosidade — medida de seguranca”, ao que
parece, nao foi bem digerida na pratica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O discurso declarado pela reforma de 1984, pela dogma-
tica juridica, desde entao, e pela jurisprudéncia é a de que
a periculosidade restou reservada aos inimputaveis, sob os
quais pesa presuncio, e que a medida de seguranc¢a nio mais
se aplica aos imputaveis.

A realidade € que a prisao cautelar nao so faz as vezes da
medida de seguranca, como o faz com maior eficicia, uma
vez que esta dependia de decisdo judicial definitiva e aquela,
apenas de uma decisao proferida, na maior parte das vezes,

antes mesmo da conclusiao da fase de investigacao.

A medida de seguranca para os imputaveis “perigosos”
dependia de fundamentacao judicial ou presuncao legal, ao
passo que a atual presuncao de “periculosidade” levada a
efeito pelos julgadores ¢ fundada na opinido pessoal sobre
condutas atribuidas aos presos por autoridades policiais,
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ainda que, como pontuou Zaffaroni (2011, p. 77), se utilize
de um discurso diferente, mais pobre, inclusive, “sem o co-
lorido do entreguerras, nem a inventividade do biologismo
racista, sem racionalizacoes cientificas”, mas com a mesma
“perversidade” de quem acredita que tem o poder realizar o
antigo sonho positivista de medir a periculosidade de alguém.

Enquanto nio houver uma verdadeira desconstrucao
paradigmatica, ndo ha reforma processual capaz de alterar o

atual estado de encarceramento em massa.
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O “PACOTE ANTICRIME” SOB A LENTE DE
ZAFFARONI: A LEGITIMACAO DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO NA LEI N© 13.964/2019

José Durval de Lemos Lins Filho!
1. INTRODUCAO

A promulgacio da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de
2019, popularizada como “Pacote Anticrime”, representou
um dos mais significativos movimentos legislativos no campo
penal e processual penal brasileiro das ultimas décadas. Anun-
ciado como um robusto instrumento para o enfrentamento
da corrupcao, do crime organizado e dos crimes violentos, o
texto final aprovado reflete as profundas tensdes que marcam
o debate politico-criminal contemporaneo: de um lado, a pres-
sao social e mididtica por solucoes de forca e endurecimento
punitivo; de outro, a resisténcia dogmatica e constitucional
que busca preservar as garantias fundamentais do individuo
perante o poder estatal.

Nesse contexto de embate discursivo, a figura do “inimi-
g0” emerge como um elemento catalisador. Trata-se daquele
individuo ou grupo de individuos que, em razao da gravidade
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ou da natureza de seus supostos crimes, ¢ simbolicamente
despojado de sua condicao de cidadao, de sujeito de direi-
tos, para ser tratado como uma ameaca existencial a ordem
social. A ele nao se aplicaria o Direito Penal do cidadao, mas
um direito de guerra, de combate, de neutralizacao.

E precisamente essa logica que Eugenio Raul Zaffaroni, um
dos mais proeminentes penalistas criticos da América Latina,
disseca em sua obra O Inimigo no Direito Penal. Zaffaroni
(2007) adverte que a construcao teodrica de um “Direito Penal
do Inimigo”, formulada originalmente por Gunther Jakobs,
nao ¢ uma proposta juridica valida, mas a constatacio de um
sintoma patologico do sistema punitivo que, ao operar, nega
os proprios fundamentos do Direito Penal liberal e do Estado
Democratico de Direito.

Este artigo propde-se, portanto, a realizar uma analise
critica de dispositivos selecionados da Lei n° 13.964/2019,
utilizando como lente teoérica a obra supracitada de Zaffaroni.
O problema que norteia a investigacao é: o “Pacote Anticri-
me”, a pretexto de aumentar a eficiéncia do sistema de justica
criminal, incorpora elementos estruturais do Direito Penal do
Inimigo, relativizando garantias e promovendo um tratamento

de excec¢ido para certas categorias de delinquentes?

A hipotese € afirmativa. Argumenta-se que, especialmente
nas alteracOes relativas a legitima defesa, a execucdo penal
(progressao de regime e RDD) e ao tratamento dispensado a
membros de organizacoes criminosas, a nova lei materializa a
logica do inimigo, priorizando a neutralizacio em detrimento
da ressocializacao e a periculosidade do autor em detrimento
da ofensividade do fato, em rota de colisao com os principios
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constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia
e da individualizacao da pena.

Para tanto, o trabalho seri estruturado em trés partes cen-
trais. Primeiramente, revisitar-se-a o conceito de Direito Penal
do Inimigo, partindo da formulac¢io de Jakobs para chegar a
contundente critica de Zaffaroni. Em seguida, serao analisados
os dispositivos especificos da Lei n° 13.964/2019 que mais se
aproximam dessa logica de excecado. Por fim, realizar-se-4 uma
sintese critica sobre como essa tendéncia legislativa impacta

a integridade do Estado de Direito no Brasil.

2. 0 DIREITO PENAL DO INIMIGO: DA CONCEPCAO DE
JAKOBS A CRITICA DE ZAFFARONI

Para compreender a profundidade da anilise de Zaffa-
roni, ¢ imperativo revisitar, ainda que brevemente, a origem
da expressao que ele se propoe a desconstruir. O conceito
de “Direito Penal do Inimigo” (Feindstrafrecht) foi cunhado
pelo penalista alemao Gunther Jakobs em meados da década
de 1980, gerando um debate que transcendeu as fronteiras

da dogmaitica alema.

2.1 A FUNCIONALIDADE SISTEMICA EM JAKOBS

No marco de sua teoria funcionalista sistémica, Jakobs
concebe o Direito Penal como um instrumento de estabiliza-
¢do da norma social. A pena nao teria uma finalidade retribu-

tiva ou preventiva no sentido cldssico, mas sim a funcao de
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reafirmar a vigéncia da norma que foi violada pela conduta
do infrator, demonstrando a sociedade que o ordenamento
juridico permanece intacto. Nas palavras de Jakobs e Melia
(2012, p. 31), a pena € “uma demonstracao da vigéncia da

norma a custa de um cidadao que a questionou”.

Nesse esquema, o “cidadao” ¢ aquele que, mesmo ao
delinquir, oferece uma garantia cognitiva minima de que se
mantera fiel ao direito; sua conduta é um “erro” que pode
ser processado dentro do sistema. O “inimigo”, por outro
lado, é aquele que, por sua conduta e modo de vida (ligado,
por exemplo, ao terrorisSmo ou a organizagoes criminosas),
se afasta de forma persistente e estrutural do Direito. Ele nao
apenas viola uma norma, mas ataca o proprio ordenamento,
nao oferecendo qualquer garantia de que se comportara como
pessoa no Direito.

Para Jakobs, o Estado nao poderia dialogar com este
inimigo por meio das garantias do Direito Penal do cidadao.
Contra ele, impoe-se um direito de exce¢io, um “Direito
Penal do Inimigo”, caracterizado por: a) ampla antecipagcao
da punibilidade, punindo-se atos preparatorios distantes da
lesdo; b) desproporcionalidade das penas; e ¢) relativizacao
ou supressio de garantias processuais. Trata-se, em suma,
de um direito de combate a periculosidade futura, e nao de
punicio por um fato passado (JAKOBS; MELIA, 2012).

E crucial notar que Jakobs apresenta sua teoria de forma
descritiva, afirmando que tal direito de excecao ja existe nos
ordenamentos, embora admita ser uma fronteira ténue e

perigosa.
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2.2 ZAFFARONI E A NEGACAO DO DIREITO

Eugenio Raul Zaffaroni parte da constatacao de Jakobs,
mas a subverte completamente. Para o jurista argentino, o que
Jakobs descreve nao ¢ uma modalidade de Direito Penal, mas
a sua antitese. O Direito Penal do Inimigo ¢, na realidade, a
auséncia de Direito; ¢ o exercicio do poder punitivo estatal
em sua forma mais bruta e primitiva, despido de qualquer

freio ou contencao.

Zaffaroni (2007, p. 25) argumenta que o Direito Penal,
em sua acepcao liberal e garantista, surge historicamente jus-
tamente para conter o poder punitivo absoluto do soberano,
submetendo-o0 a um conjunto de regras racionais e previsiveis
que protegem o individuo. A funcao do Direito Penal nao é
legitimar o poder de punir, mas limita-lo. A partir do momento
em que um sistema legal se propde a retirar essas barreiras
para um grupo especifico de pessoas, ele deixa de ser Direito

e se converte em mero ato de poder, em um ato de guerra.

O direito penal do inimigo nao ¢ um direito penal, porque
o poder que exerce nio pode ser limitado ou contido de
forma alguma, sendo este o unico sentido que pode ter o
adjetivo “penal” quando se refere a “direito”. [...] O que se
chama de “direito penal do inimigo” nada mais é do que o
exercicio do poder punitivo sem qualquer limite de direito
penal, e nem mesmo de direito. (ZAFFARONI, 2007, p. 57).

A construcao do “inimigo” opera por meio de um processo
de coisificaciao. O individuo ¢ despojado de sua humanidade

e transformado em um “ente perigoso” ou uma “fera selva-
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gem” contra a qual tudo é permitido. Suprime-se a categoria

de “pessoa”, que € o pressuposto para ser titular de direitos.

Conforme adverte Zaffaroni, essa logica seletiva é a marca
b

dos autoritarismos:

Toda vez que o poder punitivo se descontrolou e provocou
massacres, operou sobre a base de uma prévia degradacao
dos que depois foram vitimizados, aos quais se apresentou
como seres inferiores e perigosos, despojando-os simbolica-
mente de sua condicio humana. A loégica é sempre a mesma:
primeiro se nega a condicao de pessoa, para depois negar a
titularidade de qualquer direito. (ZAFFARONI, 2007, p. 88).

Para Zaffaroni, portanto, identificar tracos do Direito Penal
do Inimigo em uma legislacio nao significa reconhecer uma
nova racionalidade juridica, mas sim denunciar a degradac¢ao
do sistema de justica e a violacio do pacto democritico. E com
essa lente critica que se deve analisar o “Pacote Anticrime”.

3 A LEI N° 13.964/2019 E A MATERIALIZACAO DA LO-
GICA DO INIMIGO

A Lei n° 13.964/2019 é um diploma extenso e heterogé-
neo. Nela, coexistem institutos de natureza garantista, como
o juiz das garantias (cuja eficdcia foi suspensa por decisio
liminar do STF na ADI 6.298), com um conjunto avassalador
de medidas que apontam para o recrudescimento punitivo
e a adocio de uma logica seletiva de tratamento, alinhada a
critica de Zaffaroni.
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A retérica que acompanhou a tramitagio do projeto de
lei ja elegia seus alvos preferenciais: os lideres de faccoes
criminosas, os autores de crimes hediondos, os corruptos.
Elegeu-se, assim, um “outro” perigoso, contra o qual um
arcabouco legal mais duro e com menos garantias seria nao

apenas aceitavel, mas necessario.

Analisemos alguns de seus pontos mais sensiveis:

3.1 A AMPLIACAO DA LEGITIMA DEFESA E O COM-
BATENTE ESTATAL

Um dos pontos mais controversos do projeto original
era a pretensao de ampliar a legitima defesa para agentes de
seguranca publica, consagrando a chamada “excludente de
ilicitude por escusavel medo, surpresa ou violenta emocao”.
Embora a versao aprovada tenha sido mais branda, ela inseriu
um paragrafo dnico ao artigo 25 do Codigo Penal, que consi-
dera em legitima defesa o agente de seguranca publica que,
em conflito armado ou em risco iminente de conflito armado,
repele agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém
(BRASIL, 2019).

A critica aqui ndo reside na protecao ao agente que atua
dentro dos estritos limites legais, mas na mensagem simbolica
e no potencial de abuso que tal dispositivo encerra. Como
aponta a doutrina critica, a flexibilizacdo dos requisitos da
legitima defesa para agentes estatais pode ser interpretada
como uma “licenca para matar”. Transforma-se o policial nao
em um aplicador da lei que deve usar a forca como ultima
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ratio e de forma proporcional, mas em um combatente em

uma guerra contra o crime.

Nesse cendrio, o suspeito deixa de ser um sujeito de di-
reitos, cuja vida deve ser preservada sempre que possivel, e
passa a ser um inimigo a ser neutralizado. A analise se desloca
do fato (a agressao injusta, atual ou iminente) para a condicao
do agente (policial) e do alvo (o criminoso perigoso). Con-
forme alerta Khaled Jr. (2020, p. 78), “a legitimacao prévia do
confronto armado como titica policial rotineira representa
a aceitacao de uma logica de guerra, onde o que se busca é
a eliminacido do oponente, e nao a aplicacdo da lei”. Isso se
coaduna perfeitamente com a denuncia de Zaffaroni sobre
um poder punitivo que se traveste de ato bélico.

3.2 O ENDURECIMENTO NA EXECUCAO PENAL: NEU-
TRALIZACAO E VEDACAO DA RESSOCIALIZACAO

E na execucio penal que a légica do inimigo se
manifesta de forma mais explicita. A Lei de Execucao
Penal (Lei n° 7.210/1984) tem como objetivo expresso
“proporcionar condicoes para a harmonica integracao
social do condenado”, ou seja, a ressocializacao. O “Pacote
Anticrime”, contudo, promoveu alteragoes que transformam
a pena, para determinados grupos, em um mero instrumento

de neutralizacio e contencao por tempo prolongado.

A principal alteracao foi a revogac¢ao do critério unico de
1/6 da pena para progressio de regime, criando uma complexa
tabela com percentuais que variam de 16% a 70% (art. 112 da
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LEP). Os percentuais mais gravosos sao destinados justamente
aos “inimigos” eleitos: condenados por crimes hediondos
com resultado morte (70% para reincidentes), membros de
organizacoes criminosas (50%) e autores de crimes hediondos
em geral (a partir de 40%) (BRASIL, 2019).

Essa estratificacdo da populacao carceraria cria um sub-
grupo de condenados para os quais a esperanga de progres-
sao e retorno gradual a sociedade ¢ drasticamente reduzida.
A mensagem ¢ clara: para esses individuos, a pena nao visa
a ressocializacdo, mas a incapacitacdo. Trata-se da materia-
lizacdo do que Zaffaroni (2007) descreve como a aplicacao
de medidas de seguranca com rotulo de pena. Nao se pune
pelo que ele fez, mas se o neutraliza pelo que ele é (perigoso,
membro de faccio, etc.).

Como afirma Prado (2020, p. 112), “a transformacio da
execucao penal em um sistema de pontuag¢io para a neu-
tralizacao atuarial do risco que o condenado representa ¢ a
faléencia do projeto ressocializador e a consagracao de um
direito penal de autor”. Essa logica viola o principio da indi-
vidualizacao da pena, que deveria ser analisada em sua fase
executoria com base no mérito do apenado, e nao em rotulos

aprioristicos.

3.3 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD)
COMO ESPACO DE EXCECAO

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) ja era conside-

rado por muitos doutrinadores como um “regime de excecao”
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dentro do sistema prisional. Com a Lei n° 13.964/2019, suas
caracteristicas foram intensificadas, consolidando-o como o

espaco por exceléncia do Direito Penal do Inimigo.

As alteracoes foram significativas: o prazo maximo de
inclusao no RDD passou de 365 dias para até 2 anos, permi-
tindo-se renovacoes sucessivas por iguais periodos caso per-
sistam as razoes que o justificaram (art. 52 da LEP). As visitas
foram restringidas a encontros quinzenais de duas pessoas,
com duracao de duas horas, e sempre monitoradas. Exige-se,
ainda, a fiscalizacio do conteudo da correspondéncia € o
monitoramento de todos os contatos do preso com o mundo

exterior por meio de dudio e video (BRASIL, 2019).

Aqui, a supressao de direitos ¢ manifesta. O individuo ¢é
submetido a um regime de isolamento prolongado e vigilancia
total que, segundo especialistas em sadde mental e direitos
humanos, equivale a tratamento cruel e degradante, vedado
pelo art. 5°, III, da Constitui¢io Federal. O preso em RDD
¢ o inimigo em sua forma mais pura: um ser perigoso que
deve ser completamente isolado e controlado, despido de
sua privacidade e de seus lacos afetivos.

Conforme assevera Rosa (2021, p. 245), “o RDD ¢é a mate-
rializacao do campo de concentracao dentro do sistema juri-
dico-penal. E um nio-lugar onde o Direito é suspenso e o que
impera ¢ a vontade administrativa de contenc¢io do perigo”. A
normalizacdo e o endurecimento de tal regime pelo “Pacote
Anticrime” representam um perigoso passo na legitimacao de
espacos de excecao dentro do Estado de Direito, exatamente
como previsto e criticado por Zaffaroni.
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4. O AVANCO PUNITIVISTA SOBRE O ESTADO DE DIREITO

A andlise conjunta dos dispositivos mencionados reve-
la uma inequivoca tendéncia legislativa. Sob o pretexto do
combate a uma criminalidade especifica, o “Pacote Anticrime”
promove um rebaixamento generalizado do nivel de garantias
penais e processuais, consolidando um sistema penal dual:
um para o cidadio comum e outro, muito mais severo e des-

provido de direitos, para o inimigo eleito.

Essa dualidade é a negacao do principio da isonomia,
pilar de qualquer Estado Democritico de Direito. Luigi Fer-
rajoli (2002), em sua teoria do garantismo penal, defende um
Direito Penal minimo, onde as garantias nao sao privilégios,
mas a propria estrutura do sistema, validas para todos, sem
excecio. O poder de punir s6 € legitimo quando estritamente
limitado pela lei e pelos direitos fundamentais.

O garantismo impde a justica penal nao s6 a responsabilidade
pela defesa social contra os delitos, mas também a de defen-
der os cidadaos contra os perigos dos castigos arbitrdrios ou
desmedidos. A balanca da justica, em um Estado de Direito,
deve pesar ndo apenas os delitos, mas também as penas.
(FERRAJOLI, 2002, p. 314).

O que o “Pacote Anticrime” promove, em seus aspectos
mais criticos, ¢ justamente o desequilibrio dessa balanca. Ele
fortalece o braco punitivo do Estado e enfraquece as defesas
do individuo, especialmente daquele previamente estigma-
tizado pelo sistema. Ao fazé-lo, nao apenas adota a logica do
inimigo descrita por Jakobs, mas, principalmente, materiali-

327



za a denuncia de Zaffaroni: a de um poder punitivo que se
despoja de seus limites juridicos e se converte em violéncia

estatal organizada.

A suspensio da eficacia do juiz das garantias pelo Supre-
mo Tribunal Federal é emblematica dessa tensio. Enquanto
a criacdo do instituto representava um passo em direcao ao
fortalecimento do sistema acusatorio e da imparcialidade, sua
resisténcia e suspensio demonstram a for¢a das correntes que
privilegiam um modelo inquisitorio e eficientista, no qual as

garantias sao vistas como obsticulos a punicao.

O legado do “Pacote Anticrime”, portanto, ¢ o de um apro-
fundamento da seletividade penal e da consolida¢io de um
paradigma bélico de seguranca publica, cujas consequéncias
para a democracia e os direitos humanos sio, no minimo,

preocupantes.

5. CONCLUSAO

Ao longo deste artigo, buscou-se demonstrar a profunda
ressonancia entre as teses de Eugenio Raul Zaffaroni sobre
o Direito Penal do Inimigo e diversas das inovacoes trazidas
pela Lei n° 13.964/2019, o “Pacote Anticrime”. A analise de
institutos como a legitima defesa para agentes de seguranca, o
endurecimento drastico da progressao de regime e a consoli-
dacao do Regime Disciplinar Diferenciado como um espaco de
excecao revela que a legislacao, a pretexto de eficiéncia, optou
por um caminho de recrudescimento punitivo e seletividade.
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Constatou-se que, para uma categoria especifica de indi-
viduos — os membros de organizacoes criminosas, 0s autores
de crimes hediondos, enfim, os “inimigos” da vez —, a lei nao
oferece um caminho de Direito Penal, mas sim um sistema de
combate. Suspende-se a promessa ressocializadora da pena,
substituindo-a pela neutralizacao de longa duracao. Flexi-
bilizam-se as regras de engajamento estatal, aproximando a
seguranca publica de uma logica de guerra. E criam-se espacos
de nao-direito dentro dos presidios, onde a vigilancia € total

e os direitos, minimos.

Isso confirma a hipotese inicial e valida a adverténcia de
Zaffaroni: o Direito Penal do Inimigo nao ¢ uma teoria a ser
adotada, mas um sintoma a ser combatido. Ele representa a
renuncia ao projeto civilizatorio do Direito Penal liberal, que
submete o poder a razao e a lei. Ao incorporar essa logica, o
“Pacote Anticrime” ndo apenas falha em solucionar as com-
plexas causas estruturais da criminalidade, como também
corroi os alicerces do proprio Estado Democritico de Direito,
ao admitir que, para alguns, a Constituicio nao se aplica em
sua plenitude.

Cabe a academia, aos operadores do direito e a sociedade
civil manter uma postura de vigilancia critica, utilizando o ar-
cabouco teodrico de pensadores como Zaffaroni nio como um
exercicio de pessimismo, mas como uma ferramenta essencial
para a defesa intransigente das garantias fundamentais contra

a seducao permanente do autoritarismo punitivo.

329



REFERENCIAS

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei
de Execucio Penal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13
jul. 1984.

BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa
alegislacao penal e processual penal. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 24 dez. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade 6.298/DF. Relator: Min. Luiz
Fux. Julgamento em 22 jan. 2020. DJe, Brasilia, DF, 2020.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal.
Traducao de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez
Tavares e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. rev. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do
inimigo: nogoes e criticas. Organizacao e traducao de André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

KHALED JR., Salah H. A4 busca da verdade no processo penail:
para além da ambigdo inquisitorial. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2020.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade cons-
titucional das leis processuais penais. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020.

330



ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Estrate-
gico: de acordo com a Teoria dos Jogos e o Pacote Anticrime.
2. ed. Florian6polis: Emais, 2021.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tra-
ducio de Sérgio Lamario. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. M-
nual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

331



PARTE 3

VIOLENCIAS DE GENERO E
INTERSECCIONALIDADES



DA PUNICAO A RESPONSABILIZACAO:
GRUPOS REFLEXIVOS NA LEI MARIA DA
PENHA E O LUGAR DO SUJEITO NO SISTEMA
DE JUSTICA

Anabel Guedes Pessoa Nolasco:

1. RAIZES INTERNACIONAIS E TRAJETORIA NACIONAL DOS
GRUPOS REFLEXIVOS

Durante décadas, as iniciativas de atendimento a homens
autores de violéncia doméstica enfrentaram severas resistén-
cias tanto no cendrio internacional quanto nacional. Profissio-
nais que atuavam com vitimas acreditavam que esses homens
deveriam ser exclusivamente punidos, e que qualquer tenta-
tiva de intervencio voltada para sua transformacao desviaria
recursos importantes da protecao das mulheres. Segundo
Manita (2008, p. 22), havia o receio de que esses programas
acabassem por desculpabilizar os agressores ou enfraquecer

o carater criminal dos atos de violéncia.

Com o tempo, entretanto, tornou-se evidente que a puni-
¢do isolada nao ¢€ eficaz para conter a reincidéncia nem para
romper com 0s ciclos de violéncia doméstica. Modelos de in-
terven¢ao comegaram a ganhar espago, baseados na responsa-
bilizacao critica dos autores e na promocao de transformacoes
de comportamento. Raul Zaffaroni (2007) ja advertia que o

1 Mestre em Gestao Publica pela UFPE e Doutora em Direito pela UNICAP. Do-
cente da Universidade Federal Rural de Pernambuco. Co Fundadora do Instituto
Maria da Penha. Coordenadora de Pesquisa/CNPQ/UFRPE As Penhas.
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sistema penal classico, centrado na punicao, tende a reforcar
desigualdades e a reproduzir padroes de violéncia estrutural.
Para ele, é necessario que o Direito Penal atue de forma minima,
com foco na reconstrucdo subjetiva e social do individuo, em

especial em contextos de vulnerabilidade e poder assimétrico.

A emergéncia dos Grupos Reflexivos se insere exatamen-
te nesse contexto de critica a0 modelo punitivo e busca por
alternativas eficazes. Nos anos 1970, nos Estados Unidos, o
movimento de mulheres trouxe a tona a violéncia contra a
mulher como um problema social, € com isso surgiram os pri-
meiros servigos de apoio as vitimas. Paralelamente, surgiram
também as primeiras iniciativas voltadas aos homens autores
de violéncia, como o programa desenvolvido em Boston por

uma comunidade de homens pré-feministas.

Em 1981, o Domestic Abuse Intervention Project (DAIP),
da Universidade de Duluth (EUA), se consolidou como mode-
lo global de referéncia. Com base em um curriculo educativo
de 24 semanas, o chamado “modelo Duluth” propos cinco
pilares fundamentais: responsabilizacao individual e comuni-
taria, combate a violéncia socializada, promocado da igualda-
de, trabalho em rede e centralidade na seguranca da vitima
(CREAZZO, 2009). Nessa abordagem, como explica Manita
(2008, p. 23), o agressor ¢ visto como alguém socializado para
a dominacio de género, mas que deve ser responsabilizado
por seus atos e incentivado a transforma-los.

A partir da década de 1980, os programas se expandiram
pela América do Norte, Europa, Austrilia e América Latina
(BASURTO, 2015). A institucionalizacido foi progressiva: na
Alemanha (1984), Noruega (1986), e na Espanha, a partir
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de 1990, com iniciativas do professor Enrique Echeburia
em parceria com o Instituto Basco da Mulher (ECHEBURUA,
2004). No plano latino-americano, o México foi pioneiro nos
anos 1990, seguido por Peru, Argentina, Brasil, Honduras e
Nicardgua (NATIVIDADE; VELOSO, 2013). Paralelamente, as
Conferéncias da ONU do Cairo (1994) e de Beijing (1995)
incentivaram intervencoes preventivas voltadas a homens e
meninos (BEIRAS, 2019).

No Brasil, os atendimentos comecaram tardiamente e de
forma fragmentada, inicialmente impulsionados por projetos
da sociedade civil com apoio de 6rgios publicos como a Se-
nasp € o Depen (ATALLAH; AMADO; GAUDIOSO, 2013). O
marco juridico veio com a promulgacio da Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/20006), que, embora centrada na logica punitiva,
abriu brechas para a educacao e reabilitacio dos agressores
(art. 35, V e art. 45). Antes disso, experiéncias como a do
CEOM em Siao Gongalo (RJ), do Instituto Noos (RJ), da ONG
Pro-Mulher (SP) e do Instituto Papai (PE) ja experimentavam
metodologias reflexivas.

Apesar dos avangos, o pais ainda carece de uniformizacao
metodologica e expansio ampla desses servicos. A auséncia de
diretrizes especificas nos dispositivos legais e o carater incipien-
te da maioria dos programas dificultam sua consolidacio como
politica publica. Como adverte Beiras (2019), ha uma lacuna
institucional que compromete o encaminhamento sistematico
dos agressores e o impacto mais profundo das intervengoes.

A Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM), em 2008,
produziu as Diretrizes Gerais dos Servigos de Responsabiliza-
¢do e Educacao do Agressor, com sugestoes de organizacio e

335



estrutura desses servicos. No entanto, conforme observado, o
documento ainda apresenta fragilidades na padronizacao, o
que leva cada grupo a adotar métodos proprios, com variacoes
na abordagem e nos resultados.

Como avanco mais recente, destaca-se a Recomendacio
n° 124/2022 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que re-
conhece e estimula a implementagio de programas voltados a
responsabilizacio e a reflexio de homens autores de violéncia
doméstica. Tal recomendacao reforca a importancia de inte-
grar tais praticas ao sistema de justica e as politicas publicas,
reconhecendo seu potencial na prevencio da reincidéncia e

na promocao de justica transformadora.

2. POLITICAS PUBLICAS PARA AGRESSORES: DESAFIOS DE
IMPLEMENTACAO E INTERFACES COM A CRIMINOLOGIA
CRITICA

A consolidacao dos Grupos Reflexivos como resposta
efetiva a violéncia doméstica envolve, inevitavelmente, sua
integracao as politicas publicas. Ao longo das ultimas dé-
cadas, diversos esforcos tém sido realizados no sentido de
sistematizar praticas e diretrizes voltadas ao atendimento de
homens autores de violéncia. A Plataforma de Acao da Quarta
Conferéncia Mundial sobre Mulheres (ONU, 1995) e o Rela-
torio de Boas Priticas na Legislacio de Violéncia Contra as
Mulheres da Divisao das Nag¢oes Unidas para o Avanco das
Mulheres (2005) sio marcos importantes, a0 incentivarem
Estados e organiza¢coes a promoverem tais programas dentro
dos marcos legais adequados.
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No Brasil, a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2000) ja
previa a possibilidade de criacao de centros de reabilitacio e
de programas educativos obrigatorios para agressores (arts.
35, V e 45). No entanto, a obrigacao do comparecimento a
esses centros como medida protetiva de urgéncia foi estabe-
lecida posteriormente pela Lei n° 13.984/2020, que alterou a
Lei Maria da Penha para incluir expressamente o acompanha-
mento psicossocial e a frequéncia obrigatoria a programas de
educacao e reabilitacao de agressores no rol das medidas pro-
tetivas. Apesar desses avancos legislativos, conforme destacam
Barin (20106) e Carvalho (2018), a auséncia de regulamentacio
especifica quanto a estrutura, metodologia e funcionamento
desses centros ainda gera lacunas que dificultam sua padro-
nizacao e eficacia como politica publica nacional.

Autores como Saraiva (2006) e Bucci (2006) apontam que
as politicas publicas devem ser compreendidas como proces-
sos dinamicos e juridicamente regulados, que exigem plane-
jamento, alocacao de recursos e mecanismos de avaliacio. No
caso das politicas para agressores, isso inclui a definicao de
objetivos de responsabilizacao, reinsercao social e prevencao
da reincidéncia. A auséncia de um modelo nacional unificado
ainda impede a consolidacao dos Grupos Reflexivos como
estratégia estatal consistente.

Do ponto de vista critico, Raul Zaffaroni (2007) contribui
com importante reflexio ao defender que o sistema penal,
em sua logica tradicional de punicdo, tende a aprofundar
desigualdades e marginalizacoes, sendo necessirio pensar
em alternativas restaurativas que coloquem o sujeito no cen-
tro da transformacdo. Nesse sentido, os Grupos Reflexivos
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se apresentam como mecanismo que, ao integrar o autor da
violéncia ao processo de responsabilizacao, busca reconstruir

subjetividades violentas e evitar novos ciclos de agressao.

A partir desse enfoque, Pessoa (2021) tém apontado que
a responsabilizacado pedagogica do agressor nao substitui
a punicdo, mas amplia a eficicia da resposta do Estado, ao
criar oportunidades de ruptura com padrdoes socioculturais
de dominacio. Ressalta que a auséncia de politicas publicas
estruturadas voltadas aos agressores representa uma fragili-
dade da rede de enfrentamento a violéncia doméstica.

Portanto, a implementac¢ao de politicas publicas para esse
publico-alvo precisa considerar os aspectos juridicos, sociais
e psicologicos envolvidos, superando criticas reducionistas
que deslegitimam o investimento nessa pauta. E preciso
compreender que tais intervencées nio competem com 0s
direitos das vitimas, mas sim os complementam, fortalecendo
a prevencao e garantindo respostas mais humanizadas, efica-

zes e transformadoras.

3. PUNIRRESOLVE? A LOGICA PUNITIVISTA E A URGENCIA
DA RESPONSABILIZACAO

A insisténcia em respostas penais tradicionais a violéncia
doméstica revela limitacoes estruturais persistentes. A puni-
¢ao, historicamente concebida como instrumento de intimida-
¢ao — o mal do crime sendo pago com o mal da pena — nao
tem se mostrado eficaz na superacao da reincidéncia ou na
transformaciao das dinamicas violentas. A superlotacao do
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sistema prisional, que em 2024 ja ultrapassa 909 mil pessoas
privadas de liberdade, segundo dados da Secretaria Nacional
de Politicas Penais (SENAPPEN), confirma que a logica puni-
tivista nao contém a violéncia: ao contrario, muitas vezes a

reproduz e aprofunda.

De acordo com dados divulgados pela Secretaria Nacional
de Politicas Penais (SENAPPEN), referentes ao segundo semes-
tre de 2024, o total da populacao em cumprimento de pena
no Brasil é de 909.067 pessoas, sendo 674.016 em unidades
fisicas, 235.051 em prisao domiciliar e 122.102 sob monito-
racio eletronica. Apesar de avancos no acesso ao trabalho e a
educacao dentro do sistema, as prisoes brasileiras continuam
marcadas por violacoes de direitos, superlotacio e auséncia
de estratégias eficazes de reintegracao social (BRASIL, 2025).

No campo da violéncia de género, o Atlas da Violéncia
(2024) evidencia que 3.903 mulheres foram assassinadas no
Brasil em 2023, nimero que representa uma média de dez
assassinatos por dia. Destas, 68,2% eram mulheres negras,
e 35% foram mortas dentro de suas proprias casas. A reinci-
déncia também permanece alta: 49% dos casos registrados
de violéncia contra a mulher ja tinham histérico de violéncia
anterior (WAISSELFISZ, 2015), indicando que a resposta penal
isolada falha em prevenir novos episodios.

A pena, conforme Beccaria (2001) e Ferrajoli (2000),
deve transcender a fun¢io meramente intimidatoéria, devendo
buscar utilidade social e prevencao. Roxin (apud CARVALHO,
2018) critica o encarceramento em massa como solucio e
defende a diversificacao das sancoes penais, com foco na

ressocializacdo. Ja Zaffaroni (2007) é contundente ao afirmar
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que o Direito Penal atua seletivamente sobre populacoes
vulnerabilizadas e que a prisao se tornou um mecanismo
de controle social mais do que de justica, sendo necessario
repensar suas finalidades a luz de uma criminologia critica

comprometida com os direitos humanos.

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340/20006), ao estabelecer
como eixos a prote¢do, a prevencio e a responsabilizacio,
abre caminho para alternativas que nio excluem a pena, mas
a complementam. A responsabilizacao critica por meio dos
Grupos Reflexivos apresenta-se, entio, como uma resposta
mais eficaz, que visa a escuta, a reflexao e a reconstrucdo das
masculinidades. A Recomendac¢io n° 124/2022 do CNJ refor-
¢a a importancia da criacao e fortalecimento de programas
voltados a reeducacio de agressores como politica publica

de enfrentamento a violéncia doméstica.

Como observa Fernandes (2015), a Lei Maria da Penha
criou um modelo diferenciado de justica, capaz de proteger
a vitima, reeducar o agressor e romper o ciclo da violéncia.
Nesse sentido, Pessda (2022) enfatiza que responsabilizar o
agressor por meio da escuta e da reeducacao nao fragiliza o
combate a violéncia, mas qualifica e amplia sua efetividade.

A transformacio verdadeira exige romper com a cultura
do castigo automatico e abrir espaco para praticas restaura-
tivas que insiram o sujeito no centro da intervencdo. A res-
ponsabilizacao reflexiva, ao invés de excluir, reintegra — e
isso, sim, representa uma resposta potente e transformadora

a violéncia de género.
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4. PRINCIPAIS DESAFIOS NA ESTRUTURACAO DOS GRUPOS
REFLEXIVOS

A construcao de uma politica publica efetiva voltada aos
autores de violéncia doméstica ainda enfrenta multiplos
desafios. Para além da necessidade de previsao normativa, a
implantaciao dos Grupos Reflexivos requer um esforco inter-
setorial que enfrenta resisténcias ideologicas, institucionais
e culturais. Em muitos territorios, nao ha uniformidade na
integracao desses grupos as redes de protecao, tampouco um

discurso coeso sobre sua eficacia.

Intervir junto aos homens que praticam violéncia de géne-
ro é um exercicio delicado, que exige equilibrio entre justica
penal, ética, psicologia e relacoes de género. A indignacao
social costuma conduzir a uma légica de punicio automatica,
dificultando uma abordagem transformadora. Ainda persiste
a visdo de que tais programas seriam benevolentes ou que
desviariam recursos da atencao as vitimas. Contudo, como
observa Antezana (2014), ha razdes incontornaveis para sua
existéncia: a reincidéncia, o retorno da mulher ao convivio
com O agressor € o impacto intergeracional da violéncia de-
monstram a urgéncia de medidas que transformem condutas,

€ nao apenas as punam.

Raul Zaffaroni, em sua critica a seletividade penal, chama
atencao para o papel do Direito Penal como instrumento de
controle social voltado aos mais vulneraveis. Em sua pers-
pectiva, a penalizacio desproporcional de determinadas
populacoes revela uma logica punitivista que, longe de re-
solver o problema da violéncia, o oculta e reproduz. Assim,
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programas de responsabilizacao critica, como os Grupos
Reflexivos, emergem como alternativas possiveis dentro de
uma criminologia garantista, capaz de inserir o sujeito como
protagonista na superaciao de sua propria trajetoria de vio-
léncia (ZAFFARONI, 2007).

A Lei Maria da Penha, ao prever os eixos de protecao,
prevencao e responsabilizacao (art. 35, inc. V), oferece base
legal para esse tipo de intervencao. No entanto, como desta-
ca Carvalho (2018), ainda faltam recursos estaveis, formacao
continuada das equipes, metodologias validadas e adesao
institucional. Além das barreiras estruturais e financeiras, a
cultura patriarcal torna mais dificil o engajamento dos pro-
prios homens, pois a desconstruciao da masculinidade hege-

monica implica rupturas internas profundas.

Superar os desafios dos Grupos Reflexivos passa, portan-
to, por reconhecer sua legitimidade como politica publica de
enfrentamento a violéncia de género, articulada ao sistema
de justica e as redes de protecio. Com base na critica zaffa-
roniana, € preciso entender que a resposta penal tradicional,
isolada, ndo apenas fracassa em prevenir a violéncia, mas pode
também invisibilizar seus fatores estruturais. Somente ao
reinserir o sujeito no centro da politica e da pratica é que se
podera romper o ciclo da violéncia com eficdcia e dignidade.

5. RESPONSABILIZACAO COMO PREVENCAO: PARA ALEM
DA PENHA

A responsabilizacio subjetiva dos homens autores de
violéncia doméstica representa um dos pilares fundamentais
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para a prevencao de novos episddios de agressao. A tradi¢ao
punitivista, fortemente arraigada no imaginario juridico oci-
dental, defende que o encarceramento € o principal meio de
coercao e resposta estatal. Contudo, a pratica mostra que a
prisao, por si sO, ndo transforma condutas nem interrompe

o ciclo de violéncia.

Nesse contexto, os Grupos Reflexivos surgem como alter-
nativa concreta, em consonancia com uma visao de Direito
Penal minimo e de justica restaurativa, deslocando o foco
da pena para o reconhecimento da violéncia e a promoc¢ao
de mudancas profundas nas formas de se relacionar. A res-
ponsabilizacao proposta por esses grupos nio se limita a
aceitacao formal da culpa, mas exige um envolvimento ativo
do agressor na compreensiao dos impactos de seus atos, na
desconstrucdo de crencas patriarcais € na reconstrucao de
sua identidade masculina.

Trata-se de um processo que requer escuta, mediacao,
empatia € comunicacao nao violenta. Como aponta Acosta e
Soares (2011), o que diferencia os Grupos Reflexivos € o foco
na subjetividade do autor da violéncia, apostando na capaci-
dade humana de mudanca. Nao se trata de absolvicio nem
de relativizacao da gravidade do ato, mas de sua elaboracao
critica e da prevencio de sua repeticao.

A Lei Maria da Penha, ao incluir os artigos 35 e 45, au-
toriza o uso de medidas de recuperacio e reeducacao com
homens agressores. Ainda que essa previsao seja de natureza
coercitiva e vinculada a medidas protetivas de urgéncia, ela
inaugura uma possibilidade juridica inovadora: a da interven-

cao reflexiva como parte da resposta judicial. Tal inovagao
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foi fortalecida pela promulgacao da Lei n° 13.984/2020, que
alterou a Lei Maria da Penha para incluir expressamente o
acompanhamento psicossocial e a frequéncia obrigatoria a
centros de educacao e reabilitacio de agressores como medi-
das protetivas de urgéncia. Essa previsao normativa amplia o
leque de respostas judiciais possiveis, abrindo caminho para
praticas mais eficazes e humanizadas no enfrentamento da

violéncia doméstica.

Tal intervencao, todavia, exige planejamento, formacao
técnica e compreensao da complexidade que envolve os
processos de mudancga. Nessa direcao, o papel da equipe
interdisciplinar é central. Psic6logos, assistentes sociais e
educadores tém a tarefa de construir espacos de escuta e
responsabilizacio que respeitem os direitos humanos, sem
perder de vista a gravidade da violéncia cometida. As sessoes
abordam temas como género, paternidade, comunicacio
nao violenta, saide mental e relacoes familiares, criando um

percurso de aprendizagem e ressignificacio do masculino.

A responsabilizacao, portanto, é entendida como processo
formativo. Mais do que pagar por um crime, espera-se que
o agressor aprenda sobre seus sentimentos, compreenda os
mecanismos da dominacao de género e se comprometa com
mudancas reais. Para isso, o envolvimento ¢é ativo e exige

presenca emocional e cognitiva.

Dessa forma, a responsabilizacao subjetiva atua preventi-
vamente ao romper padroes de comportamento internaliza-
dos. Ao se confrontar com sua propria historia e com a dor
causada, o homem autor de violéncia é convidado a rever

valores, reconstruir identidades e reconstruir modos de con-
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vivéncia. Trata-se de uma forma de prevencao nio apenas
individual, mas social, pois impacta diretamente as relacoes

familiares, comunitarias e institucionais.

Os Grupos Reflexivos nao excluem a sancao, mas a
complementam com densidade pedagogica. A pena, nesse
contexto, nao ¢ fim, mas meio. A responsabilizacio, quando
conectada a prevencio, ¢ capaz de promover mudancgas es-
truturais na forma como a violéncia é produzida, legitimada

e reproduzida em nossa sociedade.

6. A CRITICA AO ENCARCERAMENTO COMO RESPOSTA
UNICA

O sistema penal tradicional, centrado na logica do en-
carceramento, tem demonstrado falhas significativas no en-
frentamento da violéncia doméstica e de género. A resposta
exclusivamente punitiva, baseada na segregacao do autor da
violéncia por meio da prisao, muitas vezes ignora a comple-
xidade subjetiva, social e estrutural da violéncia contra a mu-
lher, além de nao oferecer elementos transformadores para os

comportamentos violentos (Zaffaroni, 2007; Ferrajoli, 2000).

A critica a0 encarceramento como resposta Unica parte
do reconhecimento de que o sistema carcerario nio promove
mudancas comportamentais duradouras nem impede a reinci-
déncia. Ao contrario, pode reforcar condutas violentas, deses-
truturar vinculos familiares e reproduzir as desigualdades que
sustentam o ciclo da violéncia (Beccaria, 2001; Roxin apud
Carvalho, 2018). Além disso, 0 encarceramento em massa
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impacta negativamente comunidades inteiras, especialmente
as mais vulneraveis, aprofundando as desigualdades sociais
e raciais (Brasil, 2025).

E preciso reconhecer que a punic¢ao, por si s0, nao impede
arepeticao do ciclo da violéncia. Ao término do cumprimento
da pena, o homem autor de violéncia pode abrir novos ciclos
€ criar novas vitimas, caso nao tenha passado por um processo
que o leve a reflexao e transformacao de sua conduta. O
sistema punitivo responde, muitas vezes, a urgéncia da
protecao imediata da vitima, mas falha ao niao oferecer
ferramentas preventivas que evitem futuras reincidéncias
(Waiselfisz, 2015).

Nesse cenario, os Grupos Reflexivos representam uma
alternativa a penalidade tradicional, oferecendo uma abor-
dagem educativa e restaurativa que visa a responsabilizacio
critica do agressor. Ao invés de simplesmente punir, propoem
promover reflexoes sobre os papéis de género, as praticas de
masculinidade e os impactos da violéncia, numa légica de

prevencao (Acosta; Soares, 2011).

A Lei Maria da Penha avancga ao prever, nos artigos 35 e 45,
a possibilidade de encaminhamento do agressor a programas
de recuperacao e reeducaciao. Ainda que a logica do sistema
penal continue presente, essa abertura permite o desenvol-
vimento de praticas que dialogam com a justi¢a restaurativa
e a pedagogia da responsabilizacao (Brasil, 2000).

E fundamental, portanto, compreender que a eficdcia na
prevencio da violéncia de género passa pela diversificacio
das respostas estatais. Isso inclui medidas protetivas efetivas,
atuacao em rede e a criacdo de alternativas ao encarceramen-
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to que favorecam o rompimento do ciclo da violéncia. Os
Grupos Reflexivos, ao trabalhar a subjetividade e promover a
mudanca de comportamento, consolidam-se como espacos de
responsabilizacio com potencial transformador, ampliando
as possibilidades de justica e reconstrucao dos lacos sociais.

Em consonancia com a critica estrutural ao modelo penal
vigente, Zaffaroni (2007) sustenta que o Direito Penal deve
operar dentro de limites rigorosos e éticos, evitando sua ex-
pansao descontrolada e seletiva. Para o autor, o uso excessivo
da prisio como unica resposta reforca a violéncia institucional
e atua de forma simbdlica, sem resolver os conflitos sociais
que motivam a conduta violenta. Assim, os Grupos Reflexivos
se alinham a sua concepcao de um Direito Penal minimo,
comprometido com a dignidade humana e com a produc¢io
de justica real.

Romper com a logica da punicio como fim em si mesmo
€ necessario para se alcancar um enfrentamento mais justo,
ético e eficaz da violéncia doméstica, centrado na responsa-
bilizacao critica e na prevencio da reincidéncia.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O enfrentamento da violéncia doméstica requer respostas
que transcendam a simples punicao e passem a incorporar, de
modo estruturado, estratégias pedagogicas e restaurativas. Ao
longo deste estudo, procuramos demonstrar que os Grupos
Reflexivos para homens autores de violéncia doméstica nao

apenas representam uma alternativa viavel a logica punitivista
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tradicional, mas também constituem uma ferramenta concreta
de transformacio social, fundamentada na responsabilizacio
critica, na reconstrucado das masculinidades e na prevencao

da reincidéncia.

As evidéncias nacionais e internacionais analisadas in-
dicam que a resposta penal isolada, centrada no encarcera-
mento, ¢ incapaz de romper os ciclos de violéncia. Dados
atualizados sobre o sistema prisional brasileiro e os indices
de feminicidio revelam que o castigo, por si s6, nao impede
novos episddios de agressao. Ao contrario, pode invisibilizar
as raizes socioculturais e afetivas que sustentam a violéncia
de género, perpetuando um modelo de justica punitiva, ex-
cludente e ineficaz.

Inspirados na criminologia critica, especialmente nas con-
tribuicoes de Raul Zaffaroni, compreendemos que o Direito
Penal deve operar com cautela e dentro de limites éticos,
evitando reforcar desigualdades estruturais e ampliando a
seletividade penal. Os Grupos Reflexivos, neste contexto,
emergem como um instrumento de Direito Penal minimo:
sao espacos de escuta, didlogo e responsabilizacio, que co-
locam o sujeito no centro do processo de transformacao e o

convocam a revisar seus valores, suas emocoes e suas relagoes.

A Lei Maria da Penha, ao instituir a responsabilizacao
como um de seus eixos estruturantes (art. 35, V), reconhece
juridicamente a importancia de tais praticas. A Recomendacgao
n° 124/2022 do CNJ reforca esse entendimento ao incentivar
o Poder Judicidrio a integrar os Grupos Reflexivos as medi-
das protetivas e as politicas publicas. Entretanto, ainda sao

inumeros os desafios para sua efetiva consolidagao: faltam
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recursos estaveis, capacitacdo técnica, estrutura institucional
e, sobretudo, uma cultura juridica e social que compreenda a
responsabilizacio como prevencao — € nao como privilégio.

Investir em Grupos Reflexivos ndo ¢ afastar o olhar das
vitimas, mas proteger a sociedade como um todo. E reconhe-
cer que a verdadeira prevencao exige mudanca de cultura, de
comportamento e de estruturas. A responsabilizacio subjetiva,
como abordada neste artigo, nao relativiza o crime, mas am-
plia o horizonte de justica ao incorporar a escuta qualificada,
a andlise critica das masculinidades violentas e a possibilida-
de real de mudanca de conduta. Ao reconhecer o agressor
como sujeito de transformacao e nao apenas como objeto de
sancao, rompe-se com o paradigma da punicio pelo castigo
e inaugura-se um caminho restaurativo, voltado a prevencao

e a reconstrucao das relacoes sociais.

Portanto, urge que os Grupos Reflexivos sejam incorpo-
rados como politica publica nacional, estruturada, continua
e intersetorial, articulando o sistema de justica, as politicas
sociais e a sociedade civil. Somente com esse esfor¢co co-
ordenado sera possivel construir relacoes de género mais

igualitirias e uma sociedade menos violenta.
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Neon Bruno Doering de Morais!

Giorge Andre Lando?
1. INTRODUCAO

Eugenio Raul Zaffaroni (2007) chama a curiosidade para
a construgao representacional do inimigo que, apesar de nao
encontrar amparo no Estado constitucional de direto, ao invés
disso, segue admitida e legitimada pela doutrina juridico-pe-
nal. Ao inimigo se negam direitos e o proprio status de sujeito.

E isso nao é de agora. Desde que o mundo é mundo,
o inimigo (“Outro”) € uma representacao que se opoe ao
“Eu” (cidadaos), a partir da qual as relacoes de poder fazem
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e perfazem conflitos e sujeitos, definindo, nestes ultimos,
aqueles que importam (pessoas) e aqueles que nao importam
(ndo-pessoas). Ao longo do tempo, existiram varios i7imigos:
mouras(os), judias(eus), bruxas(os), hereges, leprosas(os),
mulheres, negras(os), indias(os), pobres, despossuidas(os)
em geral, imigrantes e também todas aquelas pessoas que
viessem a divergir da norma bindria de género, contestan-
do a heterossexualidade compulséria, ou destoassem, por
qualquer outro motivo, da paisagem heteronormativa. Enfim,
todas(os) as(os) desajustadas(os) do sistema dominante e
dos valores e ideais de mundo recebem tratamento penal e/

ou punicao diferenciados.

Nas prisoes brasileiras, a 16gica do castigo se alia a estru-
tura de exclusio e morte que sustenta o Sistema de Justica
Criminal (§JC), cujos mecanismos, longe de produzir justica,
operam a partir da selecao sistemaitica e intencional de corpos
marcados pela dissidéncia. Corpos LGBTQIAPN+, que desa-
fiam a normatividade de género e sexualidade, encontram-se
na interseccao de multiplas formas de violéncia institucional,
sendo constantemente vigiados, punidos e silenciados. Nesse
contexto, o circere nao ¢ apenas um espago de contencio
fisica, mas também um dispositivo de controle simbolico e

subjetivo.

Contudo, mesmo nas estruturas mais repressivas, as vozes
dissidentes resistem. As narrativas das pessoas LGBTQIAPN +
em situacdo de carcere revelam experiéncias de violéncia, mas
também configuram formas de reexisténcia e estratégias de
sobrevivéncia. Como indicou o Partido Socialismo e Liber-
dade (PSOL) na ADPF 347, essas pessoas estao entre as mais
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afetadas pelo “encarceramento inadequado” e pela exposicio
continua a abusos fisicos, sexuais e simbolicos (PSOL, 2015).
Essa violéncia ndo ¢ silenciosa: é narrada, compartilhada e,

por isso mesmo, politizada.

A escuta dessas narrativas permite compreender como o
medo, enquanto ferramenta de poder, molda subjetividades,
restringe possibilidades de existéncia e regula comportamen-
tos. Mas permite também vislumbrar fissuras nesse regime de
controle. Quando essas vozes atravessam 0s muros € tomam
forma em entrevistas, rodas de conversa ou diarios de campo,
elas inscrevem a memoria coletiva de resisténcias que, mesmo

sob ameaca, persistem.

A presente pesquisa tem como objetivo central analisar
como essas narrativas — produzidas por travestis, mulheres
trans e homens gays encarcerados — evidenciam a manipula-
¢ao do medo como estratégia de controle, a0 mesmo tempo
em que se constituem como espacos de agéncia e producio
de subjetividades dissidentes. Parte-se da compreensao de
que o carcere nao € apenas um local de confinamento, mas
também de agenciamento, onde o poder se disputa e onde

as margens sc movimentam.

Nesse sentido, a escuta sensivel as vozes LGBTQIAPN +
torna-se, metodologicamente, um gesto politico. As historias
registradas neste estudo — conduzido em quatro unidades
prisionais do estado de Pernambuco — revelam os limites
do discurso oficial de protecao e as falacias da neutralidade
institucional. A ressignificacio da memoria, conforme afirmam
Doering, Mello e Amazonas (2018, 2021), tensiona a logica

racional do sistema penal e evidencia como as experiéncias

355



dessas pessoas se organizam entre violéncias, desejos € ne-

cessidades inominaveis.

Ademais, reconhecer essas narrativas como forma de
denuncia é também um passo na direcao da elaboracio de
politicas publicas mais inclusivas, sobretudo em saude, dig-
nidade e direitos humanos. Como afirmam Doering e Lando
(2023, p. 33), “a escuta se configura como ferramenta me-
todologica e politica fundamental para tensionar as formas
de silenciamento institucional e desvelar os modos como
sujeitos dissidentes constroem sentido em contextos de vio-
léncia estrutural.” A Resolucao n° 348 do Conselho Nacional
de Justica (2020) é um marco importanteé nesse processo,
mas insuficiente diante do quadro de violagoes reiteradas. O
desafio estd em ultrapassar a formalidade normativa e reco-
nhecer os sentidos que emergem dos relatos de quem vive,

cotidianamente, o horror do encarceramento.

Assim, este artigo investiga, a partir de uma abordagem
etnografica multissituada, como o medo é manipulado para
disciplinar corpos dissidentes, € como as narrativas desses
corpos, ao se fazerem ouvir, reconstroem modos possiveis de

existéncia e resisténcia. Trata-se de escutar para transformar.

2. METODOLOGIA

Este estudo adota uma perspectiva metodologica qualita-
tiva, de carater etnografico multissituado, com énfase na nar-
rativa como dispositivo de investigacao, escuta e resisténcia.

Tendo em vista 0 compromisso ético com as pessoas privadas
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de liberdade e a natureza sensivel das tematicas abordadas, a
pesquisa foi submetida a apreciacio do Comité de Etica em
Pesquisa (CEP), tendo obtido pareceres favoraveis sob os
numeros 2.305.598 e 4.742.005.

A constru¢io do campo empirico esteve orientada por
uma concepg¢ao critica da prisao como territorio de conflitos
simbolicos, subjetivos e estruturais, nos quais a manipulagcao
do medo emerge como tecnologia de controle de corpos dis-
sidentes de género e sexualidade. Ao mesmo tempo, compre-
ende-se que esse ambiente também permite o agenciamento
de narrativas que denunciam, tensionam e ressignificam essas

formas de dominacao.

A pesquisa foi conduzida em duas etapas interligadas: a
primeira no Presidio de Igarassu (PIG), unidade conhecida
por oferecer uma estrutura minimamente diferenciada para
pessoas LGBTQIAPN+, e a segunda em trés estabelecimen-
tos que compoéem o Complexo Prisional do Curado (Pamfa,
PJALLB e PFDB), reconhecidos pela gravidade das violacoes
de direitos humanos. A escolha dos campos empiricos con-
siderou a possibilidade de contrastar espacos de relativa
protecio com outros marcados por precariedade extrema,
possibilitando uma anilise mais densa e contrastiva das ex-

periéncias narradas.

O Pavilhao Sem Preconceito, no PIG, foi o primeiro espaco
investigado por meio de treze entrevistas semiestruturadas
com pessoas travestis € homens gays privados de liberdade.
Os encontros ocorreram entre 2017 e 2018, em sala reservada
da Defensoria Publica do Estado de Pernambuco (DPE/PE), o
que proporcionou maior liberdade de fala e preservacao da
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intimidade. As entrevistas, gravadas ou anotadas com consen-
timento, seguiram roteiro flexivel, priorizando uma pergunta
disparadora sobre a vivéncia no espaco de convivéncia especi-
fico, a partir da qual emergiam relatos de trajetorias pessoais,
experiéncias de violéncia, formas de convivio, estratégias de

sobrevivéncia e sentidos atribuidos ao carcere.

A segunda etapa ocorreu entre 2019 e 2020, com a reali-
zacdo de Rodas de Conversa nas unidades do Complexo do
Curado. Inspiradas em metodologias colaborativas e participa-
tivas, as Rodas constituiram espacos coletivos de constru¢ao
narrativa, nos quais cerca de setenta pessoas LGBTQIAPN +
compartilharam suas experiéncias, interagiram entre si € pro-
duziram sentidos sobre sua vivéncia prisional. As conversas
duravam, em média, duas horas, e seguiam roteiros tematicos
previamente definidos, embora abertos a dinamica esponta-
nea do grupo. Foram abordados temas como: condicoes dos
espacos de convivéncia, oferta (ou auséncia) de tratamento
hormonal e atendimento de saude, relacoes interpessoais,

violéncias recorrentes e estratégias de enfrentamento.

As Rodas foram viabilizadas com o apoio da administra-
¢do penitencidria, ainda que os espacos disponibilizados
refletissem a precariedade estrutural das unidades. Apesar
disso, configuraram momentos ricos de escuta, elaboragcio
subjetiva e partilha coletiva. Como destaca Méllo et al. (2007),
esse tipo de metodologia favorece a fluidez dos discursos e
a producio de conhecimento a partir da interlocucao direta
com os sujeitos da pesquisa.

A anilise foi conduzida em duas dimensoes interligadas:

uma macro, que articula o contexto institucional e estrutu-
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ral do sistema penitenciario com as normativas nacionais e
internacionais sobre os direitos das pessoas LGBTQIAPN +;
e outra micro, centrada na escuta das narrativas e na obser-
vacao etnografica focalizada. Este cruzamento metodologi-
co permitiu compreender como as experiéncias concretas
de pessoas encarceradas revelam prdticas institucionais
de controle, mas também formas criativas de resisténcia e
reinvencao subjetiva, especialmente por meio da producao

narrativa.

As experiéncias relatadas — muitas vezes marcadas por
estupros coletivos, ameacas, impedimentos a saude e discri-
minacoes cotidianas — também trouxeram a tona formas de
organizacao e luta por espacos minimamente seguros, Como
o Pavilhao Sem Preconceito, a “Casa das Dindas” e o “Can-
tinho da Diversidade”. Embora precarios e frequentemente
ameacados, tais espacos foram, em muitos casos, construidos
pelas proprias pessoas presas, revelando sua poténcia politica

€ organizativa frente a omissao estatal.

Por fim, as narrativas produzidas nesse percurso meto-
dologico nio sao apenas fontes de dados, mas registros de
memoria e resisténcia, que possibilitam denunciar as estru-
turas de poder que atravessam o0s corpos € subjetividades
LGBTQIAPN+ no carcere, contribuindo para a construgcio
de um conhecimento comprometido com a justica social e a

transformacao das praticas institucionais.
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3. A ESCUTA COMO PRATICA ETICA E O MEDO COMO
MATERIA-PRIMA DA NARRATIVA

A escrita do didrio de campo constituiu ndo apenas um
instrumento metodologico, mas uma pratica ética de escuta
e registro das condicoes de produciao das falas no carcere.
Em todos os momentos da pesquisa, o didrio operou como
espaco de reflexao e de anotacio das observacoes, falas e im-
pressoes. A escuta exigida nesse processo revelou-se atenta,
sobretudo, as camadas silenciadas das narrativas, atravessadas
pela cultura de intimidacao que permeia o sistema prisional.
O medo, nesse sentido, nao apenas apareceu como conteu-
do das falas, mas como condicdo de possibilidade para a sua
enunciacio — “Tenho medo de ser colocado na Cela do Cas-
tigo, de novo!” (Rodas de Conversa — Complexo do Curado).

Esse medo, por sua vez, evidencia os efeitos do poder dis-
ciplinar sobre os corpos, como apontado por Butler (2021),
revelando uma atmosfera de vigilancia e puni¢io permanente,
especialmente sobre aqueles corpos considerados desviantes
da norma cisheterossexual. Muitas pessoas entrevistadas rela-
taram o receio de se expor, temendo represalias que poderiam
intensificar ainda mais sua vulnerabilidade. Casos de impedi-
mento ao trabalho, coacdes para prestar servicos pessoais a
agentes penitencidrios e ameacas de realocacao forcada para
pavilhoes comuns foram recorrentes. Essas praticas, ainda
que dissimuladas pela gestio prisional, configuram formas

explicitas de submissdo institucionalizada.
A violéncia ndo se limitava as acoes fisicas, mas se ma-
nifestava de forma simbolica, moral e estrutural. As falas
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das entrevistadas apontaram para o desprezo, o escarnio e
a desumanizacao promovida por agentes do sistema: “Eles
tratam a gente como se fosse bicho, como se ndo fosse hu-
mano” (Geysa — Entrevista PIG). Tais experiéncias foram
especialmente marcantes no Complexo do Curado, onde os
efeitos do medo e da violéncia se sobrepunham a auséncia

de condig¢oes basicas de dignidade.

Ainda assim, mesmo sob risco, muitas pessoas se dispu-
seram a falar. Como destacou Geysa: “Por isso que travesti
nao € bagunca, é boca de confusio, mulher com instinto
de homem.” Suas vozes, mesmo atravessadas pelo medo,
articulavam resisténcia e desejo de ruptura. Nesse ponto,
a coexisténcia entre medo e coragem se revelou nio como
contradicado, mas como tensio constitutiva da experiéncia
carceraria das pessoas LGBTQIAPN +.

4. ENTRE ASSUJEITAMENTO E CRIATIVIDADE: A AGENCIA
COMO MARGEM DE MANOBRA

A logica binaria que opode resisténcia a submissao reve-
la-se insuficiente diante das estratégias de sobrevivéncia das
pessoas LGBTQIAPN + encarceradas. O conceito de “margem
de manobra”, como elaborado por Paz e Amazonas (no pre-
lo), permite compreender a agéncia ndo como uma negacao
frontal do poder, mas como capacidade criativa de agir dentro
dos limites que o poder impoe.

Ao longo da pesquisa, observou-se que as pessoas dissi-
dentes de género e sexualidade acionavam formas de agio
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situadas, muitas vezes silenciosas ou invisiveis, mas profun-
damente eficazes. Isso incluia desde formas de se proteger
dentro das celas (ocupando espacos mais seguros, mantendo
redes de solidariedade com outras presas LGBTQIAPN+)
até maneiras de negociar com a administracio penitencidria
0 acesso a recursos ou espacos diferenciados. Em muitos
casos, a ageéncia era performada por meio da afetuosidade,
da irreveréncia ou da propria corporeidade como linguagem

de resisténcia.

No interior do Complexo do Curado, por exemplo,
o cotidiano revela como a sobrevivéncia exige estratégias
nao codificadas: esconder cartas, criar sinais, elaborar per-
formances discretas de identidade para evitar a violéncia.
Como apontam Butler (2021) e os proprios interlocutores
da pesquisa, a agéncia so se realiza dentro das condicoes do
assujeitamento, como deslocamento tatico dentro do campo
de forcas opressoras. A criatividade, nesse sentido, torna-se

um modo de viver o poder, sem necessariamente destrui-lo.

5. CONTROLE, CASTIGO E A DISPUTA POR ESPACOS DE
SOBREVIVENCIA

O sistema prisional se organiza a partir de uma logica de
controle disciplinar que se intensifica sobre corpos marcados
pela dissidéncia. Pessoas LGBTQIAPN + nido apenas enfrentam
a violéncia institucional — elas sao alvo de uma vigilancia
intensificada, que atravessa suas roupas, seus gestos, suas

palavras e sua sexualidade.
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No campo, identificou-se que a ameaca de transferéncia
para pavilh6es comuns funcionava como punicio estratégi-
ca, operando o medo como técnica de controle. As pessoas
entrevistadas relataram a existéncia de castigos informais e
praticas coercitivas invisiveis, como a suspensao do direito ao
trabalho, a proibicao de circular livremente, ou a obrigacao

de realizar servicos para agentes penitenciarios.

Casos como os de Amy e Marco revelam a brutalidade
extrema que esse sistema ¢ capaz de produzir: estupros
coletivos, exposicio ao HIV, tentativas de suicidio. Nesses
contextos, os pedidos de transferéncia ou isolamento nao sio

privilégios, mas tentativas desesperadas de autopreservacao.

Essas praticas reiteram o que Benevides (2022) chama
de “obscurantismo prisional”: uma forma de silenciamento
coletivo que transforma a denuncia em risco de morte. As
pessoas LGBTQIAPN+, ao reivindicarem protecao, desafiam
o pacto de invisibilidade que rege o cotidiano das instituicoes

carcerarias.

A crise social e institucional penal que ha tempos se insta-
lou na América Latina demonstra a deslegitimacao do sistema
penal (ZAFFARONI, 2001). Além do mais, tem custado um
grande numero de vidas humanas, sem que este sistema faca
nada a este respeito (ZAFFARONI, 2003). Como se v¢é, a funcao

real da pena ¢ infligir intencionalmente e seletivamente a dor.

Sem querer descomplexificar o modo como o poder é
operacionalizado, principalmente quando manejado pelo
SJC, mas apenas para facilitar sua compreensio, apresenta-se
a reflexdo que Christie (2017) faz em torno do poder e de
seus efeitos na distribuicao de dor:
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Pessoas com poder podem distribuir dor. Poder significa
a capacidade de obrigar outras pessoas a fazer o que vocé
quer que elas facam [e ser o que elas querem que vocé seja],
independentemente de suas proprias vontades. A imposicao
intencional de dor é mais ficil quanto mais longe o destina-
tario é do distribuidor (CHRISTIE, 2017, p. 111-112).

Mas os movimentos de resisténcias, o que Butler (2020)
denomina de assembleias estratégicas, sio representados por
vozes multiplas e plurais. No coletivo, a performatividade
abandona a vulnerabilidade e a condi¢ao precaria do corpo
individual e ganha nova forma na associa¢io coordenada e
plural de a¢oes e praticas de resisténcia.

6. RESISTENCIA E CONSTRUCAO COLETIVA: OS ESPACOS
COMO CONQUISTAS POLITICAS

Apesar da atmosfera de medo e controle, a pesquisa re-
velou que as pessoas LGBTQIAPN+ presas nao sio apenas
vitimas. Elas sao também sujeitos de acao coletiva e criativa. Os
espacos de vivéncia especificos — como a “Casa das Dindas”,
o “Cantinho da Diversidade” e o “Pavilhao Sem Preconceito”
— nao foram concedidos pelo Estado: foram construidos, rei-

vindicados e protegidos pelas proprias pessoas encarceradas.

Esses espacos operam como zonas de respiro dentro de
um ambiente hostil. Sao também territorios simbdlicos de
afirmacio identitaria. Como destaca Ferreira (2015), a cons-
trucao desses espacos se did por meio de mobilizagio afetiva,
denuncia constante e redes de solidariedade interna.

364



No Complexo do Curado, a ameaca constante de fecha-
mento do Cantinho da Diversidade fazia parte da politica
disciplinar, mas também da tentativa de desmobilizacao
politica daquelas vidas. Ainda assim, como afirmou uma das
participantes: “Depois de muito lutar, o Pavilhao saiu.” Essa
conquista é mais do que fisica — € a afirmac¢ao de uma poli-
tica do corpo dissidente que exige lugar, escuta e dignidade.

Essas experiéncias demonstram que, mesmo sob extrema
violéncia, a organizacao coletiva € possivel. A resisténcia nao se
da apenas na recusa direta a opressio, mas na reconfiguracio
cotidiana da vida — construir um pavilhio, pintar uma parede,
nomear um espaco — como forma de afirmar a existéncia de

vidas que o sistema insiste em apagar.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O tratamento que se atribui ao inimigo lhe nega sua
condicao de pessoa e o discurso juridico-penal mostra-se
paradoxal em relacdo a funcio que promete desempenhar,
pois desconsidera a dignidade humana dos presos quando
age como “unico instrumento — precario, mas instrumento
— disponivel para a defesa dos direitos humanos de alguns
segmentos sociais” (ZAFFARONI, 2001, p. 14). Assim, torna-
-se revelado a falsidade do discurso, dado que serve a uma
pequena parcela beneficiada da sociedade enquanto age

violentamente contra outra.

A verdade é que o sistema penal nio produz nada nem
de longe parecido com justica, antes se instala como instru-
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mento sofisticado de perpetuacao do poder de algumas(uns),
enquanto mata e exclui outras(os), diga-se de passagem, nao

ingenuamente selecionadas(os).

Nesse cendrio, a prisio assume sua robustez instrumental
de crueldade, medo, dor e controle instituida pelo Estado.
O campo de pesquisa revelou que as posicoes de género
construidas no interior do carcere nio sio naturais nem
imutdveis, mas antes constituidas por meio de relacoes de
poder situadas e contingenciais. O “macho”, figura simbo-
lica dominante nos relatos e no cotidiano prisional (Didrio
de Campo), representa a face institucional e interpessoal do
controle e da violéncia. Neste espaco onde a dor é ministrada
como forma de contencio e dominacao, torna-se evidente
que o medo é um instrumento-chave na administracio dos

corpos dissidentes de género e sexualidade.

A manipulacio do medo nas unidades prisionais mascu-
linas, tal como emergiu das entrevistas e rodas de conversa,
configura-se como estratégia disciplinar e dispositivo de
silenciamento. Ao interferir nas subjetividades, nas relacoes
e nas decisdes das pessoas LGBTQIAPN+ presas, o medo
condiciona os modos de existir € de narrar a propria vida.
Essa constatacao demanda o aprofundamento de estudos
sobre as formas como tais sujeitos constroem seus corpos €
sentimentos sob o cerco punitivo, revelando agenciamentos

que oscilam entre a adaptacao, a criacao e a resisténcia.

Assim, o campo etnografico ndo apenas captou dinamicas
interpessoais e institucionais, mas revelou priticas de gestio
moral e afetiva, frequentemente atravessadas por ameacas,

chantagens e represalias. Tais praticas mantém um regime
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de castigo continuo que vai muito além das grades. Desse
modo, torna-se urgente deslocar o debate sobre o carcere
para além das perspectivas dogmaticas e normativas do direito
penal e investir em abordagens interseccionais, que acolham
a complexidade das experiéncias das pessoas LGBTQIAPN +
privadas de liberdade.

A pesquisa mostrou que esses sujeitos nao Sa0 meros cor-
pos aprisionados, mas vidas que sentem, desejam e resistem.
Através de suas narrativas, denunciaram os limites da institu-
cionalidade, reivindicaram espacos de vivéncia, e produziram
sentidos contra a l6gica do apagamento. O espaco reservado
as pessoas LGBTQIAPN +, quando efetivamente conquistado,
nao se deu por concessao do Estado, mas por luta politica e
coletiva das proprias pessoas encarceradas.

Entretanto, mesmo apOs conquistas importantes, a perma-
néncia desses espacos ainda depende da discricionariedade de
gestores prisionais. Assim, fica claro que as garantias legais e
normativas, embora fundamentais, sao insuficientes para asse-
gurar direitos em um ambiente marcado pela precariedade es-
trutural, pela violéncia institucional e pela invisibilidade social.

Torna-se necessario, portanto, pensar politicas peniten-
ciarias que partam do principio da escuta sensivel e da cen-
tralidade das experiéncias de quem vive o carcere. Mais do
que garantir espacos fisicos segregados, € preciso promover
transformacodes estruturais, politicas e culturais no sistema
prisional. A formacao de profissionais do sistema de justica cri-
minal precisa ser critica, interseccional e antidiscriminatoria,
voltada a superacao da logica binaria, do sexismo institucional

e da reproducio da violéncia.
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Por fim, os dados colhidos neste trabalho reforcam a
urgéncia de compreender o circere como um territorio de
disputas, onde os corpos dissidentes nio apenas sofrem,
mas também lutam e criam possibilidades de existéncia. A
transformacdo dessa realidade nao vird apenas das normas,
mas da acado coletiva, da pesquisa comprometida e da escuta
como pratica politica. Que as vozes que ecoaram neste estu-
do sejam capazes de romper os muros do esquecimento e se

transformem em forca de denuncia, resisténcia e cuidado.
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UM RELATO SOB ANALISE DO INIMIGO DO
SISTEMA PENAL E UM SUPLICIO: “DEUS,
SE FOR PRA ELES ME MATAR, QUE ESSE

SOFRIMENTO ACABE LOGO”

Maria Julia Leonel Barbosa'

1. ZAFFARONIPRESENTE, MAS PRECISAMOS FAZER NOSSA
PARTE

A teoria critica, a0 mesmo tempo que congrega uma im-
portancia na mudanca do paradigma cientifico, possibilitando
a reflexao e promovendo novas elaboracoes sobre conceitos
que historicamente justificam relacoes de poder, nao garante
que a extrapolacao do “senso comum” reverbere pragmati-
camente nas estruturas sociais postas. Este é o cenario da
seguranca publica no Brasil: onde ha letramento em demasia
nas producoes cientificas e pouco impacto no sistema de

justica criminal.

Uma das hipdteses para isso é que, para além da distan-
cia entre quem produz ciéncia juridica contra hegemonica e
quem operacionaliza as instituicoes, esta o fato de que muitas
vezes ndo se aproveita a epistemologia contra sistémica para
expor e evidenciar em cardter regional onde e como a critica

se determina.

1 Doutora em Direito pela Universidade Catolica de Pernambuco; Mestra em
Direito pela Universidade Federal da Paraiba; Professora e Advogada militante
na drea criminal.
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Nem toda’ criminologa critica conseguira o ocupar espa-
¢os de relevancia politica como o homenageado desta obra,
Eugenio Raul Zaffaroni, que ja atuou como Ministro da Su-
prema Corte de Justica da Argentina, ja foi membro Comissio
de Direitos Humanos da ONU, e é reconhecido internacio-
nalmente como um dos principais autores latino-americano
da criminologia critica. Todavia, nao significa que essa seja a
Unica forma de gerar impactos reais em um dos ramos mais
cruéis e antidemocriticos que € o Direito Penal. Na realidade,
esta é uma tarefa para muitas maos e que precisa ser opera-
cionalizada de locais diversos, por isso a critica nao pode se

esvair na vaidade académica.

A mudanca radical na epistemologia da dogmatica cri-
minal deve ser considerada ato revoluciondrio e foi isto que
Zaffaroni fez em suas obras: ele categorizou o método de
organizacdo do sistema penal, evidenciou o paradigma do
inimigo versus cidadao, como isto implica na consolidagcio
dos direitos fundamentais, na efetivacao da democracia e na
politica de Seguranca Publica de um Estado.

O jurista demonstrou que, longe de cumprir seu discurso
oficial de controle racional da criminalidade, sistema punitivo

atua como mecanismo de estigmatizacao e exclusao, refor-

2 Ser4 utilizado neste texto a flexdo de género feminina para o plural. criminéloga
critica conseguird o ocupar espacos de relevancia politica como o homenageado
desta obra, Eugenio Raul Zaffaroni, que ja atuou como Ministro da Suprema
Corte de Justica da Argentina, ja foi membro Comissao de Direitos Humanos
da ONU, e é reconhecido internacionalmente como um dos principais autores
latino-americano da criminologia critica. Todavia, ndo significa que essa seja a
unica forma de gerar impactos reais em um dos ramos mais cruéis e antidemo-
craticos que € o Direito Penal. Na realidade, esta é uma tarefa para muitas maos
e que precisa ser operacionalizada de locais diversos, por isso a critica nio pode
se esvair na vaidade académica
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cando desigualdades e disfarcando sua verdadeira funcao: a
contencao violenta dos setores marginalizados da sociedade
(Zaffaroni, 2001).

Entretanto, a catalogacio de conceitos imprescindiveis
para elaboracao da critica do Direito Penal precisa ser alo-
cada ao contexto dos macros € micros espacos. Se por um
lado a nossa referéncia latino-americana fez sua parte, jus de
todas as homenagens, precisamos fazer a nossa: demonstrar
a aplicabilidade destas teorias e conceitos nas realidades que

estdo ao nosso alcance.

Neste sentido, de forma pretenciosa, mas distante de
qualquer prepoténcia, ressalto a necessidade de atuarmos
de forma mais presente nas nossas realidades, fazendo jus a
todo esforco e comprometimento abolicionista do homena-
geado desta obra, para que nio nos percamos na vaidade do
conhecimento, buscando romper os muros das universidades
e repercutindo onde de fato o sistema de justica criminal atua.

Se ja nos é conhecido o problema ontolégico da dog-
matica penal tradicional, se ji nos resta evidenciado a for-
ma que a pena ¢ instrumentalizada para colonizar corpos
e desapropriar almas, precisamos demonstrar como isto se
operacionaliza na realidade concreta dos Silvas, utilizando
métodos de comprovacao que exponham as entranhas deste
sistema que se legitima em um discurso higienista revestido

de compensacao de paz social.

Ao passo que ja compreendemos que o direito penal se
perfaz na criacio de um “inimigo” e que esta categorizacio
nos proporcionou a compreensao abstrata das taticas de Se-
guranca Publica e, por esta razio, damos as flores, o salve e a
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reveréncia a Zaffaroni, de outro lado nos cumpre a obrigacao
Ou 20 menos 0 compromisso, em demonstrar como tudo que

esta sendo colocado se di na realidade especifica.

Zaffaroni (2020) ja nos alertou sobre esta necessidade,
ja dispos que nao basta mais interpretar ou criticar o sistema
penal — como tradicionalmente fez a criminologia positivista
e a critica —, mas sim alertar, prevenir, conter € denunciar

sua vocacao genocida e necropolitica.

Diante de um sistema penal que produz mortes anunciadas,
a criminologia nio pode se manter neutra ou distante. E
imperativo que ela se comprometa com a defesa da vida, de-
nunciando as injustic¢as e propondo alternativas que rompam
com a logica do exterminio. A criminologia deve ser uma voz
ativa na construcao de uma sociedade mais justa e humana.
(Zaffaroni, 2022, p. 115).

Trata-se de tarefa infinddvel, mas necessaria e urgente,
sobretudo, no cenirio em que o ultraconservadorismo cresce
de forma escalonada no contexto mundial. Por sorte, somos
muitas, multiplas e, o saber também ¢ infindavel por se per-
petuar. Portanto, podemos explorar as mais variadas formas
de objeto em que a violacao de direitos humanos acontece,
demonstrando de forma factivel e material que, para uma
democracia real, o garantismo e o abolicionismo sio o unico

cominho e horizonte possivel para sua efetivagao.
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2. 0 “INIMIGO” JA E PESSOA CONHECIDA, MAS ISSO NAO E
OBVIO

E preciso que compreendamos que, a forma de elaboracio
do saber contra hegemoénico, ou simplesmente critico, se
coloca a partir de paradigmas sociais que foram ignorados pela
dogmatica positivista sob a justificativa titica da neutralidade.
Desta forma, indicadores de género, raca, classe, materialidade
historica, foram imprescindiveis para compreensao analitica
de instrumentos do Estado, a exemplo do sistema de justica
criminal.

A seletividade do sistema penal nao é um desvio, mas uma
caracteristica intrinseca. Ele opera com uma logica que
identifica e persegue determinados grupos sociais, transfor-
mando-os em alvos preferenciais de sua acao punitiva. Essa
seletividade ¢ evidenciada na super-representacao de jovens
negros, pobres e moradores de periferias nas estatisticas de
encarceramento e de mortes decorrentes de acoes policiais.
(Zaffaroni, 2022, p. 67)

Neste sentido € que se percebe a necessidade de irmos
do abstrato ao concreto: se Zaffaroni nos dispoe que o direito
penal ¢ mecanismo de controle social, em que a violacao dos
direitos fundamentais sao facilmente negocidveis em contra-
prestacao de gerenciar o medo de um inimigo comum, para
que este paradigma seja massificado e nido restrito a uma
elite académica, n6s precisamos demonstrar como tudo isso

se manifesta.

E preciso que tudo que dispds o jurista homenageado,
seja compreendido como parte de um todo evidente em
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micro e macro espacos de poder. Desde 2018 no Brasil, o
ultraconservadorismo se intensificou e consolidou com a
vitoria presidencial de Jair Bolsonaro, sendo uma de suas
principais bandeiras a Seguranca Publica fundamentada no
discurso do populismo penal.

Ideologias autoritarias do passado (como o racismo bio-
logico, o fascismo, o militarismo) voltam a se manifestar em
discursos de seguranca publica, maquiados de modernidade
(Zaffaroni,2020). O uso de tecnologias repressivas e o encar-
ceramento em massa compoem esse cendrio de regressao,

mas sio apresentadas como inova¢io no combate a violéncia.

Para que se tenha uma ideia, segundo o IBGE, de acordo
com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), a
renda média do brasileiro é de aproximadamente R$2.000,00
(dois mil), ou seja, a maior parte do povo compode as classes
C e D. No entanto, elegeram um representante em que tinha
como um dos principais motes o endurecimento das politi-
cas criminais e uma frase que dizia “bandido bom ¢ bandido
morto”.

Ou seja, as pessoas que moram em periferias, onde opera
a as acoes mais truculentas da policia, aderiram substancial-
mente o fendmeno “bolsonarista”, que hoje pode compreen-
dido como uma congregacao de pautas conservadoras sobre
laicidade, liberdades individuais, meio ambiente e seguranga
publica.

Ainda que o apoio ao ex-presidente Jair Bolsonaro e atual-
mente a0 “bolsonarismo”, possa ser justificado no ataque aos
direitos individuais, sobretudo sexualidade; no aumento de

igrejas evangélicas e ideais conservadores de “familia”; ou até
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em contraposicao a corrupcao; segue impactando de forma
mais direta as pessoas que moram em zonas de periferia, mas
ainda assim, as a¢oes da policia direcionada por esta meto-
dologia de governo, seguem parecendo estar dissociadas ou
nao fundamentadas em politicas penais racistas e classistas.

Se por um lado entre as académicas e teoricas criticas
compreendam que a seletividade do sistema penal é um pilar
de sua existéncia, por outro, a categoria social mais afetada
parece nao conseguir digerir este saber, pois ainda que seja o
que diretamente dialoga com sua realidade, talvez a linguagem
que apresenta o problema seja distante ao ponto das pessoas
nao se reconhecerem na propria descricao, ou o que € pior:
seja incapaz de se contrapor a um discurso que as facam re-
conhecer no local de “inimigo” que precisa ser combatido.

Portanto, admitir a premissa da seletividade penal e suas
variaveis, como a de que o racismo estrutural que direciona
as politicas de seguranca publica, ndo torna o problema evi-
dente por si s6. Em verdade: a seletividade do sistema penal
sO € novidade para quem nao a vive, por isto, nao se trata da
exposicdo deste conceito. O que se precisa demonstrar ¢ que
a operacionalizacio do Direito Penal se perfaz em condutas
praticas, em que a atuacao policial, juridica e prisional, sao
correlatas e se determinam ideologicamente pela classe, pela
raca e pelo género, que consequentemente determinam os
territorios politicos e direcionam a forma que o sistema sera
operacionalizado.

Ou seja, se sistema aprisiona em massa, bate e mata, o
faz porque ¢é parte de sua funcao institucional. Embora “que

assim falando” possas pensar “que esse desespero ¢ moda em
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‘76” (Belchior, 1974), na realidade é a vida comum de um
Silva num dia qualquer, que tem sua vida atravessada pelas
instituicoes criminais € no dia seguinte devem seguir como

se nada tivesse acontecido.

3. A QUASE MORTE ANUNCIADA DE MAIS UM SILVA

Aparentemente era uma terca comum na vida de Dona
Severina® mal sabia ela que, ao retornar para casa apos a sua
exaustiva jornada do dia como empregada doméstica, nio
encontraria seu filho mais novo e s6 o viria meses depois.
Embora tenha sido melhor assim, ela nio esqueceria se o
tivesse visto logo ap6s tudo ter ocorrido.

Silva tinha aproximadamente 10 anos € era, nas palavras
dele, “filho da tradicional familia brasileira®: mae preta,
empregada doméstica que trabalhava desde os 14 anos e
pai morto na disputa do trafico. Ele era o que representa a
juventude negra alocada nas periferias dos centros urbanos:

sobrevivéncia.

3 Essa ¢ uma historia real, tomei conhecimento dos fatos por conhecer o interlo-
cutor e os nomes foram trocados para preservar as pessoas. O fato ocorreu em
um bairro periférico do Recife e teve repercussio mididtica, ndo pela tortura,
mas pelo assassinato do policial. O caso foi julgado como latrocinio e Joado foi
condenado a mais de 30 anos de pena que cumpre até os dias atuais. O seu
primo, torturado por horas, quando foi ao DHPP, estava algemado e foi filmado
nestas condicoes, o que rendeu um processo idenizatorio anos depois contra a
emissora. , mal sabia ela que, ao retornar para casa apos a sua exaustiva jornada
do dia como empregada doméstica, nio encontraria seu filho mais novo e s6
o viria meses depois. Embora tenha sido melhor assim, ela ndo esqueceria se
o tivesse visto logo ap6s tudo ter ocorrido.

4 Usou-se “italico” neste texto para designar exatamente a fala literal do person-
agem. ”: mae preta, empregada doméstica que trabalhava desde os 14 anos e
pai morto na disputa do trifico. Ele era o que representa a juventude negra
alocada nas periferias dos centros urbanos: sobrevivéncia.
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Era terca feira qualquer, Silva, estava em casa com seus
irmaos e primos jogando video game, quando um deles, seu
primo Joao, que havia completado 18 anos ha poucos diais,
disse ao pessoal que sairia para “comprar uma beca”. Seguiram
o que estavam fazendo até que, tempos depois, bateram na
porta daquele barraco para pedir socorro: Joao estava caido
em uma quadra proxima, havia levado um tiro de “um policia”

apos ter atirado e matado ele.

O policial morto era envolvido com acoes milicianas, era
considerado “desprezivel” por suas condutas naquele local,
Joao se encarregou de executi-lo junto com outro colega, o
que nao esperava ¢ que seria atingido e nao iria conseguir fugir

e implicaria a vida de seu primo e de seu pai na empreitada.

Quando Silva e o tio chegaram ao local, deparando-se
com Joao praticamente sem sinais vitais, o colocaram em uma
moto e seguiram para uma UPA, 14 disseram que nao tinham a
ver com a situacao e que estavam ali para o socorro. Logo em
seguida, chegou uma viatura com dois policiais, perguntaram
onde estava o jovem executor e foram até a ala vermelha onde
ele estava internado. Ato continuo, foram até o pai dele e o
primo, perguntaram se eles sabiam o que Joao havia feito,
eles responderam que sim, mas que estavam ali para prestar

0 socorro, nao adiantou.

Ja na unidade médica, Silva foi arrastado para a parte de
tras e iniciaram as primeiras acoes de tortura, eles queriam
que o jovem dissesse onde estava o segundo executor, mas ele
nao sabia, fato que nao importou pelas ininterruptas horas de
espancamento que duraram até a madrugada do dia seguinte.
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Policiais de corporacoes diferentes comecaram a surgir:
chute nos testiculos, no corpo, murros, saco na cabeca e tudo
O que se possa imaginar em uma cena de tortura compos o
cenario. Determinada hora, Silva foi levado para o Departa-
mento de Homicidios e de Proteciao a Pessoa (DHPP), 14 o
delegado que o recebeu disse que ele ficasse tranquilo, que

a partir dali ele ndo iria mais apanhar.

No entanto, passado alguns instantes, Silva foi colocado
em uma viatura que seguiu para o bairro em que morava em
busca desenfreada do segundo executor. Depois foi levado
para uma mata e os policiais seguiram com a tortura. O jo-
vem ja estava comprometido de dor, 6dio e nio aguentava
mais, suplicou ao céu: “Deus, se for pra eles me matar, que
esse sofrimento acabe logo”. No instante seguinte, um dos
torturadores lhe perguntou se ele conhecia determinada pes-
soa, miliciano que atuava na regiio que o jovem residia, ele
respondeu que sim, que inclusive poderia perguntar para ele

sobre a sua “indole”, e foi quando o espancamento terminou.

Ao retornar para delegacia e ser liberado, Silva esperou
amanhecer e fugiu para o interior que tinha familia. Quando
chegou a casa de uma tia, seu estagio fisico era tio medonho
que o seu primo vomitou. Era ele ali: com a carne crua ex-
posta e misturada com sangue, terra, 6dio e humilhacao. Era
a carne preta apodrecida, fétida, torturada, doida, desalmada.
Era o corpo preto torturado pelo Estado e consentido pelos
patroes brancos de dona Aparecida, que s6 mais tarde viria a

saber que seu filho nao voltaria mais para casa.

Meses se passaram para que Silva reingressasse, anos se

passaram e as marcas da tortura seguem., assim como ele
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precisou seguir, assim como Dona Aparecida, assim como
seus familiares e o primo que vomitou com a cena da carne
crua projetada em um moribundo. Todos seguiram como se
nada lhes tivessem ocorrido, como se o Estado ndo precisasse
responder pelo tempo que a mae ficou longe do filho ou pelas
consequeéncias fisicas e psiquicas de um jovem torturado pelo

autoritarismo punitivista do estado, por ser preto e favelado.

O caso de Silva é uma expressao corriqueira e concreta
da seletividade penal e da necropolitica institucionalizada. O
corpo torturado ou morto corresponde a um territorio que
pode ser acessado sem protocolo, porque ele pertence ao
publico e ao privado, s6 nao a si. Ele constitui a massa passiva
que precisa ser regenerada a qualquer custo porque ainda

que nao cometa o crime, ¢ um perigo em potencial.

Nestes termos, a funcdo do sistema penal nao é apenas
punitiva, mas letal. A tortura ¢ um meio de producao da morte
simbdlica e fisica, conforme exposto por Zaffaroni (2022). Ela
revela o papel do sistema como gestor de vidas descartaveis,
o Estado punitivo define quais vidas importam, quais corpos
estdo legitimados a serem acessados de forma legitimada pela
sociedade. A criminologia cautelar proposta por Zaffaroni
(2020) permite reconhecer que essas praticas nao sio desvios,
mas expressoes de uma racionalidade necropolitica estatal.

A compreensio sobre a centralidade da seletividade do
sistema penal deve incidir no seu objetivo final, pois selecio
dos corpos é o meio, mas nao nisto que o punitivismo se de-
fine, ele se determina pelo seu poder em manter os corpos
em territorios e isso determina a organizacao da sociedade e

dos Estados. No final das contas, o sistema penal é o meca-
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nismo eficiente que desenha as fronteiras de poder, seja de
forma espacial, seja nos corpos, mas sempre determinando

oS territorios.

Zaffaroni (2022), parte do principio de que as mortes pro-
vocadas direta ou indiretamente pelo aparato penal nao sao
acidentes ou excessos — sa0 previsiveis, sistematicas e, sobre-
tudo, anunciadas. Segundo o autor, o Estado penal moderno
€ responsavel por uma politica de morte consentida, operada
em especial contra as populacoes racializadas, empobrecidas,

periféricas, indigenas, encarceradas e marginalizadas.

O caso de Silva nao é excecdo, ¢ mais um exemplo do
racismo estrutural, como exposto por Silvio Almeida (2018),
e com o conceito de necropolitica de Achille Mbembe (2018),
segundo o qual o Estado define quem deve morrer e quem
pode viver. A acao dos policiais € um exemplo claro da morte
social e simbolica imposta a corpos negros em territorios mar-
ginalizados. O Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2025)
confirma o perfil racializado das vitimas da violéncia policial.

A acao penal do Estado configura um processo genocida
continuo, ainda que nao declarado, mas sempre disponivel
de verificacdo: “O sistema penal mata. E nao ¢ por falha: é por
fungio” (Zaffaroni, 2022, p. 60). Esta nos jornais, nas redes
sociais, nas denuncias em Orgios internacionais, nao se trata
de segredo ou informacao de dificil acesso. O fato é que a

morte sistemdtica ou a tortura de jovens negros nas peri-
ferias, sob intervencao armada estatal, nio geram indignacao
e essa auséncia de comocio social demonstra a construcao

de “subcidadanias descartaveis”.
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A barbarie institucionalizada pelo sistema penal é frequen-
temente mascarada por discursos de legalidade e ordem. A
sociedade, influenciada por narrativas midiaticas e politicas,
tende a aceitar como normais praticas que, na realidade,
configuram graves violacoes de direitos humanos. Essa na-
turalizacao da violéncia estatal impede a construc¢iao de uma
consciéncia critica sobre os verdadeiros efeitos do punitivis-
mo. (Zaffaroni, 2022, p. 89)

Desde o avango do ultraconservadorismo, ha uma anuén-
cia escancarada com a morte real e simbolica institucionali-
zada. Cidadios que se intitularam “do bem”, enalteceram a
narrativa que autoriza sem constrangimento o Estado agir
como se estivesse em situacdo de excecio, a0 passo que tor-

naram o “cidadiao do mal” mais abstrato.

O discurso da seguranca transforma o exterminio em algo
aceitavel. A morte de determinados sujeitos deixa de ser “aci-
dente” e passa a ser previsao socialmente tolerada Zaffaroni
(2022). Tudo para conter um inimigo genérico, que nao se
sabe ao certo quem €, mas sabe onde encontrar, o territorio
espacial determina onde o corpo potencialmente perigoso se
localiza. E uma espécie evolucio maligna do sistema punitivo,
que passa a ter uma funcao de ndo mais prevenir o crime,

mas gerir a morte e aplicar violéncia seletiva.

Na légica da necropolitica, como aponta Mbembe (2018),
a violéncia estatal se justifica pela suposta necessidade de
proteger a sociedade de um “inimigo interno”. Esse inimigo é
construido socialmente e racialmente. A morte, nesse contex-
to, ¢ legitimada como ferramenta de organizacao do espaco
urbano, da politica de seguranca e da ordem social. O racismo
estrutural atua como base ideolégica que torna aceitavel, para
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parcelas significativas da populacao, o encarceramento em

massa, a tortura e o exterminio de pessoas negras e pobres.

Ao tratarmos da tortura de um jovem negro sob custodia
do Estado, no caso de Silva, por exemplo, estamos diante
de uma materializacio da politica de morte. A auséncia de
responsabilizacio dos agentes envolvidos, mesmo tudo es-
tando sob conhecimento do Delegado que recebeu o rapaz,
demonstra que essa violéncia nao ¢ um erro, mas parte de

um processo que define corpos negros como descartaveis.

E preciso reforcar que essas praticas nio estio dissociadas
do ordenamento juridico, mas sao toleradas, reproduzidas e
muitas vezes incentivadas por ele. O sistema penal brasileiro,
como aponta Zaffaroni, nao falha ao ser letal: ele cumpre
exatamente sua funcao historica de controle e exclusao.

A ampliacio do debate sobre necropolitica e racismo
estrutural no campo juridico € essencial para romper com a
logica do Direito Penal do Inimigo. Mais do que reconhecer
a seletividade, é necessario politizar a critica e construir al-
ternativas ao modelo punitivo. A criminologia cautelar surge,
nesse contexto, Como uma proposta epistemologica e ética
que denuncia a barbarie travestida de legalidade e reivindica

O compromisso com a preservacao da vida.

4. O SILVA SOBREVIVENTE E MARCADO E NOSSO SIMBOLO
DE RESISTENCIA

A historia de Silva € uma forma de evidenciar que a forma

sistematica que o Direito Penal opera, deixa marca em pessoas
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reais. O trabalho que critica este sistema ndo pode se exaurir
na denuncia de sua faléncia, precisa ter incidéncia pratica. A
producao cientifica precisa ser solida e concreta o bastante
para fundamentar decisoes, legislacoes e politicas publicas
que se proponham a minimizar este sistema. Nao que isto

seja suficiente, mas se apresenta como um caminho.

A carne viva e torturada de Silva revela como o sistema pu-
nitivo deixa suas marcas em pessoas reais, Como 0s territorios
dominados pelo poder arbitrario, legitimado a ser exercido
sem lei, norma ou pudor, maculam pessoas com nome e
sobrenome, jovens pretos, mies pretas e comunidades que
tém seus caminhos intercruzados pela policia independente
de cometer crime, porque seus corpos compoem territorios
inimigos.

Por esta razao a importancia de Zaffaroni, porque além da
criacao e categorizaciao de uma epistemologia capaz confron-
tar o positivismo penal, ele teve a sensibilidade de perceber
que so isto nao seria suficiente, ao contrario, incidiria no

mesmo erro, todavia com um passe de bondade.

O jurista deixa seu marco principal e digno de todas as
homenagens que couber quando expoe que a criminologia
critica nao pode ser ciéncia fria, mas deve concatenar historias
reais de verificacio do que se propode a catalogar, porque s6
assim poderi ser instrumentalizada para resisténcia institu-
cional de quem de fato experencia o sistema pena.

A constatacao de que a vida de Silva é tratada como maté-
ria descartavel pela maquina estatal expoe, com uma crueza
inegavel, o fracasso do sistema penal enquanto mecanismo

de justica e protecdo. Ao contririo, o que se verifica é sua
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consolidacao como ferramenta de domesticacao territorial,
como bem apontam autores como Mbembe (2018) e Zaffaroni
(2022). O territorio periférico, habitado por corpos racializa-

dos, ndo ¢é apenas o cendrio da violéncia

estatal — ¢é, antes disso, o alvo geopolitico da necropo-
litica. Nesse contexto, nao basta denunciar o punitivismo
como seletivo: é preciso dizer que ele € seletivo por projeto,
racializado por estrutura e letal por funcao.

A tortura infligida a Silva, e tantos outros, configura o que
Mbembe denominaria uma “gestao da morte autorizada”, em
que o Estado escolhe, a partir de marcadores sociais, quem
merece viver e quem pode ser eliminado sem escandalo. Esta
gestao necropolitica é ancorada por uma sociedade que foi
convencida de que ha vidas que nio importam — ou que,
para que outras possam florescer, essas vidas devem ser sub-

jugadas, controladas ou destruidas.

Diante disso, ¢ fundamental repensar o papel de nos
criticas juristas, sobretudo as que se debru¢am sobre a crimi-
nologia critica e o abolicionismo penal. Nao ha mais tempo
para reflexdes distantes da realidade, nem para producoes
académicas que nio se enraizem nas dores e denuncias dos
corpos historicamente marginalizados. A teoria critica preci-
sa se fazer corpo junto aos corpos, precisa se fazer sangue
junto aos sangrados, precisa, como aponta Zaffaroni (2020),
comprometer-se eticamente com a vida. A andlise juridica
que ignora o componente racial da violéncia estatal se torna

camplice da necropolitica.

Neste sentido, uma pratica juridica insurgente deve se co-

locar como um antidoto a politica da morte. Precisa priorizar
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areparacao historica, a escuta ativa dos territorios silenciados,
e, sobretudo, a luta pela incondicional protecao da vida. Que
cada Silva marcado pela repressio possa encontrar no campo
juridico nao apenas estatisticas ou doutrinas, mas aliados dis-
postos a desafiar o sistema e a apostar em horizontes radicais
de justica.
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LEI MARIA DA PENHA: UMA ANALISE
CRITICA DAS POLITICAS DE CONTROLE E
SUAS TENDENCIAS PUNITIVISTAS

Débora de Lima Ferreira Gongalves Cerqueira’
1. INTRODUCAO

E com profunda honra e gratidio que participo desta
obra coletiva em homenagem ao Professor Eugenio Raul Za-
ffaroni, jurista cuja trajetoria intelectual e compromisso com
a justica marcaram profundamente o pensamento juridico

latino-americano e mundial.

Contribuir com este projeto €, acima de tudo, um ato de
reconhecimento a influéncia transformadora de suas ideias,
que nos ensinam a resistir a barbarie punitivista, a lutar por
um Direito mais humano e a repensar criticamente as estru-

turas do poder penal.

Agradeco aos organizadores pela generosidade do convite
e pela oportunidade de compor este tributo junto a tantos(as)
colegas cuja admiracao por Zaffaroni se traduz também em
luta e esperanca.

1 Doutora em Direito pelo Programa de P6s-Graduaciao em Direito da Universidade
Catolica de Pernambuco (bolsista CAPES). Mestre em Direito pelo Programa
de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Catolica de Pernambuco (bol-
sista CAPES). Professora de Direito do Centro Universitirio Estacio do Recife.
Coordenadora do Nucleo de Pratica Juridica do Centro Universitirio Estacio
do Recife. Advogada. Gerente da Geréncia de Fortalecimento Sociopolitico das
Mulheres da Secretaria da Mulher do Estado de Pernambuco.
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Que esta obra possa ecoar os principios de liberdade,
dignidade e justica pelos quais Zaffaroni sempre se posicio-

nou — com coragem, lucidez e paixao.

Este artigo, para além da constatacao do expansionismo
punitivo, busca encontrar alternativas as formas de resolucao
de conflitos apresentados pela Lei Maria da Penha desde a
sua criacao até os dias atuais.

A partir do referencial teérico da Criminologia Critica e
das suas constatacoes, cujos estudos demonstram a deslegiti-
macao do sistema de justica criminal, face a contradicao entre
suas funcdes declaradas e nio declaradas, e o problema da
seletividade, pode-se desenvolver a seguinte hipotese: se o
maior enrijecimento do procedimento previsto na legislacao
especifica no combate a violéncia doméstica e familiar, fruto
da politica criminal de expansio do poder punitivo, ¢ mera-
mente simbolico, é possivel, entdo, que o sistema penal nao
atinja os objetivos de pacificacio dos conflitos domésticos
declarados pelo legislador. E necessiria, pois, a discussio e
aprofundamento acerca da violéncia estatal simbdlica e sobre
os objetivos declarados pela norma e os alcancados com a
aplicacao dela no ambito doméstico e familiar. Constata-se,
entio, uma expansao da mao penal estatal, correspondendo
auma demanda populacional por maior punicao e protecio
social, mascarando a ineficiéncia do sistema judicidrio para a
garantia da ordem publica. Enfim, o sistema punitivo age na
sua forma mais tradicional também no ambito da violéncia
doméstica, reproduzindo violéncia e dor, selecionando mar-

ginalizaveis e expandindo mecanismos de controle.
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Esta pesquisa, pois, se destinou a investigar a intervencao
punitiva estatal através das Leis n° 14.188/2021, 14.132/21 e
13.641/2018, compreender a politica criminal galgada através
da insercao legislativa recrudescedora, bem como identificar
0s mecanismos simbolicos da politica criminal de combate a
violéncia doméstica, por meio da analise estatistica dos anos
2022 e 2023.

O trabalho foi, assim, dividido em trés capitulos. O pri-
meiro deles trata das politicas criminais e dos mecanismos de
controle e legitimacao do poder punitivo no ambito juridico.
Destaca o desenvolvimento da politica criminal a partir do
populismo punitivo e do aumento do encarceramento €

seletividade do sistema penal.

O segundo capitulo traz uma andlise das Leis n°
14.188/2021, 14.132/21 e 13.641/2018 e das formas juridi-
co-penais de lidar com o problema da violéncia doméstica e

familiar contra a mulher no Brasil.

Nesse contexto, o estudo documental e bibliografico teve a
finalidade de munir a pesquisadora de fundamentacao teoérica
para inferir seus resultados, como também para auxiliar na
abstracao das informagoes e dados colhidos na pesquisa de

campo que serd apresentada no terceiro capitulo.

A fim de testar a hipotese deste artigo, foi desenvolvida
uma coleta de dados nos Anuarios Brasileiros de Seguranca
Publica de 2022 e 2023. Logo, no terceiro capitulo, foram
apontados e delineados os métodos e taticas através das quais
se coletou e interpretou os dados dessa pesquisa de campo.

Este estudo teodrico e empirico, que apresenta uma analise

qualitativa, permitiu, a partir do referencial da criminologia
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critica, a compreensao da real funcao da politica criminal da
Lei Maria da Penha no combate a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher. Nao se pode perder de vista a historica
seletividade e violéncia perpetrada pelos mecanismos estatais
de controle punitivo, que seduzem com a possibilidade de
assumirem a defesa de interesses sociais da maior relevancia,

mas ndo entregam aquilo que prometem.

2. POLITICAS CRIMINAIS NA SOCIEDADE MODERNA E
REFLEXOS NO SISTEMA PENAL

De acordo com o Departamento Penitencidrio Nacio-
nal (DEPEN)?, a partir de informacdes coletadas em junho
de 2022, o numero de pessoas privadas de liberdade no
Brasil ultrapassou a marca dos novecentos e dezenove
mil. Atualmente, existem cerca de 350 presos para cada
cem mil habitantes no pais, em condi¢oes sub-humanas e
devastadoras.

Surgiram, nessas circunstancias, politicas expansionis-
tas do Direito Penal, pautadas por ideologias eficientistas e
superficiais, inseridas no movimento de “Lei e Ordem”, as
quais implicaram em reformas legislativas e institucionais
para o combate incisivo e repressor a criminalidade. No en-
cadeamento dessas reformas, a supressao e relativizacao das
liberdades civis e garantias processuais indispensiveis a um
estado democritico de direito, como os principios do devido

processo legal e da presuncao de inocéncia, passaram a ser

2 https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/paineis-anteriores. Acesso
em 20 de janeiro de 2024.
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aceitas em nome da manutencao da seguranca e da eficicia
da intervencao punitiva (MEDEIROS, 2015, p. 31).

Inimigos sao selecionados e vitimas sao purificadas, insti-
gando na sociedade emocoes que vao do medo e da insegu-
ranga até sentimentos como raiva e vingancga, que contribuem
para o crescimento das expectativas sociais de repressao e
intolerancia. Segundo D’Elia Filho, o direito aliado ao bom
uso da forca, entendido como violéncia legitima, é aquilo
que passa a contemplar o Estado policial dentro do Estado
de direito (2015, p. 80).

Para o sucesso das acoes de “tolerancia zero”, entao, se
fez necessdria a atuacao constante e vigilante de uma policia
bastante ostensiva. Logo, as incivilidades, violéncias, torturas
e até mesmo execucoes policiais, nesse contexto, passaram a
ser frequentes e, muitas vezes, toleradas (ROSENBLATT; et.
al., 2012, p. 191-220).

Demonstra Vera Batista que as politicas neoliberais trou-
xeram o sistema penal para o epicentro da atuagio politica: o
singular do neoliberalismo foi conjugar o sistema penal com
novas tecnologias de controle, de vigilancia, de constituicao

dos bairros pobres em campos de concentracao (2011, p. 99).

Diariamente ¢ feita a op¢do pelo encarceramento dos
alheios ao consumo. O mito ressocializador é retoricamente
manipulado e permanece nos discursos politicos neoliberais

como uma forma de manutencao da prisao. Assim, destaca-se:

A prisao funciona na contemporaneidade como uma espécie
de exilio, cujo uso nao ¢ informado por um ideal de reabi-
litagao, mas sim por um ideal eliminativo. Ou seja, a prisao
desempenha uma funcao essencial no funcionamento das
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sociedades neoliberais, pois ¢ um instrumento civilizado e
constitucional de segregacao das populagcoes problematicas.
A prisao pune e protege, condena e controla. Portanto, o
encarceramento serve simultaneamente como uma satisfacio
expressiva (simbolica) de sentimentos retributivos € como
mecanismo de administracido de riscos, por meio da confi-
nacao do perigo representado pelos setores populacionais
excluidos do mercado de trabalho e da previdéncia social
(CALLEGARL; WERMUTH, apud MEDEIROS, 2015, p. 45).

Portanto, observa-se a necessidade de um rompimento
com a légica da retribuicao, da culpa, da pena, da vinganca,
como forma de colocar fim a uma problematica social (LEAL,
2021, p. 71).

E necessirio, todavia, evitar de deduzir dai a existéncia de
uma politica criminal unitaria ou unificada, pelo menos dian-
te da infracao, e que afirmaria de certo modo a soberania do
Estado frente aos transgressores de normas. Inclusive nesses
modelos do Estado a politica criminal é um jogo muito mais
complexo onde se afrontam relacées de forcas multiplas,
complementares ou contraditérias, que provéem dos mais
diversos horizontes; relacoes no ambito das quais os dados
econOmicos e culturais se associam, se transformam, se refor-
cam ou se opoem, mesclados ao jogo propriamente politico,
para desenhar toda a geografia movedica da resposta do
Estado a infracao. Evidentemente, existe um momento em
que esta resposta de politica criminal passa a ser “estatal”,
pela formulacdo da lei, a criacdo de instancias de controle,
ou pelas decisoes dessas instancias, principalmente a policia,
os tribunais, a administragao penitenciaria (DELMAS-MARTY,
1992, p. 59-60).

Neste rumo, o problema que se visualiza a partir da analise
da tendéncia atual da politica criminal é a centralizacao da
resposta a crise de legitimacao vivenciada pelas instituicoes
da sociedade contemporanea por meio da utilizacao da pena,
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como se nao existissem outros meios de controle social va-

lidos e eficientes.

A inflacao legislativa vivenciada nas ultimas décadas em
decorréncia do processo expansivo do Direito Penal contri-
bui ndo para aumentar a tio almejada seguranca juridica da
populacio, mas sim para aumentar o poder discricionario/
seletivo dos 6rgios executivos do sistema penal. Referida
intervencao penal esta estruturalmente montada para atuar
de forma seletiva, uma vez que seus O0rgios executivos tém
espaco legal para exercer poder repressivo sobre qualquer
habitante, mas operam quando e contra quem decidem (ZA-
FFARONI, 2001, p. 27).

Portanto, mantém-se a politica fracassada de criminalizar
cada vez mais condutas, aumentar as penas das ji existentes
e sujeitar cada vez mais o individuo a pena de prisao, que
ressurge como pena por exceléncia, o que resta claro a partir
do crescimento sem precedentes da populacdo carceraria.

Descrever o movimento de criminalizacio/descriminalizacao
¢ inicialmente, admitir o paradoxo de uma politica criminal
que define seu proprio objeto quando distingue, dentre
todos os comportamentos de recusa das normas, os que ela
aceita com seu siléncio, e os que designa, etiqueta, como
infracao, marginalidade ou infracao-marginalidade; os unicos
a que dara resposta. Criminalizacdo e descriminalizacdo sio,
ao mesmo tempo, objetos e sujeitos, movimentos de politica
criminal e definicao da politica criminal: consequéncias, elas
sdo também a causa (DELMAS-MARTY, 1992, p. 152).

Outra tendéncia desta politica criminal é a de construcao
de um Direito Penal preventivo com uma caracteristica de
antecipar a protecio penal, o que leva a constante criacao
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de delitos de perigo e a configuracao de novos bens juridi-
cos universais. Referida tendéncia encontra forca na pratica
legislativa penal brasileira, a qual se encontra muito proxi-
ma ao modelo defendido pelos discursos dos movimentos
repressores que, sob o slogan “lei e ordem™ e “tolerancia
zero™ baseiam-se na criminalizacio e recrudescimento do
sistema penal’, suprimindo direitos e garantias individuais.
Legitima-se a promulgacio de leis penais mais rigidas e in-
tervencoes de controle social, pelas instancias formais, mais

contundentes, sem que haja qualquer discordancia.

3 Os movimentos de Lei e Ordem, que caracterizaram o contexto norte-america-
no desde os anos 60, numa tentativa de encontrar solucoes para o problema
do incremento substancial da criminalidade, comecam a propor a reducdo da
impunidade e das margens de tolerancia aos delitos praticados, questionando
o que deve ser considerado relevante ou ndo pelo sistema penal, bem como
demandando ao Estado um movimento de expansio penal, questionando o
principio do Direito Penal Minimo. A supressio das garantias do criminoso, bem
como o aumento da eficiéncia dos mecanismos de controle do crime também
sao elementos propostos pelos Movimentos de Lei e Ordem, que, além destas
questdes, passam a defender a busca por alternativas individuais de seguranca
privada, de autodefesa, questionando, assim, a legitimidade do monopoélio
estatal de seguranca (VASCONCELLOS, 2010, p. 54).

4 “De Nova York, a doutrina da ‘tolerancia zero’, instrumento de legitimacao da
gestao policial e judicidria da pobreza que incomoda — a que se vé, a que causa
incidentes e desordens no espaco publico, alimentando, por conseguinte, uma
difusa sensa¢io de inseguranca, ou simplesmente de incomodo tenaz e de
inconveniéncia -, propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante.
E com ela a retorica militar da ‘guerra’ ao crime e da ‘reconquista’ do espaco
publico, que assimila os delinquentes (reais ou imagindarios), sem teto, men-
digos e outros marginais a invasores estrangeiros — o que facilita o amalgama
com a imigracdo sempre rendoso eleitoralmente” (WACQUANT, 2001, p. 30).
O autor nesse mesmo trabalho discute os efeitos da globalizacao da doutrina
da tolerancia zero na Europa e na América Latina.

5 A expressao sistema penal é entendida como sendo todas as agéncias de controle
penal estatal (Parlamento, Policia, Ministério Publico, Judiciario, Penitencidrias),
atotalidade das Leis, teorias e categorias penais (Ciéncias Penais) que orientam
e legitimam a sua atuacido e seus contatos com a rede de controle social (midia,
escola, Universidade), auxiliando a construcio e reproduc¢io da cultura punitiva
que se enraiza nos individuos, na forma de microssistemas penais (ANDRADE,
2000, p. 460).
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O resultado que se alcanca a partir da simbiose entre o
simbolismo e punitivismo/eficientismo penal é a execucio
de um modelo de Direito Penal maximo, em total desacordo
com o modelo de interven¢ido penal minima projetado pela
Constituicao Federal.

Nesse contexto, a politica criminal ¢ inflada, ocupando os
espacos normalmente destinados as outras politicas dis-
ciplinares de controle social. Segundo Dornelles, ha uma
substituicao das politicas disciplinares inclusivas e integra-
doras por praticas de exclusao e segregacao baseadas quase
unicamente nas medidas penais (2008, p. 42).

A politica criminal se apresenta, portanto, no sentido de
dar respostas aos riscos da sociedade contemporanea, a partir
da ampliacao da intervencio penal em detrimento de outros
instrumentos de controle social.

Em sintese, segundo CALLEGARI e WERMUTH,

Tais atitudes refletem posturas repressivas/punitivistas que
concebem como principal causa da criminalidade classica/
tradicional na sociedade contemporanea o afrouxamento na
repressio e a impunidade de grande parte dos envolvidos
com esses crimes. Neste sentido propéem um maior en-
durecimento 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 nimero de con-
dutas definidas como criminosas, assim como o maior rigor
na aplicacdo da pena, significam tado somente mais pessoas
presas e ndo necessariamente menos conflitos sociais, rati-
ficando, assim, o projeto neoliberal de separacio, exclusio
e inocuiza¢ao daqueles estratos sociais que se tornam “des-
cartaveis” para a nova estrutura economica (2010, p. 88).
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Dentro deste contexto de expansionismo penal e arbitra-
riedades, as politicas penais contemporaneas atestam uma lo-
gica instrumental e um modo de a¢ao expressivo, que buscam
traduzir o sentimento publico, operando em dois registros
diferentes, um registro punitivo que se utiliza dos simbolos de
punicao e de sofrimento para entregar sua mensagem € um re-
gistro instrumental mais adequado aos objetivos de protecao
do publico e da gestao do risco, acrescidos das caracteristicas
proprias de uma sociedade hierdarquica e desigual, marcada
por uma cultura inquisitorial, arbitriria e seletiva em matéria
de controle penal (SOZZO, p. 13, 2020).

Produziu-se uma notoria transformacao regressiva no cam-
po da chamada politica criminal ou, mais precisamente, da
politica penal, pois do debate entre politicas abolicionistas e
reducionistas passou-se, quase sem solucio de continuidade,
ao debate da expansio do poder punitivo (ZAFFARONI, 2011,

p. 13).

Ha, portanto, um uso maior e mais constante do encar-
ceramento; 0 que nao representou uma transformacio das
formas institucionais, nem tio pouco foram abandonadas as

velhas praticas de enrijecimento normativo.

Os temas primarios das novas estratégias — expressividade,
punitivismo, vitimizacao, prote¢ao publica, exclusio, maior
controle, prevenciao de perdas, parcerias publico-privadas,
responsabilizacio — estio fincados numa nova experiéncia
coletiva, da qual retiram seu significado e sua forca, e nas
novas rotinas sociais que fornecem suas técnicas e apoios
praticos. Também estao enraizadas na tematiza¢ao reacio-
naria da “p6s-modernidade”, produzida niao apenas pelo
crime, mas por toda a corrente reaciondria cultural e politica
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que caracteriza o presente em termos de colapso moral, de
incivilidade, e do declinio da familia, exortando a reversao
da revolug¢ao dos anos 1960 e do movimento de liberagao
cultural e politica que ela deslanchou. A sociedade porosa,
movel, aberta, de estranhos, da pés-modernidade deu causa a
praticas de controle do crime que buscam tornar a sociedade
menos aberta e menos movel: fixar identidades, imobilizar
os individuos, colocar em quarentena setores da populacao,
erguer fronteiras, fechar acessos. Se estas estratégias nao
sao absolutamente determinadas pelo campo social que
descrevi, elas sio fortemente condicionadas por tal campo
e provavelmente inconcebiveis sem ele (GARLAND, p. 134,
2008).

Refletir, portanto, sobre essas questoes exploradas, sem-
pre atentando para as nossas especificidades sociais, ja ¢ um
grande comeco. E preciso despertar essa consciéncia social.
“S6 assim algo melhor que o Direito Penal podera ser pensa-
do” (MACHADO, 2020, p. 120).

Esta anilise evidencia que a adocao de determinada pers-
pectiva influencia diretamente no processo politico-criminal.
Por mais inadequados que possam ser os fins atribuidos ou
por mais utopicos que sejam os objetivos designados as penas,
os instrumentos dogmaticos do direito penal serio natural-

mente moldados a partir destas orientacoes.

3. LEIMARIA DA PENHA: UMA ANALISE CRITICA DAS LEIS
N¢14.188/2021, 14.132/21 E 13.641/2018

Trazendo essa tematica para a realidade da violéncia
doméstica e familiar, verifica-se claramente o resultado dos

esforcos da referida politica criminal: enrijecimento das
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formas de resolu¢io de conflitos domésticos e consequente
ampliacdo das formas de intervencao penal.

A Lein® 14.188/2021 alterou o caputdo art. 12-C da Lein°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) para dizer que nao apenas
o risco a integridade fisica, mas se houver risco a integridade
psicologica, isso também acarreta o afastamento do agressor;
portanto, atos de humilhag¢iao, desvalorizacio moral ou debo-
che publico, assim como atitudes que abalam a autoestima

da vitima.

Referida Lei também inseriu no Codigo Penal o crime de
violéncia psicologica: Artigo 147-B — Causar dano emocional
a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno desenvol-
vimento ou que vise a degradar ou a controlar suas acoes,
comportamentos, creng¢as e decisoes, mediante ameaca,
constrangimento, humilha¢io, manipulagao, isolamento,
chantagem, ridicularizacao, limitacao do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicolo-
gica e autodeterminacao.

Sob a dtica dos estudos de género e da teoria feminista
do Direito, entende-se por violéncia psicologica “as desvalo-
rizagoes, criticas, humilhacoes, gestos de ameaca, condutas
de restricoes quanto a vida publica e condutas destrutivas
frente a objetos de valor econdmico ou afetivo — inclusive de
animais de estimac¢do, com a finalidade de desestabilizar a
vitima” (MORAIS DA ROSA; RAMOS, 2021). Portanto, a estra-
tégia de oprimir a mulher opera, muitas vezes, por meio da
dissimulacao, do engodo e da inser¢io do discurso machista

e dominador.
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Da referida descricao ja se pode visualizar o papel de-
vastador que a violéncia psicolégica provoca nessa mulher,
vitima de uma relacao aprisionadora e abusiva. A violéncia
psicologica € a forca que mantém em movimento as engre-
nagens que Lenore Walker chamou, 14 na década de 1970, de
“ciclo da violéncia”. Segundo a psicOloga americana observou,
“a violéncia nos casais costuma se manifestar em ciclos — de
tensao, de agressiao e de clamaria -, o que explicaria porque
as mulheres agredidas acabam caindo no comportamento de
desamparo aprendido e bem por isso nao tentam — ou nio

conseguem — escapar da relacao” (1979, p. 56).

A partir da leitura do novo tipo penal percebem-se cla-
ramente as dificuldades na persecuciao dos atos atentatorios
a saude mental da mulher, do esfor¢co metodologico para
criacao de condutas tangiveis e as alusoées ao Direito Penal
Simbodlico. Os termos que compdem o tipo penal sio desafia-
dores e reproduzem um cenirio de expansionismo punitivo
e ilusao de seguranca juridica. Embora o plano de fundo seja
de aumento de protecao dessa mulher, mantem-se a rede de
protecio via mao penal estatal.

Ainda no que tange a Lei 14.188/2021, esta define o
Programa de Cooperacao Sinal Vermelho contra a Violéncia
Doméstica como uma das medidas de enfrentamento da vio-
léncia doméstica e familiar contra a mulher prevista na Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha). A principal ideia é que a
mulher tenha condicoes de pedir ajuda em farmacias, lojas,
orgao publicos, bancos, entre outros locais, com um sinal ver-
melho desenhado na palma da mao. Nesses locais, ao verem o

sinal, imediatamente serdo acionadas as autoridades policiais.
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Apesar das criticas e lacunas detectadas neste programa
como a auséncia do debate acerca da interseccionalidade,
que leva em consideracao aspectos de género, raca e classe,
¢ importante destacar o “mote da responsabilidade social,
que foi a base de toda a concep¢io do projeto, demonstran-
do ser um poderoso estimulo para a adesao da iniciativa
privada imbuida de valores além do lucro e do terceiro setor,
em torno de uma causa que mobiliza a sociedade” (PRADO;
FIGUEIREDO, p. 14, 2022).

Referida campanha vai de encontro a politica criminal ex-
pansionista e pauta-se na logica do acolhimento emergencial
as vitimas de violéncia doméstica. Acabou promovendo resul-
tados importantes de uniao de esferas publicas e privadas para
pensar conjuntamente estratégias alternativas para solucoes
diante de complexo e multifacetado problema da violéncia

domeéstica e familiar contra a mulher no Brasil.

A Lei 14.132/21 inseriu no Codigo Penal o art. 147-A, de-
nominado “crime de perseguicao”. Sua finalidade € a tutela da
liberdade individual, abalada por condutas que constrangem
alguém a ponto de invadir severamente sua privacidade e de
impedir sua livre determinac¢io e o exercicio de liberdades
basicas. E uma espécie de violéncia psicologica que degrada o
estado emocional da vitima, inferioriza-a por meio do controle
de suas acoes e da imposicao do medo; violéncia esta tratada
na lei Maria da Penha.

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qual-
quer meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicolo-
gica, restringindo-lhe a capacidade de locomocio ou, de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de
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liberdade ou privacidade. (Incluido pela Lei n° 14.132, de
2021)

Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
(Incluido pela Lei n° 14.132, de 2021)

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:
(Incluido pela Lei n° 14.132, de 2021)

II - contra mulher por razées da condiciao de sexo feminino,
nos termos do § 2°-A do art. 121 deste Codigo; (Incluido pela
Lei n° 14.132, de 2021)

Observa-se, no mesmo ano de 2021, uma ampliacido dos
tipos penais em atencao a violéncia psicologica. Houve um
movimento de tipificacdo dos atos atentatorios a saude mental
da mulher (da perspectiva de género). Além do crime de vio-
léncia psicolégica propriamente dito, no mesmo ano de 2021
foi introduzido o artigo 147-A ao Codigo Penal, criando-se a
figura tipica da perseguicao ou stalking, revelando a importan-
cia do cuidado a integridade da mulher na sua completude.
Até a edicao da Lei 14.188/2021, a ofensa a saide mental era

prevista como lesao corporal (art. 129, CP).

Para além dessa inflacio legislativa, faz-se severas criticas
a expressdo “por razoes da condicio de sexo feminino” in-

troduzida no tipo penal em anilise.

Todavia, apesar da inovacio da Lei 14.188/21 e suas novas
garantias, também foi possivel identificar que o uso da
expressio “por razoes da condicio do sexo feminino”
no texto da lei, indica uma involuc¢io na legislacio brasileira.
Isto porque essa condicdo legal tem o designio de afastar
outras categorias do género feminino que podem vir a ser
desconsideradas da protecido que a nova lei garante, tendo
emvista o enraizado conservadorismo da sociedade
e, principalmente do Poder Judiciario, além do enten-
dimento de sexo feminino estar associado somente ao
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conceito biolégico, naturalista da mulher, fundamentos
estes que ja estao consolidados e presentes no Direito e
seu sistema de normas juridicas (ASSUNCAQ; COSTA, 2022,
p. 82)

Portanto, para além das leis criadas, sugere-se que as novas
leis sejam elaboradas a partir de um estudo da perspectiva de
género e que esta preocupacio seja comum a todas as esfe-
ras do legislativo, executivo e judiciario para que nenhuma
mulher seja excluida ou desprotegida, em consonancia com

o real objetivo da Lei Maria da Penha.

Por fim, traz-se para o debate a Lei n° 13.641/2018, que
alterou a Lei Maria da Penha e passou a prever como crime a
conduta do agente que descumprir medida protetiva imposta.
A proposta legislativa foi de criminalizar uma conduta ante-
riormente tratada por meios processuais com a cumulaciao ou
substituicio das medidas protetivas impostas, ou até mesmo

a prisao preventiva do agressor.

Mais uma vez constata-se a simbologia utilizada pelo
Direito Penal, uma vez que o descumprimento das medidas
protetivas de urgéncia continuard ocorrendo e, em muitos
casos, em razao da necessidade de convivéncia dos filhos com
o agressor, por exemplo. Por envolver relacoes afetivas, muta-

veis e diretamente alcancadas pela interferéncia penal estatal.

Ademais, Vanessa Gongalves afirma que

A criacao de leis que possuem apenas carater simbolico
também ¢ prejudicial ao proprio principio de protecio dos
bens juridicos. Aduz ainda que tal situacao pode gerar um
sentimento de desconfianc¢a dos 6rgaos de controle por par-
te da populacio, de forma a criar-se um contexto em que a
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majoracao do encarceramento e a aplicacao da lei penal aos
individuos seja a Unica opcao para sanar os conflitos. Este
contexto influencia as decisoes judiciais e as acoes do Poder
Legislativo tornando as criacoes e discussoes juridicas muito
mais voltadas a passar a imagem de seguranca aos cidadaos,
do que de efetivamente garantir esta seguranca (GONCAL-
VES, 2016, p.46-47).

Para além do campo tedrico, no que diz respeito aos as-
pectos praticos que envolvem a Lei 13.641/2018, verifica-se
um aumento exponencial dos casos a serem analisados nas
Varas de Violéncia Doméstica e Delegacias da Mulher. Ha,
portanto, um uso maior € mais constante do encarceramen-
to; 0 que nao representou uma transformacao das formas
institucionais, nem tampouco foram abandonadas as velhas

praticas de enrijecimento normativo.

O punitivismo e seu expansionismo ¢ avassalador; é im-
prescindivel, portanto, que sejam propostos instrumentos de
reducao dos efeitos danosos gerados diariamente pelo sistema
carcerario. Segundo Zaffaroni, a estratégia ¢ clara: salvar vidas,
diminuir a desigualdade, evitar o sofrimento (1993, p. 393).

4. INVESTIGANDO A REALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA:
0 RECRUDESCIMENTO COMO REFLEXO DE UM DIREITO
PENAL SIMBOLICO

Em sentido geral, o método é “a ordem que se deve im-
por aos diferentes processos necessarios para atingir um fim
dado” (REGIS, 1995, p. 71) ou o “procedimento de inves-
tigacao ordenado, repetivel e auto corrigivel que garanta a
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obtencao de resultados validos” (ABBAGNANO, 1962, p. 641),
cuja importancia reside no disciplinamento da pesquisa a fim
de excluir o capricho e o acaso, determinando os meios de

investigacdo e a ordem da pesquisa.

O método busca a evidéncia do objeto analisado. Por
outro lado, para o conhecimento da natureza das coisas, ¢
necessario analisar, realizar uma operacao de decomposicao
do todo em partes menores, para discernir o que ¢ essencial
e o que ¢ acidental, para depois proceder a sintese como um
meio de verificacio dos resultados, estabelecendo, assim,
relacoes.

A violéncia psicolégica enquanto tipo penal foi tipificada
em 2021 e resultou no registro de 24.382 boletins de ocor-
réncia, com taxa de 35,6 mulheres por grupo de 100 mil,
segundo o Anudrio de Seguranca Publica de 2022°.

Segundo o site do Ministério da Mulher, de janeiro a
outubro de 2023, a Central de Atendimento a Mulher - Ligue
180 atendeu uma média de 1.525 ligacoes telefonicas por dia.
Foram 461.994 atendimentos, sendo 74.584 deles referentes
a denuncias de violéncia contra mulheres. Em 2022, nesse
mesmo periodo, foram 73.685. Entre os principais tipos de
denuncias estao a violéncia psicologica (72.993); seguida
pela violéncia fisica (55.524); violéncia patrimonial (12.744),
violéncia sexual (6.669); carcere privado (2.338); violéncia
moral (2.150) e trafico de pessoas (41)’

6 09-anuario-2022-medidas-protetivas-de-urgencia-e-o-principio-da-vedacao-a-pro-
tecao-insuficiente-uma-questao-de-eficacia-dos-direitos-fundamentais-da-mul-
her.pdf. Acesso em 20 de janeiro de 2024.

7 https://www.jusbrasil.com.br/modelos-pecas/a-persistencia-da-violencia-contra-
-as-mulheres-no-brasil/2140002247. Acesso em 20 de janeiro de 2024.
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Outro crime tipificado recentemente € a perseguicao,
pratica também conhecida como stalking, que resultou em
56.560 casos de mulheres vitimas em 2022, uma taxa de 54,5
por 100 mil, segundo o Anuario de Seguranca Publica de 2023?

E, por fim, a andlise quantitativa do crime de descumpri-
mento de medias protetivas de urgéncia. Segundo o Anudrio
de Seguranca Publica de 2022, nao houve um impacto con-
sideravel no sentido de reduzir as ocorréncias de descumpri-
mento de medidas protetivas de urgéncia apos a tipificacao
penal da conduta de descumprimento, visto nao ter sido
constatada alteracao no quantitativo de registros policiais do
crime nos anos de 2018, 2019 e 2020, inclusive houve um
pequeno aumento dos casos no ano de 2019.

A Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos (ONDH) re-
gistrou, em 2021, 67.779 denuncias de violéncia doméstica
contra a mulher, das quais 8.033 diziam respeito a violéncias
perpetradas em descumprimento de medidas protetivas de
urgéncia. Isto €, de todas as denuncias de violéncia doméstica
recebidas pela ONDH (67.779), em 2021, quase 12% (8.033)
referiam-se a agressoes praticadas com descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia. Note-se, portanto, que nesses
casos, a mulher ja tinha sido vitima de violéncia, detinha pelo
menos uma MPU (medida protetiva de urgéncia) em seu favor’

Constata-se, portanto, que esses avancos legislativos ainda
nao sao suficientes para efeito de garantir a eficacia necessa-

ria as medidas protetivas de urgéncia, pelo que os direitos

8 https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf.
Acesso em 20 de janeiro de 2024.

9 https://www.gov.br/mdh/pt-br/canais_atendimento/ouvidoria-do-mdhc/Rela-
torio_de_Gestao_ ONDH_2020_2021.pdf. Acesso em 20 de janeiro de 2024.
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fundamentais da mulher ainda estao sob protecao deficiente
do Estado.

Percebe-se, assim, que as modificacoes nos tipos penais
incriminadores surgiram conforme a atual tendéncia politica
de se recorrer ao sistema penal (criando novos crimes ou
aumentando a pena de delitos preexistentes) para solucionar
um problema social, muito embora pesquisas nio consigam
demonstrar a relagio entre o aumento do rigor penal e a
diminuicao de determinada criminalidade (CID; LARRAURI,
2009, p. 51).

Estes dados coletados ratificam a constatacao ja trazida ao
longo do trabalho, ou seja, as mulheres nio podem buscar a
sua emancipacao através da legitimacao do discurso punitivo
e sua carga simbolica. Segundo Campos e Carvalho, “o obje-
tivo, portanto, passa a ser a instrumentalizacio de discursos
de reducao de danos que proteja tanto a vitima quanto o réu
das violéncias do processo penal” (20006, p. 4).

Nessa perspectiva, vislumbra-se que o direito serd reca-
pacitado como meio estratégico de uma politica humanista
preocupada com a reducio do sofrimento das pessoas envol-

vidas no conflito criminalizado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil, especialmente a partir da década de 90 do século
passado, foi profundamente influenciado por tendéncias que
apregoam o recrudescimento do Direito Penal. Neste rumo,

o problema que se visualiza a partir da analise da tendéncia
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atual da politica criminal é a centraliza¢io da resposta a crise
de legitimac¢ao vivenciada pelas instituicoes da sociedade
contemporanea por meio da utilizacao da pena, como se nio
existissem outros meios de controle social validos e eficientes.
Portanto, mantém-se a politica fracassada de criminalizar cada
vez mais condutas, aumentar as penas além das ja existentes
e sujeitar cada vez mais o individuo a pena de prisao, que
ressurge como pena por exceléncia, o que resta claro a partir

do crescimento sem precedentes da populacdo carceraria.

Trazendo essa tematica para a realidade da violéncia do-
meéstica e familiar contra a mulher, em momento propicio,
entrou em vigor a Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, com
o fim de criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Introduziu no ordenamento juridi-
co brasileiro uma diferenca de tratamento entre os géneros,

mesmo quando praticado o mesmo crime.

Ao longo dos anos, novas leis surgiram e trouxeram
repercussoes diretas na Lei Maria da Penha, como as leis n°
14.188/2021, 14.132/21 e 13.641/2018, analisadas ao longo
deste trabalho.

A partir da pesquisa bibliografica e da coleta de dados rea-
lizadas, ficou demonstrado que o expansionismo punitivo nao
garante protecao a mulher vitima de violéncia doméstica, por-
quanto nao tende a conter a escalada e progressao dos crimes
praticados. Houve um aumento nos nimeros em relacao aos
crimes de violéncia psicologica, stalking e descumprimento
de medida protetiva de acordo com os Anudrios Brasileiros
de Seguranca Publica de 2022 e 2023.
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A previsio de um procedimento mais enrijecido pela
Lei Maria da Penha em nada alterou a situacao da violéncia
doméstica, pois as mulheres continuam sendo agredidas; as
cifras crescem ante ao recrudescimento das normas penais e
a operatividade do sistema, ao contrario do que se esperava
com a criacdo dessas leis, fragilizando ainda mais a mulher

agredida.

O que se pretende dizer é que a expansio no manejo do
sistema punitivo para assegurar a emancipacao feminina nao
¢é ferramenta ideal. Mais saudavel, portanto, é associd-lo com
politicas publicas que priorizem o aspecto social e psicologico
das pessoas envolvidas no conflito. A Lei Maria da Penha vai
além, busca combater as desigualdades sofridas pela mulher
através de enfoque multidisciplinar, que abrange um grande
rol de ciéncias e 4reas afins. E esta uma estratégia que estd
em crescimento, em busca do equilibrio, ja que a expansao

do direito penal, por si s, nio é saudavel.

A presente pesquisa utilizou como referencial teérico o
discurso da criminologia critica, mais especificamente a femi-
nista. Tendo em vista a crescente tendéncia dos movimentos
feministas de buscarem no sistema penal um suporte para a
defesa dos direitos das mulheres, a criminologia desenvolveu
uma base teodrica para orientar as opcoes politico-criminais
dessas mulheres. Parte do pressuposto de que esse sistema
nao esta apto a garantir direitos, uma vez que atua simboli-

camente, criando a sensac¢io ilusoria de seguranca juridica.

A criacao do tipo penal ¢ um avanco legislativo e condi-
zente com o Estado Democritico de Direito € a adequacao da

legislacao interna a Convencao sobre eliminacao de todas as
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formas de discriminagio contra as mulheres, em que pese nos
posicionarmos no sentido de nao acreditar na criacao de tipos

penais, para fins de solucao dos grandes problemas sociais.

Oportuno registrar que a preocupacio do legislador e dos
operadores do Direito e do Judicidrio, para além da criacio
e implementacao legislativa, devem caminhar no sentido de
realizar o devido acolhimento da mulher vitima de violéncia
fisica, psicologica, financeira, moral, entre outras, evitando
a revitimizacao.

Nesse contexto, € urgente que se ampliem as discussoes
a respeito das melhores formas de resolucao dos conflitos
domésticos para além do sistema penal e compativeis com
as necessidades e expectativas das vitimas. O enfrentamento
da violéncia doméstica nao se dara através da dolorosa e da-
nosa intervenc¢do do sistema penal. Além de nao solucionar
os conflitos, produz simbolismos, injusticas e seletividades
inerentes a sua operacionalidade.
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CRIMINOLOGIA CRITICA E SELECAO PENAL:
REFLEXOES SOBRE ZAFFARONI E O SISTEMA
PENAL A PARTIR DO CASO DE B.L.M

Helena Rocha Coutinho de Castro!

1. INTRODUCAO: ZAFFARONI E A CRIMINOLOGIA CRITICA
NO BRASIL.

Este trabalho nasce do encontro entre a minha vivéncia
como pesquisadora e a forca transformadora da criminolo-
gia critica, especialmente através das obras de Eugenio Raul
Zaffaroni. No Brasil, Zaffaroni exerceu e ainda exerce papel
fundamental na consolida¢io da criminologia critica, influen-
ciando geracoes de pesquisadores que, como eu, encontra-
ram em sua obra nao apenas um referencial te6rico, mas um
compromisso ético com a denuncia das desigualdades e das

injusticas que o sistema penal perpetua.

Assim, este trabalho é mais do que uma analise teorica: € o
testemunho de uma trajetoria académica marcada pela inquie-
tacao, pela empatia e pelo desejo de compreender criticamente
as engrenagens do poder punitivo. E também uma forma de
homenagear Zaffaroni e todos aqueles que, por meio da crimi-
nologia critica, continuam a questionar, a resistir e a construir
pontes para um sistema de justica mais humano e igualitario.

1 Advogada Criminalista. Professora Adjunta da UPE/Arcoverde. Doutora em
Direito pela Unicap. Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC/RS. Graduada em
Direito pela FDR/UFPE. Pesquisadora do Grupo Veredas em Ciéncias Criminais
(UPE/Arcoverde).
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A partir do caso concreto de B.L.M., uma mulher francesa,
negra, jovem, presa em flagrante no Aeroporto Internacional
dos Guararapes por trifico de drogas, o texto se desenvolve,
tendo boa parte sido utilizada no . Esse foi enquanto aluna
do curso de direito, estagiaria e pesquisadora, meu primeiro

confronto mais direto com o Sistema de Justica Criminal.

A criminologia critica, especialmente na obra de Zaffaro-
ni, ajuda a compreender a seletividade penal, evidenciando
que o sistema penal atua de forma desigual, criminalizando
principalmente os mais vulneraveis. Nesse sentido, o artigo
procura evidenciar como o sistema penal utiliza c6digos ex-
tralegais e estereotipos para legitimar suas decisoes. O juiz,
ao decidir, recorre a representagoes sociais de género, muitas
vezes tratando a mulher como vitima ou objeto de controle.
A andlise do caso revelou que a mulher traficante ocupa um
espaco paradoxal no sistema penal: ora vitima, ora infratora,
sempre sujeita a multiplos controles, inclusive na esfera pri-

vada, perpetuando a dominacao patriarcal.

A pesquisa se estruturou em revisao bibliografica, es-
tudo do processo judicial e andlise qualitativa da sentenca
condenatéria, apontando que as caracteristicas pessoais de
B.L.M. possivelmente reforcaram seu enquadramento como
traficante. O trabalho se inspira também na vivéncia pessoal
da pesquisadora com o caso, reafirmando a importancia de
Zaffaroni e da criminologia critica para desconstruir a neu-
tralidade aparente do direito penal e evidenciar a violéncia
simbolica do processo penal.
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2. CRIMINOLOGIA CRITICA: CONCEPCOES, CRISE E O
LEGADO DE ZAFFARONI

Como amplamente debatido no Brasil, a criminologia criti-
ca surge para questionar o paradigma etiologico, sendo adepta
do chamado /labelling approach, modelo segundo o qual “o
status social de delinquente pressupoe, necessariamente, o
efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da
delinquéncia” (BARATTA, 2011, p. 118). Nesse contexto, des-
loca-se o foco da andlise das causas da criminalidade para as
razoes da criminalizacao de determinados comportamentos,
evidenciando que o crime nao é dado objetivo, mas constru-

ido pelas agéncias de controle.

Para Alessandro Baratta, essa mudanca de paradigma se
consolida em uma perspectiva macrossociolégica, que critica
o mito de neutralidade do direito penal, revelando-o como
instrumento de desigualdade social. O sistema penal, entio,
nao €é mais visto como mero conjunto de normas, mas como
complexo processo dinamico de criminalizacao, dividido
em criminalizacio primaria (legislacao penal) e secundiria
(processo penal e aplica¢ao da pena).

Essa visao esta ligada a perspectiva marxista do direi-
to, que denuncia a contradicio entre igualdade formal e
desigualdade substancial, especialmente no controle do
desvio. Assim, o sistema penal ndo protege bens essenciais
da sociedade de forma igualitaria, mas legitima desigualda-
des, distribuindo o status de criminoso conforme fatores de

classe, género e etnia.
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Outra preocupacido central da criminologia critica ¢ a
func¢io social do carcere. Conforme Vera Batista explica
(2011), baseando-se em Rusche e Kirchheimer (2004) (e em
Michel Foucault (2000) , o carcere nio ¢ um simples local
de punicao, mas um dispositivo de contencao social, dirigido
principalmente as classes subalternas. Baratta (2011) destaca
que a prisao esta ligada a producio da desigualdade tipica
do capitalismo, perpetuando rela¢oes de subordinagio entre

as classes.

Elena Larrauri (2000) evidenciou como a criminologia
critica entrou em crise nos anos 1980, com o enfraquecimento
das dicotomias politicas e o fortalecimento de novas pautas,
como feminismo, questoes ambientais e pacifismo. Esses mo-
vimentos colocaram em xeque a centralidade do capitalismo

como unico eixo explicativo das desigualdades penais.

Essa crise também atingiu o labelling approach, pois as
tentativas de superacao do carcere fracassaram, fomentando
novas formas de controle social. Correntes conservadoras pas-
saram a rotular a criminologia critica como ut6pica e incapaz
de fornecer solucoes priticas para os problemas cotidianos.
Ainda assim, especialmente na América Latina, persistiu uma
resisténcia que, mesmo criticada como ultrapassada, seguiu
sendo relevante diante das injusticas cotidianas produzidas
pelo sistema penal.

A criminologia critica latino-americana surgiu em meio
a lutas politicas, ditaduras e repressao, consolidando-se no
“Grupo Latino-Americano de Criminologia Comparada” em
1974, na Venezuela. Essa resisténcia incluiu traducoes e re-

elaboracoes das teorias centrais por autores como Roberto
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Bergalli, Eugenio Zaffaroni, Lola Aniyar de Castro e Rosa del
Olmo, que adaptaram as teorias a realidade social da regiao.

Apo6s a redemocratizacao, nao foi possivel criar uma tnica
teoria critica latino-americana, mas floresceu uma rica pro-
ducio académica no Brasil e nos demais paises, integrando
analises feministas, culturalistas e étnicas. Mesmo reformula-
da, a criminologia critica ainda é essencial para questionar a
seletividade e o carater politico do sistema penal, mantendo
viva a perspectiva de resisténcia as injusticas, tio bem repre-

sentada pelo legado de Zaffaroni.

3. O TRAFICANTE COMO O INIMIGO NO DIREITO PENAL:
CONSEQUENCIA DE SUA IMAGEM SOCIAL PARA A NOVA
ONDA DE PUNITIVISMO

Na esteira da criminologia critica, Baratta ensina que so-
ciologicamente os sistemas de comportamento € comunicacao
podem ser classificados como abertos e fechados. No primeiro
caso, os atores que fazem parte dos sistemas sio mutaveis, e
assim, nem a maioria nem a minoria € estavel. Ja nos sistemas
fechados, quase todos os grupos de atores sociais integram a
maioria, e apenas um grupo faz parte da minoria dissidente,
representando assim, um sistema homogéneo que suprime
qualquer tipo de transformaciao (BARATTA, 2004).

A partir do estabelecimento desses conceitos, Baratta con-
tinua seu estudo afirmando que o sistema de tratamento das
drogas ilegais constitui um exemplo importante de sistema de
comportamento de fechado. Bem verdade, os atores sociais
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envolvidos na politica de drogas se fecham em uma atitude
afirmadora em relacgio as diretrizes estabelecidas contra uma
minoria desviante, que possui contornos bem definidos (BA-
RATTA, 2004).

Para garantir a conservacio desse tipo de sistema de
comportamentos, 0s meios de comunicacio em massa sio
essenciais para a sua auto-reproducao ideologica, em virtude
principalmente da emissao de mensagens de conteudo homo-
géneo. O autor explica que nas sociedades industrializadas, a
comunicacao e as experiéncias diretas entre os sujeitos cede
cada vez mais espaco para uma comunicacio em massa da

midia. E assim:

A grande interdependéncia da homogeneidade das men-
sagens dos meios de comunicacao e a homogeneidade das
atitudes do publico e dos outros atores dos sistemas fecha-
dos, é uma aspecto particular da maneira como, em geral,
se realizam os processos de comunica¢io das sociedades

industrias avancadas (BARATTA, 2004, p. 118).2

Diante desse marco teorico, sabe-se que uma das medidas
adotadas pelos governantes € a divulgacao macica de todo o
suposto mal que a droga traz para a sociedade, nio apenas
em relacao a saude publica, mas também no que tange a se-
guranca nacional. Sem duvidas, essa propaganda negativa tem
surtido grandes efeitos, uma vez que atualmente aceita-se a

droga como um mal a ser eliminado a qualquer custo, sem

2 Traducio livre de: “La elevada interdependencia de la homogeneidad de los
mensajes de los medios de comunicacion y la homogeneidad de las actitudes del
publico y de los otros actores en los sistemas cerrados, es un aspecto particular
de la manera como, en general, se realizan los procesos de comunicacioén en
las sociedades industridis avanzadas.
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grandes questionamentos acerca da real necessidade dessa
politica combativa, caracterizando um sistema fechado nos

termos estabelecidos por Alessandro Baratta.

Basta um acompanhamento superficial dos acontecimen-
tos divulgados pela grande midia para saber que o problema
do trafico de drogas é considerado um dos mais graves a ser
enfrentado atualmente pelo mundo. E bem verdade que, para
0 senso comum, a adversidade nio advém apenas da droga
em si, mas principalmente daquele criminoso de alta pericu-
losidade que a produz e a comercializa, fazendo com que a
figura do traficante seja estereotipada pela populacio como

uma figura negativa a ser temida e eliminada da sociedade.

Diante de tantas mazelas sociais trazidas pelo imaginario
em volta da questio dos entorpecentes, 0 minimo que se
espera das autoridades estatais € que a reacao seja tao forte e
eficaz quanto o problema, o que legitima leis penais cada vez
mais severas contra esse género de condutas. E nesse ponto
a droga e sua criminalizacio convergem com a questio do
inimigo no direito penal, essencial para a compreensio do
atual crescimento do punitivismo no mundo nas dltimas dé-
cadas. Apesar de a questao do inimigo poder ser apontada em
discursos anteriores e principalmente utilizada nas praticas
cotidianas das agéncias de controle (cf. ZAFFARONI, 2011, p.
164), o marco de sua teoriza¢ao nasce com Gunther Jakobs.

Para Jakobs, aquele que insiste em viver em desacordo
com o pacto social, desrespeitando todas as regras estabe-
lecidas socialmente, nao estda apenas cometendo ilicitos es-
pecificos, mas ameacando a edificacio do estado de direito

como um todo. Por meio de tal comportamento, perde-se o
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direito de ser tratado como pessoa, e ganha-se exclusivamente
o Onus do roétulo de “inimigo”, cuja caracteristica principal é
justamente a de ser criminoso por principio. A consequéncia
pratica dessa constatacdo seria que o direito penal deveria
coexistir em duas vertentes: a do direito penal do cidadao, na
qual sao respeitadas as diretrizes e garantias constitucionais; €
a do direito penal do inimigo, com poucos ou quase nenhum
limite relacionado ao método de investigacao e incriminacao
(JAKOBS, 2007).

Com efeito, a importancia da teoria para o tema do nar-
cotrafico é detectavel na leitura da propria obra, uma vez
que como exemplo desse tipo de individuo merecedor do
tratamento diferencial defendido, cita-se além do terrorista,
que se imaginaria por decorréncia légica do conceito, o tra-
ficante de drogas (!). Isso porque o trafico seria englobado
segundo o Jakobs, pelo género da criminalidade organizada
(JAKOBS, 2007).

Todavia, a despeito de toda a questao tedrica envolta no
direito penal do inimigo, o fato é que na pratica, principal-
mente na realidade da América Latina, e consequentemente
do Brasil, a ideologia do inimigo vem sendo utilizada pelas
agéncias do poder, indiscriminadamente. Para os presos
dessa regido, muitas vezes o encarceramento por longos
periodos de tempo acontece sem condenacgdo, diante da
intensa utilizacao da prisao cautelar, o que faz com que a
existéncia de um processo formal seja indiferente para mui-
tos (ZAFFARONI, 2011).

No caso da Lei 11.343/006, responsavel pela criminalizacao
do trafico e uso de entorpecentes, a ideologia do inimigo se

423



perpetua também na propria logica da construcio dogmatica
dos tipos penais. Isso porque a diferenciacio entre o tipo
previsto no art. 28 e do art. 33% os quais simplesmente esta-
belecem a fronteira entre usuario e traficante, é extremamente
ténue, o que escapa até mesmo dos padroes da dogmatica
penal e do seu esforco ilusorio de manutencio da seguranga
juridica.’

Ora, diante da desmedida abertura dogmatica, questiona-
-se: 0 que leva as agéncias punitivas estatais a enquadrarem
um individuo flagrado portando drogas a considera-lo trafi-
cante ou usudrio? Levando-se em conta que nem a propria lei
estabeleceu critérios objetivos para a orientacao dos juizes, a
Unica conclusiao possivel é que depende exclusivamente do
entendimento das agéncias de poder que aplicam a lei penal
(policia e poder judiciirio) possuem do acusado.

Passa-se assim a criminalizar as caracteristicas sociais do
autor, o que necessariamente se distancia do julgamento da

3 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: I - ad-
verténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacao de servicos a comunidade;
III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

4 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacio ou em desacordo com determinag¢io legal
ou regulamentar: Pena - reclusiao de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento
de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

5 Diz-se ilusorio, tomando por base os ensinamento de Vera Andrade acerca
da eficacia invertida da dogmatica penal: “Ao mesmo tempo que a seguranca
juridica aparece empiricamente falsificada pelo império da in-seguranca juri-
dica, aparece simbolicamente reafirmada e este simbolismo tem gerado efeitos
legitimadores ndo apenas no subsistema da Justica, mas de todo o sistema
penal, acompanhando e sustentando aquela eficicia instrumental invertida
(reproducio ideoldgica do sistema)” (ANDRADE, 2003, p. 313).
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conduta em si, dando asas ao chamado direito penal do autor.
Nas palavras de Vera Andrade:

O que comeca a se esbocar doravante ¢ uma modula¢io que
se refere ao proprio infrator, a sua natureza, ao seu modo de
vida e de pensar, ao seu passado, e nao mais a intencao de
sua vontade. Desenha-se a necessidade de uma classificacao
paralela dos crimes e das penas e a necessidade de individu-
aliza-las, de acordo com as caracteristicas singulares de cada
criminoso (ANDRADE, 2003, p. 249).

Na tentativa de revelar quem sera considerado traficante,
parece que a questdo do estereotipo levantada anteriormente
assume um lugar central na criminalizacao pela Lei 11.343/00,
no sentido de que aquele que aparentar ser traficante respon-
dera pelo delito do art. 33, enquanto quem nao se enquadrar
nessa imagem, pelo art. 28. Assim, somente é necessirio um
rapido exame dos dados oficiais do carcere no Brasil para
compreender que sao os pobres, jovens, de cor € que prefe-
rencialmente morem na favela, aqueles que irao se enquadrar

na imagem do traficante.

Nesse sentido, o trabalho de Marcelo de Silveira Campos é
essencial para evidenciar algumas questoes. O autor procura
analisar nos discursos dos boletins de ocorréncia da policia
do Estado de Sao Paulo, as razdes que levam o agente policial
ora a considerar o individuo traficante de drogas, formulando
um “B.O em flagrante”; ora usuario, encaminhando para o
Juizado Especial Criminal (CAMPOS, 2013). Em seu exame,

o autor conclui o seguinte:
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Portanto, conforme procurei aqui apontar apos a nova lei
de drogas (ou mesmo anteriormente) os mecanismos da
justica criminal de diferencia¢io na incriminacao de alguém
enquanto usudrio e traficante sao ténues, subjetivos e arbi-
trarios. Através dos presentes relatos sugiro que é possivel
pensar que ha uma maior quantidade de usuarios de droga
ou pequenos traficantes (ou ainda usudrios-comerciantes)
que estio sendo incriminados enquanto traficantes pelo
sistema de justica criminal na cidade de Sao Paulo (CAMPOS,
2013, p. 130).

Resta demonstrado que, na verdade, “em todas as socieda-
des industrializadas, a guerra contra as drogas se tem desen-
volvido em uma que, concretamente, refor¢ca o controle por
parte do Estado sobre as classes potencialmente perigosas.”
(CHRISTIE, 1993, p. 157). E por isso que, tomando como
base os estudos realizados em Sao Paulo, apesar de muitos
poderem ser identificados como usuarios, necessitados, em
tese, de ajuda e nao de encarceramento, sio enquadrados
como traficantes e absorvidos pelo sistema de justica criminal.

Assim sendo, o fenbmeno encaixa-se perfeitamente na
analise feita pelo sociologo francés Loic Wacquant sobre o

encarceramento no Brasil:

Em tais condicoes, desenvolver o Estado Penal para res-
ponder as desordens suscitadas pela desregulamentacio da
economia, (...) € pela pauperizacao relativa e absoluta dos
amplos contingentes de proletariado urbano, aumentando
os meios, a amplitude e a intensidade da intervencdo do
aparelho policial e judiciario, equivale a (r)estabelecer uma
verdadeira ditadura sobre os pobres (WACQUANT, 2001, p.
12).
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Ademais, sabe-se que o crime de trifico de drogas tem um
forte viés econdmico, pela alta lucratividade que apresenta a
venda de drogas e pela existéncia quase certa de um mercado
consumidor. Assim, o sistema do trafico é a pura materiali-
zacao do capitalismo selvagem, uma vez que se baseia no
lucro comercial desmesurado, com a logica empresarial do
capitalismo moderno, mas sem o controle das agéncias esta-
tais ou da sociedade civil em virtude de sua clandestinidade
(ZALUAR, 1994).

Desse modo, a seletividade punitiva possui também o
objetivo de excluir da competitividade do mercado o setor
“varejista”, de pequenos produtores, uma vez que diante
do combate institucional, se encontram enfraquecidos para
continuar em atuagao, por possuiram menos recursos para
driblar a fiscalizacao. Assim, a transacao passa a se concen-
trar na corrupc¢io da periferia e nas atividades legais, que se
tornam responsaveis pela “lavagem” do dinheiro obtido com
o comércio de drogas proibidas (ZACCONE, 2008). Ainda

nesse sentido:

Nao é dificil, para um observador critico, concluir pela con-
centracdo do capital gerado pelo narcotrifico nas maos dos
grupos conhecidos como maifias ou cartéis internacionais. O
estudo da geopolitica das drogas, no entanto, aponta para
outra premissa irrefutavel: € impossivel que um negocio, que
movimenta mais de um bilhao de dolares por dia, beneficie-se
tdo somente meia duzia de narcotraficantes internacionais.
Surge, entdo, um problema: onde circula e quem se benefi-
cia dos bilhées de narcoddlares produzidos nesse mercado
proibido (ZACCONE, 2008 p. 23)?
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Apesar de nao restarem duvidas acerca da importancia
do estereotipo do traficante de drogas para uma andlise da
punicdo, o autor considera outros fatores de criminalizacao
que integram o cotidiano das agéncias de poder brasileiras.
Sabe-se que o trafico movimenta grandes somas de dinheiro
por ser uma atividade lucrativa, mas que a maioria dos trafi-
cantes presos nao € rica e faz parte das classes sociais menos
favorecidas. Diante disso, a partir das questoes apresentadas,
conclui-se pela existéncia de uma rede de corrupg¢ao por tras

de todas as transacoes ilicitas desse negocio.

Por fim, esclarece-se que a criminalizacio do trifico de
drogas, em conjunto a ideologia do inimigo como um mal a
ser combatido a todo custo, fazem parte de um movimento de
maiores dimensodes vivido pelos paises de economia neoliberal,
segundo o qual o “uso do encarceramento como um instrumen-
to de administracao da inseguranca social” (WACQUANT, 2008,
p- 96). E assim, o Estado passa a depender cada vez mais das
intuicoes penais de poder para conter as insatisfacoes sociais
produzidas pelo desemprego estrututal, o trabalho precirio e
a diminuic¢ao do wellfarestate (WACQUANT, 2008).

4. CRIMINALIZACAO E GENERO: IDEOLOGIA DA VITIMA
REPRODUZIDA PELAS AGENCIAS OFICIAIS

O estudo de caso escolhido para embasar as consideracoes
realizadas no presente trabalho gera reflexdes em relacao tan-
to ao perfil do traficante de drogas e o discurso envolto por
tras do seu estereotipo, quanto a condicao da mulher diante
do Sistema de Justica Criminal.
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Nio ¢ a toa que essas duas questoes tém servido para
enriquecer fortemente o debate criminolégico contempo-
raneo, como afirma Salo de Carvalho, as correntes tedricas
do feminismo e do abolicionismo penal foram fundamentais
para denunciar a pragmatica punitiva do modo que ¢ feito
atualmente. Isso porque os autores abolicionistas como Louk
Hulsman foram indispensaveis para o rompimento da obses-
sao do estilo de punitivo de solucionar os conflitos sociais,
evidenciando o ciclo de violéncia estabelecido pelas intuicoes
formais de poder (CARVALHO, 2013-b):

Longe de levar a uma situacio alarmante, a abolicio do
sistema penal, da forma em que vejo, sera um sinal do re-
nascimento do tecido social. Trata-se, afinal, de deixar viver,
fora das instituicoes modalidades de relagoes que o sistema,
hoje, asfixia, e dar as instituicdes existentes uma chance de
apoiar 0os processos sociais naturais, ao invés de contraria-los
e sufocd-los. Na minha mente, abolir o sistema penal signi-
fica dar vida as comunidades, as instituicoes e aos homens
(HULSMAN, 1993, p. 91-92).

Por outro lado, as correntes criminologicas ligadas ao
feminismo desempenharam o papel de iniciar o debate do
modelo patriarcal nas estruturas de poder e do direito penal.
Sendo, assim, possivel a desconstruciao de discursos sexistas
(CARVALHO, 2013-b).

Como bem lembra Eugenio Zaffaroni, a importancia do
discurso feminista € “o fato de que nao € um discurso antidis-
criminatorio, mas o discurso antidiscriminatorio por excelén-
cia” (ZAFFARONI, 2001, p. 62). A razao dessa afirmacao reside
no fato de que os grupos discriminados em geral estao cons-
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tantemente se renovando ou perdem a identidade, e ainda nao
abarcam jamais a metade da humanidade como as mulheres.
De fato, o discurso feminista tem a capacidade de penetrar
todas as agéncias, classes e corporacoes, compatibilizando-se
com todos as lutas antidiscriminatorias (ZAFFARONI, 2001).

Primeiramente, é preciso ter como premissa a fato de o
direito penal, tal qual os demais ramos politicos e juridicos
da esfera publica, foi idealizado em uma logica androcéntrica,
sendo feito por homens para homens tendo como referencial
o masculino, como construcio de género ativa e viril. E por
isso que, apesar de aparentar certa neutralidade, os tipos
penais nao foram pensados para criminalizar as mulheres.
(BARATTA, 1999).

No pensamento criminolégico tradicional, aquele que
considera as causas do delito como um fenémeno individual,
chegou-se a conclusao que a mulher delinque menos, toman-
do como base o fato de que o nimero de mulheres encarcera-
das ¢ insignificante perto do cifra de prisio masculina. “Isto,
por certo, ndo era visto como um sinal de superioridade, mas
(...) de sua natural inferioridade ou estupidez: as criancas
também deliquem menos” (ZAFFARONI, 1992, p. 1).6

Por outro lado, mesmo a interpretacao do fenomeno da
mulher e o direito penal pelos pensadores da Reacdo Social
se mostra, na analise de Eugenio Zaffaroni, insuficiente paraa
compreensao da problematica. Isso porque, nessas teorias, 0
foco recai sempre na criminalizacao secundaria pelas agéncias

de poder em relacdo aqueles que praticam o suposto delito.

6 Traducao livre de: “Esto, por cierto, no era visto como un signo de superiori-
dad, sino como veremos luego, de su natural inferioridad o tonteria: los nifios
también delinquen menos.”
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Entendendo, desse modo, a baixa taxa de criminalizacao fe-
minina como um simples sinal de que o grupo nao faz parte
do foco do Poder Punitivo (ZAFFARONI, 1992).

Ora, tal linha de pensamento esconde outras facetas da
questio, encarando a problemadtica como se aspectos diversos
que envolvem o sistema de justica penal para além da crimi-
nalizacao em si ndo fossem importantes. Com efeito, por tras
da nio incriminacdo existe outro tipo de controle reservado

exclusivamente para as mulheres: o papel da eterna vitima.

E dai que nasce o contraponto entre “cara” e “coisa”,
pontuado por Vera Andrade ao analisar os rumos da
criminologia critica e feminista. De forma simples, a autora
explica que no imaginario popular o homem sempre € trazido
como o “cara”, ndo apenas no aspecto positivo, do forte,
poderoso; mas também do “cara” que rouba, do “cara” que
mata, do “cara” que estupra, € como nao poderia deixar de
ser, do “cara” que trafica. A forca e a virilidade masculina
também permeiam a ideologia das agéncias de poder que
consideram esse suposto potencial do género como passivel
de ser controlada: “aos homens poderosos, mas improdutivos,
o Onus da periculosidade e da criminalizacio” (ANDRADE,
2012, p. 143).

Como equilibro da balan¢a construida socialmente, ainda
no pensamento da crimindloga, existe a “coisa”. O termo ¢
propositalmente escolhido para remeter a um objeto, “aquilo
que ndo age ou aquilo que nao nos lembramos” (ANDRADE,
2012, p. 143), ja que “as mulheres fragilizadas (como as
criancas, os velhos, os homossexuais e outros excluidos do
pacto da virilidade), o bonus (?) da vitimizacao” (ANDRADE,
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2012, p. 143). Tal constatacao esta presente do mesmo modo
no pensamento de Zaffaroni, que evidencia a tentativa de
exclusio da vitima do sistema e a clara diminuicio de sua

importancia para os conflitos:

Avitima desapareceu até hoje do sistema penal. No maximo é
um objeto, mas nao um sujeito dentro desse modelo, porque
nao é compativel com ele, que, por defini¢io confisca o direi-
to lesado pelo conflito. O conflito se submete a autoridade
do Estado nio porque lesiona os direitos das vitimas, mas
porque lesiona a ordem imposta pelo Estado (ZAFFARONI,

1992, p. 5)".

Tal logica do contraponto “cara e coisa”, adaptada para o
funcionamento do sistema de justica penal, integra, na verda-
de, uma construcio critica mais abrangente da teoria feminista
efetivada em face da logica cultural da ciéncia moderna. Essa
constatacao ¢é facilmente percebida nos ensinamentos de Ales-

sandro Baratta ao explicar o pensamento de Sandra Harding:

(...) o modelo hegemonico “normal” da consciéncia cientifica,
baseia-se na oposicao entre sujeito e objeto, entre razio e
emocao, entre espirito e corpo. Em qualquer destas oposi-
coes, o primeiro termo deve prevalecer sobre o segundo,
sendo que aquele corresponde a qualidade “masculina” e
este aquela “feminina” (BARATTA, 1999, p. 20).

Ao homem associa-se a razao, o espirito e a condicao de
sujeito, porquanto ocupa os espacos publicos de construcao

7 Traducao livre de: “La victima desapareci6é hasta hoy del modelo penal. Como
maximo es un objeto, pero no un sujeto dentro de este modelo, porque no es
compatible con él, que por definicion es confiscatorio del derecho lesionado por
el conflicto. El conflicto se somete a la autoridad del Estado porque lesione los
derechos de la victima, sino porque lesiona el orden impuesto por el Estado.”
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do saber e da politica. E 0 homem também quem sustenta e
protege a familia, por meio de seu trabalho e forca. Por sua
vez, as mulheres, ligadas a ideia de objeto, emocao e corpo,
fica reservado, nessa logica tradicional, o espago privado do
lar, no qual é possivel a realizacao de tarefas domésticas, como
lavar, passar e cuidar das criancas. Uma vez que nao lhe cabe a
preocupacao de ganhar dinheiro, a “prestacao” que a relagio
matrimonial cldssica impoe em contrapartida as mulheres ¢ a
satisfacao de seu marido, provedor da casa, e a manutencao
da instituicao familiar (cf. LARRAURI, 2008, p. 1-5).

Diante disso, a ordem privada nao é objeto do controle
exercido pelo poder punitivo publico, e assim o dominio
direcionado a mulher € o informal, aquele que se realiza no
seio da familia. Nesse contexto, “esse mesmo sistema vem
exercitado através do dominio patriarcal na esfera privada e
vé a sua ultima garantia na violéncia fisica contra a mulher”
(BARATTA, 1999, p. 45-46).0 Estado penal, entao, absteve-se
de interferir na esfera privada, transferindo para o homem,
detentor do poder patriarcal, a responsabilidade de exercer
o controle e fiscalizar o comportamento feminino (cf. LAR-
RAURI, 2008, p. 4).

Conforme lembra Zaffaroni, a l6gica do sistema punitivo
vai muito além do que a simples criminalizacao de algumas
pessoas selecionadas como criminosos mais perigosos. Esse
na verdade, é o preco que se paga pelo poder de vigilancia
da sociedade. Sendo assim:

Este poder de vigilancia, que pode se chamar sem duvidas
de “o poder do sistema penal”, ja nao pode ser considerado
inofensivo ou “menor” para a mulher. Sua mesma hierarquia
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¢é de género masculino, sua concepg¢io é “senhorial” e o con-
trole punitivo positivo ou vigilante sobre a mulher é maior
que sobre o homem, particularmente se o percebermos
como poder fustigador das formas de controle social mais

ou menos informais (ZAFFARONI, 1992, p. 04)%.

Com efeito, ndo é porque a vitimizacao corresponde ao
papel central da mulher no direito penal, que ela estaria de
alguma forma excluida da seletividade do sistema, tomando
como base o fato de que, “embora os indices da ordem formal
indiquem existir uma consideravel quantidade de infracoes,
o total dos delitos de fato praticados supera-os largamente”
(THOMPON, 2007, p. 3). Assim, surge novamente a questao
de como se dara a selecio de quais delitos serao abarcados
pelo sistema, sendo provavel que para ser enquadrada como
vitima, a mulher deva preencher um estere6tipo formulado
pela ideologia dominante.

Nio é a toa que, historicamente, na tipificacio dos crimes
principalmente aqueles contra a “dignidade sexual” ou contra
“os bons costumes”, o termo “mulher honesta” foi tio utili-
zado. De acordo com Vera Andrade, o legislador fez uso da
chamada “légica da honestidade”, em conformidade com o
padrao de sexualidade da época, para determinar quem seria
merecedora ou nao do status de vitima no caso da violéncia
sexual. Sem duvidas, aquelas mulheres que nao se encaixavam

no estereotipo da moca de familia, consideradas “desonestas

8 Traducao livre de: “Este poder de vigilancia, que puede chamarse sin duda ‘el
poder del sistema penal’, ya no puede ser considerado inofensivo o ‘menor’
para la mujer. Su misma jerarquia es de género masculino, su concepcion es
‘sefiorial’ y el control punitivo positivo o vigilantista sobre la mujer es mayor
que sobre el hombre, particularmente si lo percibimos como poder apuntalador
de las formas de control social mas o menos informales.”
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ou indignas”, eram prontamente afastadas da tutela do Estado
(ANDRADE, 2005).

Apesar da questao da “mulher honesta” estd apenas pre-
vista expressamente para crimes de violéncia sexual, foi ex-
cessivamente exaltada pela logica penal como um todo. Isso
fez com que o enquadramento em tal condicao se transfor-
masse em elemento essencial para que a mulher pudesse ser
considerada vitima em qualquer tipo penal, nio importando
o bem juridico a qual se referia — vida, integridade fisica ou
honra (MELLO, 2009). Desse modo, a logica do estereotipo
claramente excluiu da tutela de protecao do direito toda
mulher considerada indigna, evidenciando a perversidade
escondida por tras do “bonus” da vitimizacao.

Assim sendo, apesar de as reformas mais recentes do
codigo terem suprimido alguns termos, como o caso da ex-
pressao “mulher honesta”, a 16gica da seletividade da vitima
continua presente no sistema de justica criminal brasileiro.
Para comprovar tal questio, basta considerar que “também
estd em jogo para a mulher sua inteira reputacao sexual (...)”
(ANDRADE, 2012, p. 148), no momento em que a sociedade

descobre a ocorréncia de um crime sexual e passa a julga-lo.

Essa forma de julgamento, o poder de definir as mulheres
como boas ou ruins segundo sua reputacao sexual, conforme
explica Elena Larrauri, ¢ uma forma sutil de também manter
o controle sobre as mulheres, sobre que espacos deverao
ocupar e que comportamentos deverao seguir. O engracado é
ainda perceber que esse tipo de controle ¢ fundamentalmente
praticado por homens (LARRAURI, 2008).
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Novamente, como se pode perceber, a questido passa tam-
bém a estar relacionada com a linguagem utilizada pelas for-
mas de controle social. Se por um lado, as mulheres tendem
a ser neutralizadas por meio da utiliza¢io de formas neutras,
por outro, quando estao presentes no discurso, sao referidas
por termos sexuais ou banalizadores (LARRAURI, 2008).

Apesar de a importancia de se conhecer e entender que
existem outros espacos de punicio, reservados principalmen-
te para as mulheres, ¢ preciso destacar que dentro da propria
justica criminal, ha também uma forma de controle do com-
portamento feminino que nio pode passar desapercebido.
De acordo com Raul Zaffaroni:

As mulheres estao super-representadas nas pesquisas de
vitimizacao. Ninguém ignora que todo o sistema penal tem
sua origem historica num esforco para subordinar a mulher:
a inquisicao. O poder punitivo € basicamente machista (ZA-
FFARONI, 1997, p. 30).

Nesse sentido, os estudos concretizados acerca da mu-
lher como sujeito de delitos sao escassos, €, mesmo quando
realizados, acabam por dar preferéncia a figura do homem
criminoso ou interpretar a criminalidade feminina como
sendo causa exclusiva da “‘natureza’ da mulher a partir de
uma visao tradicional do seu papel na familia e na sociedade”
(SOARES; ILGENFRITZ, 2002, p. 64).Diante disso, percebe-se
que a criminalidade da mulher foi disfarcada, principalmen-
te, em virtude da construcao social do género feminino e do
papel que lhe foi atribuido na sociedade, como também a

consequente forma de controle sobre as mulheres.
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Mesmo assim, todo esse mecanismo de diferenciacao
por género nao afasta o fato de que historicamente sempre
houve criminalidade feminina, s6 que de uma forma bem
mais branda que a masculina. Sobre esse aspecto, ressalta
Samantha Bulglione:

As primeiras noticias da criminalidade feminina estao estri-
tamente relacionadas com a bruxaria e com a prostituicao.
Comportamentos que vao de encontro a padroes estabele-
cidos, que provocam e descumprem o papel determinado
da mulher (BULGLIONE, 2000, p. 127).

De forma mais recente, a analise da criminalidade da mu-
lher € limitada aos chamados “delitos de género”: infanticidio,
aborto e os homicidios passionais. Fora desse contexto, a
mulher criminalizada € idealizada como uma mulher virili-
zada, com algum tipo de patologia degenerativa, ja que uma
mulher nos padroes normais nio possui a energia para ser
associada a violéncia (ZAFFARONI, 1992).

Ainda que o foco do sistema de justica penal esteja voltado
para a mulher como vitima, o fato é que nas ultimas décadas
vem crescendo o numero de mulheres encarceradas, nao
apenas em termos absolutos, mas também proporcionalmente
quando analisados em comparac¢ao com a cifra masculina, o
que acarreta o crescimento da importancia do tema para a
criminologia.

No que tange as condi¢oes dos carceres femininos, € pos-
sivel afirmar que existe um incremento punitivo relacionado
as condicoes do carcere. Isso porque as mulheres sio presas
em condicoes que nao respeitam direitos basicos e que lhe sio
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inerentes, como o reprodutivo e a maternidade (LEMGRUBER,
1999). Ademais, a reduzida quantidade de unidades prisio-
nais femininas faz com que muitas presas sejam colocadas
em lugares distantes de suas familias, intensificando o seu
isolamento (BULGLIONE, 2000).

Portanto, a situacdo da mulher encarcerada é peculiar,
uma vez que se desenvolve em um mecanismo tradicional
e historicamente marcado por caracteristicas patriarcais que
influenciam tanto na construcao da legislacao penal, quanto
na pratica das agéncias punitivas. Percebe-se que as mulheres
podem estar a viver, agora, o pior de dois mundos: crimina-
lizadas, absorvidas pelo sistema de justica criminal; e ainda
tratadas de maneira inferior devido ao estere6tipo de género
fragil, o que intensifica o processo de repressio inerente ao

sistema punitivo.

No seio da anilise das novas formas de expressao do poder
punitivo e da criminalidade, a questao do género surge em
nova acepcao, segundo a qual, ainda que nio de forma ma-
joritaria, a mulher passa a se apresentar cada vez mais como
sujeito de delitos preenchendo um esteredtipo diferente, o
que a poe em posicao mais afastada do seu papel tradicional
de vitima.

Nas palavras de Vera Andrade:

(...) na medida em que as mulheres passaram a exercer pa-
péis masculinos na esfera publica, sobretudo no mercado
informal de trabalho, elas (sobretudo mulheres adultas jo-
vens pobres e de cor) tornaram-se mais vulneraveis a secular
criminalizacdo seletiva do controle penal (...) (ANDRADE,
2012, p. 145).
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O crime que mais aparece nos numeros oficiais como
o mais praticado pelas mulheres é o trafico de drogas, cri-
minalizado pelo art. 33 da Lei 11.343/06. Tal delito e sua e
repressao, nao por coincidéncia, “desde o ponto de vista dos
processos de criminalizacao, se de sua estruturacio dogma-
tica e da operacionalidade das agéncias repressivas, define
uma espécie de tipo ideal (Weber) de repressao e de gestao
do sistema penal nacional” (CARVALHO, 2013, p. 45). Desse
modo, a importancia de seu estudo nao reside apenas nas
altas cifras de criminalizacdo que apresenta, mas também na

ideologia que o envolve.

5. BLM E A REPRODUCAO DOS ESTEREOTIPOS DAS
AGENCIAS DE PUNICAO

Para o estudo do caso concreto, a primeira etapa da pes-
quisa foi caracterizada pela revisao bibliografica de materiais
que versem sobre a temdtica de género, criminologia, trafico
de drogas e a evolucido historica do tratamento juridico-
-penal dado ao traficante de drogas na América Latina. Tal
procedimento teve o designio de munir a pesquisadora de
fundamentacao teorica para inferir seus resultados da analise.

Posteriormente, procedeu-se com a reunido das princi-
pais pecas juridicas pertencentes ao processo n° 0013138-
67.2012.4.05.8300,° que tramitou na 4° Vara Federal da
Secao Judiciaria de Pernambuco. Apesar do o procedimento

ter chegado aos Tribunais Superiores em fase de recurso,

9 O processo tramita em segredo de justica, apenas as iniciais da ré serao utilizadas
ao longo do trabalho.
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a pesquisa sera limitada aos discursos utilizados especifica-
mente em primeiro grau, com principal énfase na sentenca

condenatoria.

Para a andlise da sentenca, consolidou-se uma Analise de
Conteudo (AC) qualitativa. Tal método € baseado na deducao/
inferéncia, cuja tarefa seria o esclarecimento de significados
(cf. BARDIN, 1997). Trata-se de uma interpretacao limitada,
baseada na deducdo com o intuito de possibilitar a locali-
zacdo do dissimulado na mensagem. Assim, a AC parte da
aparéncia para o texto, procurando conteudos de ideologia
na linguagem, por meio de um conjunto de instrumentos
para o receptor decodificar a mensagem referida a partir do
referente (cf. LIMA, 2003, 76-88).

No caso, acredita-se que as decisdes sao proferidas com
base em codigos extralegais, meta regras do julgador, os
chamados second codes. Isso porque se faz a suposicao de
que o conteudo dos julgamentos ¢ influenciado pela super-
valorizacao do papel do julgador em promover a defesa da
sociedade, bem como pelos preconceitos das representacoes
sociais de género, o que faz com que o juiz realize sua tarefa
com base em estereOtipos e papeis sociais.

Por outro lado, a analise do caso selecionado, nio se li-
mitou ao discurso das agéncias de criminalizacao secundaria.
Tomando como base o texto de Heleusa Camara, Além dos
Muros e das Grades, viu-se que € possivel realizar uma pesquisa
a partir também da vivéncia direta da pesquisadora com o caso
em exame. Basta a leitura do capitulo inicial para se perceber o
envolvimento de Heleusa Camara, nao apenas pela utilizacao

do discurso em primeira pessoa, mas pelo proprio conteudo
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repleto de vivéncias pessoais que serviram para desenvolver o
trabalho. Sem essas consideracoes, nao seria possivel ao leitor
de fato compreender as questoes posteriormente levantadas
no decorrer da obra (CAMARA, 2001, p. 19-40).

Diante disso, compreende-se a importancia explicar de
forma mais clara que a escolha do caso de B.L.M. ocorreu
exatamente por ter despertado na pesquisadora um interesse
especial. Primeiramente porque representou o marco inicial
do contato direto com o Sistema de Justica Criminal de forma
mais profunda, mas também pela importancia do episodio:
a autora foi a primeira pessoa a efetivamente conseguir se

comunicar com B.L.M.

Antes da conversa ocorrida nas dependéncias da Colonia
Penal Feminina, B.L.M, de origem francesa, estava comple-
tamente desinformada, pois nao haviam conseguido um tra-
dutor de francés disponivel para fazer uma visita até aquele
momento. Assim, o total desconhecimento do que poderia
acontecer a partir daquela prisao era um marco no seu dis-

curso e sua principal fonte de inseguranca.

O contato direto com B.L.M. esclareceu que a realidade
estd muito distante dos esteredtipos € preconceitos parti-
lhados pelo Sistema de Justica Penal com a sociedade. De
uma traficante nos moldes do imaginario social, B.L.M. nao
apresentava nenhuma caracteristica. Era uma pessoa, como
tantas outras, assustada pela situacao extrema que estava
vivenciando e por se encontrar em um pais estranho. Uma
mulher jovem, de classe média baixa, uma francesa da ban-

lieue' de Paris.

10 Periferia ou “favela” das grandes cidades francesas.
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E assim, a liberdade da pesquisadora, apesar de naquele
momento nao estar desempenhando esse papel, teve sim um
peso negativo, mas que curiosamente se mostrou essencial
para impulsionar o trabalho. Eram muitas coisas em comum:
o género, a idade, o fato de ser possivel a comunicacao pelo
francés. Ora, o papel poderia ser invertido, impossivel nao

refletir como seria a vivéncia do carcere na Francga.

A identificacio apenas aumentou ao escutar o relato de
B.L.M.: aparentemente havia sido enganada por um namo-
rado, ndo sabia sequer o conteudo do que havia nas malas
apreendidas. Esse € um risco que se corre de varias maneiras,
e com a atual forma de investigacao do trafico internacional
de drogas ¢é praticamente impossivel a comprovacio de uma
eventual auséncia de dolo na conduta. Na verdade, no caso,
nio ha como saber a verdade sobre detalhes do ocorrido, e
esse em nenhum momento sera a pretensao do trabalho. Até
porque acredita-se que se B.L.M. praticou ou nao dolosamente
o transporte das drogas € irrelevante para as conclusoes que

se pretende com a pesquisa.

Assim, 0 intenso contato proporcionou a pesquisadora
um vasto conhecimento sobre o caso e todos as nuances que
o envolvem, tendo em vista que além da relacao direta com
a B.L.M., também acompanhou juridicamente o caminho
processual do caso até a sentenca condenatoria. Desse modo,
aspectos de diferentes esferas foram levados em consideracao
para a elaborac¢ao do estudo de caso.

Em 24 de junho de 2012, uma mulher francesa de 19
anos, B.LM., foi flagrada tentando embarcar para a Bélgica

com 7 quilos de cocaina em sua mala. O flagrante ocorreu tal
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qual tantos outros que ocorrem diariamente no Aeroporto
Internacional dos Guararapes na cidade do Recife.

De acordo com o agente de policia'’, percebeu-se com o
raio-x das bagagens que havia uma mancha preta em uma das
sacolas, além de o peso estd bem acima do esperado. A partir
de entao, procuraram identificar o proprietario das malas, e
no momento em que B.L.M. estava entrando no portio de
embarque, foi pedido que ela se direcionasse a sala da Policia
Federal.

No local, o agente retirou todos os pertencentes de B.L.M.
da mala e constatou que havia um fundo falso na sacola, den-
tro do qual estavam escondidos 7,1kgs de cocaina. Ainda de
acordo com o policial, ao ver a substancia sendo encontrada,
B.L.M. entrou em uma onda de desespero, o que fez com que
fosse obrigado a algema-la na cadeira. Todo o procedimento
foi acompanhado por uma funcioniria do Aeroporto, pois
nao seria apropriado que B.L.M. ficasse sozinha na sala com
o policial. Ambos foram ouvidos como testemunhas de acu-
sacao durante o processo.

Até entao, a historia segue a mesma linha dos flagrantes
que sio levados a cabo pelo Policia Federal. A diferenca cru-
cial, todavia, é que B.L.M. nao sabia falar inglés, nem muito
menos portugués. Desse modo, todo o procedimento foi
realizado sem que ela tivesse absoluta certeza do que estava
acontecendo ou do que poderia se suceder posteriormente.

Mas nao ¢ so, além dessa caracteristica, B.L.M. também ¢é

negra, mulher e jovem. Muitos irao afirmar que se trata ape-

11 Informacao obtida no depoimento judicial do processo n° 0013138-
67.2012.4.05.8300.
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nas coincidéncia o fato de a flagrada se encaixar em tantos
estereotipos de estigma, defendendo que sua aparéncia nio
influenciou em nada o ocorrido. Ora, nessa logica, poderia
até se dizer pelo depoimento do agente da Policia Federal que
foi a partir da bagagem que se identificou a substancia ilicita,
e assim, o fato de B.L.M. ser quem ¢, nao teria influencia no

ocorrido.

Contudo, evidencia-se a inconsisténcia dessas afirmacoes
por meio da anilise, tal qual foi desenvolvida no inicio do
trabalho, sobre a questio do comportamento desviante e a
influéncia do estere6tipo em sua conceituacao. Em Outsiders,
Becker usa como exemplo um estudo do inicio do século XX
do sociologo Bronislaw Malinowski feito sobre uma comuni-
dade primitiva para comprovar que o que importa na questio
do comportamento desviante ¢ muito mais a reacao social
sobre o problema, do que de fato a questio em si (BECKER,

1966).

Em linhas gerais, no seio de uma comunidade das ilhas
Trobriand, o relacionamento entre primos era visto como
algo extremamente grave, sancionivel com a morte. Ocorre
que, dentro da comunidade, esse tipo de comportamento,
se nao recorrente, se mostrava como algo comum. Todavia,
geralmente o sentimento era de hipocrisia em relacdo a casos
como esse, uma vez que apesar de haver criticas abertas a
comportamentos dessa natureza, a comunidade fazia “vista
grossa” para muitos episodios (BECKER, 1960).

Até que, um dos jovens da comunidade resolveu expor
o caso de um casal de primos para todos os demais. A partir
desse momento, o que havia praticado o suposto comporta-
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mento desviante nao viu outra alternativa a nao ser se matar
diante das acusagoes. Ora, o que o motivou nesse caso foi
muito mais o fato de alguém ter apontado publicamente o
que ele havia feito do que o comportamento desviante em si
(BECKER, 19606, p. 11).

Apesar da simplicidade da estoria, alguns aspectos podem
ser associados ao caso da prisao em flagrante de B.L.M. Bem
verdade, nao sera viavel apontar com exatidao se no caso
especifico de fato as caracteristicas aparentes dela fizeram ou
nao com que fosse escolhida para a revista. Ainda assim, serd
possivel entender que de forma as caracteristicas aparentes
do individuo influenciam concretamente na forma que o Sis-
tema de Justica Penal se manifesta em relacio a uma situacao

concreta.

Com efeito, ja foi devidamente pontuado que o delito
de trifico de drogas tem um viés econoOmico muito forte, e
assim todo o procedimento de producao, transporte € ven-
da é pensado para ocorrer de forma mais lucrativa possivel.
Assim sendo, se ainda se tenta enviar pessoas carregando
drogas em pequenas quantidades por meio dos aeroportos
é porque esse caminho continua sendo viavel. Enquanto
B.L.M. foi presa, outros tantos conseguiram continuar com
o transporte da droga.

Entdo o que faz com que B.L.M. especificamente tenha
sido presa?

Ora, muitas pessoas integram o grupo da “hipocrisia”
do exemplo citado por Becker, ou em termos usados pela
criminologia critica, o grupo da “cifra oculta”. Circulam nos
aeroportos diariamente efetivamente fazendo o transporte
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de substancias consideradas ilicitas, até que algum fator ou
alguém cumpre o papel do “delator”, e o fato passe a ser pu-
blicamente conhecido. A partir de entao, para alguns, o pro-
cesso de criminalizacao terd continuidade até a prolacao de
uma sentenca condenatoria por um juizo criminal. Enquanto
para outros, o processo nao terd a continuidade esperada,

perdendo-se no meio da burocracia estatal.

Bem verdade, no caso de B.L.M. nao €é necessario recor-
rer para uma analise criminolégica para se perceber algumas
inconstancias no caso. Nao obstante o policial que efetivou o
flagrante ter afirmado que foi a partir da mala que se procedeu
com a identificacao da suspeita, relata em outra ocasiao que
o comportamento de B.L.M. se mostrou bastante suspeito ao
passar pela revista da conexao. Isso porque B.L.M. foi uma das
ultimas a recolher seus pertences de mao da revista pessoal,

e aparentou estar demasiadamente “tranquila”.

Ora, percebe-se que B.L.M. estava sim sendo observada
durante o seu trajeto, o que leva a crer que por alguma razao
chamou a atencao dos policiais em fiscalizacao. Parece no
minimo um pouco estranho que a calma ao fazer a conexiao
e recolher os seus pertences tenha sido o suficiente para le-
vantar suspeitas. Se assim fosse, todas aqueles que se atrasam
durante uma conexiao deveriam ser tidos como realizando um

comportamento suspeito.

O mais curioso € perceber no exame posterior da sentenca
condenatdria que esse fato corriqueiro também foi importan-
te para a formacio do juizo de valor da magistrada, como se
pode observar no trecho abaixo:
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50. Primeiramente, o Policial Federal que a abordou, frisou
que ela passou muito tempo no processo de raio x, guardan-
do suas coisas, o que nao ¢ normal para nao se perder o voo
vindo de conexio, ela foi quase uma das dltimas a embarcar.
Ora, se a ré ndo era experiente, estava viajando sozinha para
o Brasil, o usual é que atente bem as recomendacées dos
funcionarios do aeroporto e estes, em casos como esse, ge-
ralmente, apressam 0s passageiros para nao perderem suas
conexoes. Essa deliberada lerdeza, a meu sentir, traduziu
uma inteng¢io de transparecer calma e de tentar driblar al-
guma fiscalizacao.

No exame do trecho, fica clara a tentativa de maquiar
outras questoes que fizeram o comportamento de B.L.M.
ter chamado atenc¢io da fiscalizacio. Houve, de fato, uma
apreciacao negativa devido as caracteristicas aparentes de
B.L.M., as quais, nao por coincidéncia, se encaixam em varios
estigmas sociais, € que, consequentemente, influenciaram no
julgamento de suas acoes fossem como suspeitas. Se B.L.M.,
por exemplo, se encaixasse no perfil de caracteristicas mais
aceitas socialmente nesse meio, dificilmente o atraso ao rea-

lizar a conexao seria visto como comportamento atipico.

E engracado perceber que o simples episodio de nio ter
sido suficientemente atenta as instrucoes dos funcionarios
acerca da necessidade de rapidez na conexao pode ser
explicado pelo fato de B.L.M. nao falar portugués. O proprio

discurso esconde imprecisoes que sao dificeis de resolver.

Ap6s o flagrante, B.L.M foi encaminhada para a Colonia
Penal Feminina do Recife (CPFR) conhecida também com
como “Bom Pastor”, para que aguardasse o desenrolar do pro-
cedimento criminal iniciado contra ela. Com o tempo, passou

a entender melhor sua situacao e a gravidade do ocorrido.
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Por ter sido enquadrada no crime de trafico internacio-
nal de drogas, B.L.M foi julgada perante a Justica Federal.
Sabe-se que por inumeros fatores, que vao desde a orga-
nizacao interna da justica até a quantidade de processos a
serem analisados, os processos criminais da Justica Federal
costumam ter um encaminhamento mais célere do que os da
Justica Comum. Assim, em 03 de outubro de 2012, ap6s um
pouco mais de trés meses, B.L.M ji podia ter conhecimento

de sua condenacao.

A pena privativa de liberdade foi estabelecida em 2 (dois)
anos e 6 (seis) meses de reclusao em regime fechado, sendo
negado o direito de a acusada recorrer em liberdade.

Ora, tendo em vista a quantidade de cocaina apreendida
(7,1 Kg no total), a pena de dois anos e seis meses nio pode
ser considerada alta para os padroes da justica brasileira. A
pena em abstrato do crime previsto no art. 33 da Lei 11.343/06
varia de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, € sabe-se que apenas em
alguns casos mais especiais 0 magistrado costuma calculi-la

perto do minimo.

De fato, o que ocorreu com o caso de B.L.M foi que a
sua versao dos fatos pareceu muito coerente para todos que
acompanharam o processo. Tanto o €, que a ré se dispOs a
fornecer a justica brasileira todos os dados daqueles que a
envolveram no transporte de drogas ilegais.

Nesse sentido, percebe-se que a propria magistrada que
julgou o processo reconhece esse aspecto do caso:

55. Note-se que, neste caso, diversamente do que ocorre
na maioria dos outros, em que o dolo da mula é evidente,
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encontrou esta magistrada uma zona cinzenta, precisando
revolver todas as provas apos finda a audiéncia para formar
seu convencimento.

Em linhas gerais, B.L.M. afirma que estava iniciando um
relacionamento com um jovem, que ofereceu como presente
de aniversirio uma viagem para o Brasil durante um pouco
mais de uma semana. Ao se aproximar da viagem, o jovem,
que nio era francés, mas sim de origem africana, disse a
B.L.M. que o visto brasileiro ndo ia chegar a tempo para o dia
marcado para a viagem deles. No fim, convenceu a ré a viajar
desacompanhada, mas com a promessa de que chegaria no
dia seguinte.

Ao chegar no Brasil, B.L.M. foi recebida por um suposto
primo do seu namorado que a instalou em um hotel em For-
taleza. As semanas se passaram e ninguém chegou no hotel
para acompanha-la, recebendo apenas explicacoes pelo tele-
fone. No ultimo dia, B.L.M. se encontrou com o primo que a
acompanhou até o aeroporto e pediu para que levasse duas
malas de volta para a Franca.

Inicialmente, B.L.M. afirmou ter recusado a levar algo que
nao era dela, mas diante da instancia do primo e do proprio
namorado pelo telefone, acabou concordando. Em sua ver-
sao, a ré diz também ter pedido para analisar o conteudo das
malas e afirma ter apenas visto roupas masculinas.

De fato, a impressao que a narracao simples dos fatos
pode passar é de que B.L.M. foi na verdade extremamente
ingénua ao acreditar em todas as promessas do namorado,
€ que ao assumir o risco da viagem, teria agido com o dolo
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eventual de estar fazendo algo “ilegal”. Essa foi na verdade o
entendimento final da magistrada, como se pode observar:

57. E que, por um lado, a versio da inocéncia da ré poderia
prevalecer, numa analise mais apressada das provas e diante
da demonstracao de firmeza de suas respostas, em interro-
gatorio judicial. Com uma analise mais detida de todas as
provas, juntando-se todas as evidéncias que demonstraram
a existéncia ao menos de dolo eventual, é que, como acima
demonstrado, verifica-se que a versao de inocéncia nio tem
como sustentar-se.

Ocorre que, antes de mais nada, é preciso tecer algumas
consideracoes acerca da personalidade ré e de suas condicoes
sociais. Primeiramente, B.L.M. tinha 19 anos a época dos fatos e
havia terminado recentemente os seus estudos no equivalente
ao ensino médio francés. Nunca havia feito nenhuma viagem
internacional antes da realizada ao Brasil, nao podendo ser,
desse modo, considerada uma pessoa experiente. Também
nao se pode esquecer que aqueles individuos treinados para
enganar ou aliciar pessoas para transporte ilegal sao geralmente
treinados e experientes para proceder desse modo.

Foi por talvez acreditar na verossimilhanca da versiao da
ré, que a magistrada ao prolatar a sentenc¢a encontrou alguns
motivos para a condenacao que por si SO nao se sustentam,
e ainda evidenciam alguns dos preconceitos e estereotipos
que permeiam o imaginario social.

Considera, por exemplo, que a ré por morar em uma
banlieue, ou periferia francesa, necessariamente deveria ter
conhecimento acerca do trifico de drogas e dos riscos que

o circundam:
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46. Nao discordo da impressio do Membro do Parquet, que,
em alegacoes finais, sustentou que ‘Paris e sua periferia tem
problemas sérios com trafico, e a ré niao foi convincente e
sincera quando indagada sobre seu conhecimento sobre
drogas’.

Ora, a consequéncia dessa afirmacao ¢ de que caso B.L.M.
morasse em um bairro nobre de Paris, a tese sobre a sua falta
de conhecimento acerca do trafico internacional de drogas
poderia fazer sentido e ser aceita pela justica. Nao se levou
em consideracdo a idade, o grau de formacio e a falta de
experiéncia de B.L.M, para a apreciacao da condenacio ou
absolvicao da ré, mas sim o fato de morar na periferia. Essa
¢ uma anilise superficial do problema, sera que todos os
moradores da favela, trazendo para o contexto brasileiro,
necessariamente tém um conhecimento vasto acerca o fun-
cionamento do trafico de drogas?

6. CONCLUSAO

Como se pode perceber ao longo da leitura do trabalho,
o objetivo da pesquisa nao foi apontar solucoes para os pro-
blemas apresentados, mas sim abrir espago para novas formas
de abordagem do tema do trafico de drogas e das multiplas
violéncias perpetradas pelo sistema penal. Apesar de a crimi-
nalizacao das drogas ser um tema amplamente debatido na
atualidade, com severas criticas de importantes pensadores
das ciéncias criminais, o nidmero de encarceramentos pelo
art. 33 da Lei 11.343/06 continua a crescer.
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No caso de B.L.M., o processo revelou como as caracteristicas
sociais, ser mulher, jovem, negra e estrangeira, potencializaram
sua vulnerabilidade frente as agéncias de controle penal. Esta
constatacido refor¢a a importancia de aplicar o olhar critico sobre
as instituicoes punitivas e de compreender como o estigma, o

preconceito e a seletividade permeiam as decisoes judiciais.

Ao longo deste trabalho, as obras de Eugenio Raul Zaffa-
roni exerceram papel essencial ao fornecer as lentes teoricas
necessarias para desvelar as violéncias simbolicas e estruturais
que o sistema penal perpetua. Sua criminologia critica foi
fundamental para compreender que o poder punitivo nao é
neutro, mas, a0 contrario, opera como instrumento de repro-
ducio das desigualdades sociais e de controle de populacoes

historicamente marginalizadas.

Assim, este trabalho é também uma forma de homenagear
Zaffaroni e, por consequéncia, todos os autores da crimino-
logia critica latino-americana, reconhecendo sua inestimavel
contribuicdo para a construcao de um pensamento juridico
comprometido com a transformacao social e com a denuncia
das injusticas. Concluo, portanto, que com uma criminologia
critica, como a defendida por Zaffaroni, ¢ possivel seguir des-
naturalizando a violéncia penal e lutando por um sistema de

justica verdadeiramente mais humano e democratico.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina P. de. A ilusdo da seguranca juridica:
do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

452



. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal
no tratamento da violéncia sexual contra a mulher. 772: Sequ-
éncia. V. 50, 2005, p. 71-102.

. Criminologia e feminismo: da mulher como vitima a
mulher como sujeito de construcao da cidadania. /n: Sequ-
éncia. V. 35, 1997, p. 42-49.

Pelas maos da criminologia: o controle penal para
além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
direito penal: introducao a sociologia do direito penal. 62
edicao. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

.Criminologia y sistema penal: compilacionin me-
moriam. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L, 2004.

.O paradigma do género: da questdo criminal a questio
humana. CAMPOS, Carmen Hein de (org.). Criminologia e
feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999.

BECKER, Howard. Outsiders: studies in thes sociology of
deviance. London: The Free Press, 1966.

BATISTA, Vera Malaguti. Introducao critica a criminologia
brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

BULGLIONE, Samantha. A mulher enquanto metifora do
direito penal. /n: Discursos Sediciosos: crime, direito e so-
ciedade.n. 9 e 10. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000.Ano 5.

CAMPOS, Marcelo da Silveira. Drogas e sistema criminal em
Sao Paulo: conversacoes. /n: Sistema penal & violéncia.

453



Revista eletronica da Faculdade de Direito da PUC/RS. Porto
Alegre. Volume 5, n°1. Jan-jun, 2013. Disponivel em <http://
revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenalevio-
lencia/article/viewArticle/13057> Acesso em 19 out 2024.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil:
Estudo Criminologico e Dogmaitico da Lei 11.343/2006. 62
ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013-a.

. Antimanual de criminologia. 5* edi¢ao. Rio de Ja-
neiro: Saraiva, 2013-b

CHRSTIE, Nils. El control de las drogas como un avance ha-
cia condiciones totalitarias. In: ZAFFARONI, Eugénio Raul et
al. Criminologia critica y control social: el poder punitivo
del Estado. Buenos Aires: Editorial Juris, 1993.

. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao.
Petropolis: Vozes, 2000.

HULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdi-
das: o sistema penal em questdo. Niter6i: Luam, 1993.

JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do
inimigo: nocoes e criticas. CALLEGARI, André Luis (org. e
trad.) GIACOMOLLI, Nereu José (org. e trad.). Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

LARRAURI, Elena. La herancia de la criminologia critica.
Madrid: Siglo Veintiuno de Espana Editores, 2000, 3? edicao.

. Mujeres y sistema penal: violencia do-
méstica. Montevideo-Buenos Aires: Editorial IBdef, 2008.

454



LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos — analise socio-
logica de uma prisio de mulheres. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Lei de violéncia do-
méstica: Lei n° 11.340/2006. In: DAOUN, Alexandre Jean;
FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio (Coord.). Leis penais
comentadas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

OLMO, Rosa del. A face oculta da droga. Rio de Janeiro:
Revan, 1990.

SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, Iara. Prisioneiras:
vida e violéncia atrds das grades. Rio de Janeiro: Gramond,
2002.

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura
social (1939). 2. ed. Traducao de Gizlene Neder. Rio de Ja-
neiro: Revan, 2004.

WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Sio Paulo: Boi-
tempo, 2008.

Punir os pobres. Rio de Janeiro: Revan, 2009.

ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sao os trafi-
cantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

ZALUAR, Alba. Condominio do diabo. Rio de Janeiro: Revan,;
UFRJ, 1994.

ZAFFARONI, Eugenio Raul.El discurso feminista y el Poder
Punitivo. 7/n: PIERANGELI, José Henrique (coord.) Direito
criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. Volume 3.

455



. Globalizacao e sistema penal na América Latina: da
seguranca nacional a urbana. Discursos sediciosos. Rio de
Janeiro, ano 2, n. 4, p. 25-36 2° semestre de 1997.

______ .La mujer y el poder punitivo. “Cladem”, 1992.
Disponivel em: <http://ricardokrug.com/wp-content/biblio-
teca/Eugenio%20Raul%20Zaffaroni%20-%20Mujer%20y%20

poder%20punitivo.pdf > Acesso em 12 out 2013.

.0 inimigo no direito penal. 22 edicdo. Rio de janeiro:
Revan, 2007.

456



Este livro € uma coletdnea de artigos de
mestres e doutores egressos do Programa de
Pds-graduacdo em Direito da Unicap, das
docentes que organizam a obra e professores
parceiros do PPGD/UNICAP; em homenagem ao
Prof. Eugénio Raul Zaffaroni.

Sdo reunidos diversos textos que tratam de
reflexdes criticas do pensamento de Zaffaroni,
desde os fundamentos criticos e tedricos até as
questdes de género e interseccionalidade,
temas atravessados pela temdticada punigéio e
responsabilizagcdo, contando, inclusive, com
exemplos prdticos do manejo de sua teoria em
sentengade absolvigdo.

A homenagem & um tributo de todo este
grupo que aprendeu e se mantém em aprendi-
zado ao ser humano que apresentou, com
maestria e liberdade de cdtedra, que o sistema
penal € irracional e que devemos buscar requisi-
tos para sua contengdo, sem admitir a “normali-
zacdo penal”, palavras do préprio autor.

O leitor encontrard aqui um conjunto de
pesquisas, portanto, que instigam e estimulam
cada sujeito no mundo a comprometer-se na
promocdo dadignidade da pessoa humana.
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