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DISCURSO SOBRE 0 SISTEMA PENAL
— UMA VISAO CRITICA

SPEECH ON THE CRIMINAL SYSTEM
- A CRITICAL OPINION

Rosivaldo Toscano dos Santos Junior:

“Quem s6 direito sabe, nem o direito sabe”.
San Thiago Dantas — Jurista e politico carioca (1911 a 1964).

RESUMO: O presente trabalho estuda o sistema penal e seus mecanismos seletivos. Ana-
lisa conceitos como igualdade, liberdade, violéncia, marginalidade e cidadania, e seus re-
flexos na ordem juridica e na realidade social. Avalia os fatores que levam a condutas des-
viantes. Aponta o descompasso entre nossa legislacio penal e a realidade social do Século
XXI. Questiona se o Direito Penal, sozinho, resolverd a questio da criminalidade. Propée
mudangas. A abordagem ¢ critica, desafiando o purismo juridico e desvelando que o con-
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1 PROLOGO

Caro leitor, o presente escrito tem o auspicio de ser um discurso e,
portanto, pego-lhe a permissio para me dirigir a vocé em primeira pessoa.
Como perceberd, nao serei dado a convencionalismos na forma de explana-
¢ao do assunto. Entretanto, pode ter certeza de que nao fugirei de critérios
cientificos e metodoldgicos na abordagem que farei a seguir.

2 O SISTEMA PENAL E O AUTORITARISMO DISFARCADO

Toda sociedade tem camadas mais préximas e mais distantes do po-
der. E para manter essa gradago, surgem os meios de controle social. O
sistema penal é apenas um deles.

Talvez em razao de estarmos imersos nesse sistema, nao o percebamos facil-
mente, mas o controle social se vale de meios institucionalizados (como o sistema
penal) ou nao (como os meios de comunicagao social de massa) para induzir pa-
droes de comportamento e anestesiar aqueles que se encontram mais distantes do
poder. Esse mecanismo de controle é ideoldgico !. As formas com que ele se mani-
festa podem ser mais sutis nos paises centrais, onde as disparidades sao menores; ou
mais perceptiveis, nos paises periféricos, como o Brasil, onde hd mais desigualdades.

E essa ideologia, ao ingressar no mundo juridico, proclamou o for-
malismo. E os operadores do direito se acostumaram, desde os bancos de
faculdade, a pensar o direito como uma “ciéncia” abstraida da realidade
social, seguindo os ensinamentos do positivismo juridico de Hans Kelsen,
expressos na afamada teoria pura do direito.

Quando assi propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas di-
rigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nio
pertenga ao seu objeto, tudo quanto nio se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende liber-
tar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sio estranhos.

1 Tomo aqui a acep¢io de ideologia como “toda crenca usada para o controle dos comportamentos coletivos, enten-
dendo-se o termo crenga em seu significado mais amplo, como nogio empenhadora para a conduta, que pode ter

validade objetiva” (ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sio Paulo: Mestre Jou, 1998. p. 507).
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Esse é o seu principio metodoldgico fundamental 2

Caro leitor, como se pode ver no pensamento kelseniano, ele separa o

juridico do politico. E aquele nio se contamina com este. Negam-se, desta

forma, as necessidades sociais emergentes. E esse direito asséptico serve de
instrumental para impedir o desvelamento da realidade social que o préprio

direito visa, em seu discurso, a aperfeicoar.

Assim, o purismo juridico se confronta diretamente com o Estado
Democritico de Direito, em que a Jurisdigio Constitucional tem finalidade

transformadora da realidade social, pois s6 se pode transformar aquilo que
¢ permitido estudar e compreender °.

Carvalho Netto, com perspicdcia, acentua que

A dimensao dos aplicadores ¢ fundamental. E por que é funda-
mental? Porque o trabalho do Legislativo, ao produzir normas
gerais e abstratas, ¢ da maior relevincia; mas, na verdade, nio
esgota o trabalho do Direito, é apenas o inicio dele. O problema
é que as pessoas 3o sdo gerais, e as situagdes ndo sdo abstratas®.

Fechando esse paréntesis, LUIS ALBERTO WARAT:

Para que nos serve um saber que nio tenha competéncia
para denunciar e colocar em crise 0os momentos em que o
respeito a lei funciona como simulacio de uma sociedade
democritica? O autoritarismo mais eficiente é o que con-
segue diluir-se, confundir-se no interior de uma proposta
discursivamente democrdtica. Uma proposta tedrica como
a de Kelsen tem uma enorme responsabilidade frente a atos
autoritdrios simulados®.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 01.

3 LUIS ALBERTO WARAT diz que “a democracia se implementa através de uma prética politica que possi-
bilite ao Direito, que outorgue aos centros produtores das significagoes juridicas a capacidade de criagio per-
manente, de novos hédbitos e rotinas” (WARAT, Luis Alberto. Introdugéo geral ao direito: a epistemologia
juridica da modernidade. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. p. 259. v. 2).

4 CARVALHO NETTO, apud PRATES, Francisco de Castilho. O Conceito de Ciéncia subjacente ao projeto
moderno de racionalizagio do Direito: a questio epistemoldgica da busca de seguranga juridica. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao012/francisco_prates.htm>. Acesso em: 09 jul. 2006.

5 Idem. p. 260.
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Assim, nio se deixe iludir com os discursos assépticos, que apre-
goam a pureza do direito, mas, na prdtica, o afastam de seu objetivo
mais importante: a busca da justica social. Lembro agora as palavras de
Jean Paul Sartre: “O que importa nao é saber o que fizeram de nds, mas
sim o que fizemos com o que quiseram fazer conosco”. Assim, minha
abordagem contemplard o Direito em sua interagao com seu objeto: a
realidade social.

3 OS HOMENS DE BEM VERSUS OS MARGINAIS

Costumeiramente o senso comum divide as pessoas em “homens de
bem” e “marginais”. Homens de bem seriam aquelas pessoas cumpridoras
dos seus deveres. Os marginais, aqueles voltados a pritica de atos danosos a
sociedade, notadamente envolvendo infragées penais.

Gostaria de fazer entio, uma reflexio com vocé, caro leitor. Lem-
brando o que disse Eugenio Raul Zaffaroni, todos nds temos um “pron-
tudrio intimo” ¢. E o que seria isso? Desafio vocé a instigar sua memdria.
Serd que alguma vez, por exemplo, comprou produtos made in Paraguai.
Se comprou, vocé acaba de se assumir receptador, tendo infringido a regra
do artigo 180 do Cédigo Penal (pena de 1 a 4 anos de reclusio, e multa).
Jé deu ou tentou dar “bola” ao guarda de transito? Em caso positivo, dou as
boas-vindas ao caro corruptor ativo (art. 333 do CP: 2 a 12 anos de reclu-
s40, e multa). J4 comprou “sem nota” para reduzir o prego de um produto
ou servico? Se respondeu sim, fique 4 vontade o infrator da Lei 8.137/90
(art. 1°, inciso II: pena de reclusao de 2 a 5 anos e multa). Dirigiu alguma
vez sob o efeito de dlcool e causou risco a alguém? Se assim o fez, infringiu
a regra do artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro (pena de detenc¢ao de
6 meses a 3 anos, multa e suspensao ou proibigao de obter a permissao ou
habilita¢io para dirigir). Por fim, levou “lol§” ou lan¢a-perfume para o car-
naval/micareta e dividiu com amigos? Se a resposta foi sim, seja bem-vindo,
caro traficante, pois vocé violou a norma do art. 12 da Lei 6.368/76, delito
cuja pena vai de 3 a 15 anos de reclusao, e multa, além da equiparagio a

6 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 58.

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 — v. 3, n. 2, p. 629 — 654 — set 2006. F
ESMARN



COSADOROSEI DRI ORRLNO I DISCURSO SOBRE O SISTEMA PENAL — UMA VISAQ CRITICA

crime hediondo 7. Caso nao tenha incorrido em qualquer dessas condutas,
reflita. Procure ver que até mesmo vocé, uma “pessoa de bem”, jd praticou

algumas infracdes penais.

Se as colocagoes que fiz até agora parecem estranhas, se vocé estd in-
trigado, sem saber aonde quero chegar com elas, posteriormente entenderd
o porqué disso. Porém, antes desse momento, ¢ preciso fazer uma pondera-
¢ao sobre alguns conceitos.

3.1 O QUE E VIOLENCIA?

E comum vermos, nos meios de comunicagio em massa, a palavra violén-
cia como sin6nimo de agressao fisica, nos crimes contra o patriménio ou contra a
pessoa. Ocorre que nds nao paramos para discutir o que, na verdade, ela é.

Ontologicamente, violéncia é todo ato que atenta contra a dignidade
do ser humano. Portanto, nao somente através de agoes fisicas agressivas

ela pode se exprimir, e nem precisa partir de individuos. O préprio Estado
pode agir com violéncia. Nas palavras de NILO ODALIA,

O ato rotineiro e contumaz da desigualdade, das diferencas
entre os homens, permitindo que alguns usufruam a sacieda-
de o que a grande maioria ¢ negado, é uma violéncia. Sao os
habitos, os costumes, as leis, que a mascaram, que nos levam a
suporti-la com uma condigio inerente as relages humanas e
uma condicio a ser paga pelo homem, por viver em sociedade.
Agimos como se a desigualdade fosse uma norma estabelecida
pela Natureza da sociedade e contra a qual pouco é possivel,
enquanto o mundo for mundo®. [...] Toda violéncia ¢ institu-
cionalizada quando admito explicita ou implicitamente, que
uma relacio de forca é uma relagio natural — como se na na-
tureza as relagoes fossem de imposi¢io e nao de equilibrio.’

Assim, constituem violéncia: a fome, a falta de saneamento basico, as
desigualdades sociais, a falta de meios de lazer e de salubridade ambiental e

7 Art. 2° dalei 8.072, de 25 de julho de 1990.
8 ODALIA, Nilo. O que é violéncia. Sao Paulo: Brasiliense, 2004. p. 30, 35.
9 Idem. p. 35.
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o analfabetismo, dentre outras disparidades. Fomos o dltimo Estado a abo-

lir a escravatura (trés meses apés Cuba). Portanto, nio é preciso fazer muito
esforgo para perceber que o Brasil ¢, e sempre foi, um pais muito violento
com a maior parcela de sua populagio.

Aproveito para trazer as palavras de MARILENA CHAUT:

Do ponto de vista ético, somos pessoas e no podemos ser
tratados como coisas, isto é, como seres inertes, irracionais,
destituidos de linguagem e de liberdade. Os valores éticos
se oferecem, portanto, como expressio e garantia de nessa
condigio de seres humanos ou de sujeitos racionais e agentes
livres, proibindo moralmente a violéncia, isto ¢, tudo o que
nos transforme em coisa usada e manipulada por outros.

E essa violéncia é, muitas vezes, institucionalizada e maquiada sobre o pre-
texto de manutengao da ordem, como se cada um tivesse seu “lugar” na socieda-
de. E quando essa “ordem” é quebrada, justificar-se-ia o uso da violéncia estatal.

A repressdo jamais pode confessar-se como tal: ela tem sem-
pre a necessidade de ser legitimada para exercer-se sem en-
contrar oposicdo. Eis porque ela usard as bandeiras da manu-
tencio da ordem social, da consciéncia moral universal, do
bem-estar e do progresso de todos os cidadios. Ela se negard
enquanto violéncia, visto que a violéncia é sempre a expres-
sdo da for¢a nua e nio da lei — e como fundar uma ordem,
a nio ser sobre uma lei aceita e interiorizada? A relagio de
for¢a vai entdo desaparecer enquanto tal, serd sempre cober-
ta por uma armadura juridica e ideolégica.!!

Nao, ilustre leitor. Nio quero ser o dono da verdade. Minha missio,
aqui, ¢ convidd-lo a uma breve reflexio sobre o assunto, que considero
desafiante, sobretudo porque invoca a quebra de um paradigma em que eu
e vocé fomos inseridos, e estamos quase que conformados a assim pensar.
Nao. A violéncia hermeticamente jungida a idéia de infragio penal traz a
m. Convite 2 filosofia. 13. ed. Sio Paulo: Atica, 2003. p. 308.

11 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do

direito. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 29.

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 — v. 3, n. 2, p. 629 — 654 — set 2006. F
ESMARN



ROSIVALDO TOSCANO DOS SANTOS JUNIOR

tona apenas uma tacanha nogio daquilo que ela realmente significa, e eu
nao quero mais manter os meus olhos vendados a realidade que se poe & mi-
nha frente. Uma frase do teatrélogo alemio Bertolt Brecht, a quem recorro
agora, bem espelha os dois lados da moeda a que invoco vocé, caro leitor, a
observar: “do rio que tudo arrasta e devora se diz que ¢ violento. Mas nin-
guém diz como sao violentas as margens que o oprimem” 2,

3.2 DISCUTINDO A LIBERDADE

As pessoas em geral entendem liberdade como direito de ir e vir. E é
isso? Ser liberto é ter a possibilidade de realizar suas possibilidades, isto ¢, cada
pessoa tem um potencial inato, estd consigo, ela o carrega desde o seu nasci-
mento e, se ndo se lhe der a possibilidade de desenvolver suas potencialidades,
estar-se-4, assim, retirando-lhe a liberdade. O ser humano nio nasce “bandi-
do” 3, ele ndo nasce “bom”, mas, como qualquer individuo, tem aspira¢oes
e desejos, muitas vezes baseados (inconscientemente) nos valores sociais pre-
conizados. O desenvolver de sua vida, dentro do meio em que foi inserido, e
diante da negagdo de acesso aos meios legitimos de ascensdo social, poders,
em muitos casos, condiciond-lo a comportamentos desviantes . O que nds
vemos hoje como “bandido” violento poderia ser um atleta. Sua agressividade
foi desviada para a agressao aos outros. O estelionatdrio poderia ser um gran-
de orador, uma pessoa capaz de propalar idéias e ideais, ser um lider e condu-
zir as pessoas a um futuro melhor. Entio, é preciso dar liberdade as pessoas,
no sentido de elas poderem desenvolver, de forma sadia, suas potencialidades.
“Eu sou eu e minha circunstincia”, como disse Ortega y Gasset.'

3.3 A CIDADANIA

Em sete passagens a nossa Constituigao Federal fala em cidadania ',

12 BRECHT, Bertolt. Poemas 1913-1956. 6 ed. Sio Paulo: Editora 34, 2004. p. 140.

13 Recomendo interessante filme sobre o tema: DERSU UZALA. Direcio de Akira Kurossaua. Manaus: Con-
tinental, 2002. DVD (140 min.). Dolby Digital 1.0 Mono. Color. Widescreen. Legendado. Port.

14 MICHENER, Andrew H. et al. Psicologia social. Sao Paulo: Pioneira Thomsom Learning, 2005. p. 556-559.

15 ORTEGAY GASSET, José, APUD REALI, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histdria da filosofia. Sio Paulo:
Paulus, 2006. v. 6. p. 165.

16 Arts. 105 11, 50, LXXI, LXXVII; 22, XIII; 62, § 1°, “a%; 68, § 1°, II; 205, capus;
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soerguendo-a, em seu art. 1°, II, a fundamento da Reptblica Federativa do
Brasil. Em sua acepgao cldssica, confundia-se com os direitos de votar e de

ser votado. Hoje, entretanto, significa participagio efetiva no dia-a-dia do
governo, como modo de ter vez e voz junto s instincias governamentais,
casando-se a transparéncia da gestdo publica com a possibilidade de fiscali-
zagdo e cobranga por parte dos cidadaos.

Na prdtica, porém, vejo uma grave deformidade na visao de cidada-
nia em nosso Estado. Além da idéia cldssica de cidadania, Lenio Streck fala
da “existéncia no Brasil de duas espécies de pessoas: o sobreintegrado ou so-
brecidadao, que dispoe do sistema, mas a ele nao se subordina, e o subinte-
grado ou subcidadiao, que depende do sistema, mas a ele nao tem acesso”."”

Portanto, os subcidadaos sao aqueles alijados do processo decisério
estatal, esquecidos e oprimidos pelo poder. Guardadas as devidas propor-
coes, haja vista a evolugdo material e as conquistas tecnoldgicas, as favelas
de hoje nao diferem muito das senzalas de ontem. J4 os sobrecidadaos usu-
fruem dos beneficios de se estar perto do poder, imunizando-se do dever de
nao ter mais direitos que os demais. Lembro que essa nogao comegou cedo
em nosso Estado, desde o Brasil-Colonia e suas capitanias hereditdrias — os
donatdrios e os nobres, no anverso, e os escravos e os indios, no verso.

Desta forma, posso muito bem chamar o subcidadao de marginal. O
que é marginal? Ao contrdrio do que os meios de comunicagio propalam
— dando a conotagdo pejorativa de alguém que contraria as leis penais —, é
aquele que estd & margem, que nao tem poder, voz ou reconhecimento na
sociedade. Em nosso Estado hd dezenas de milhdes de marginais, e o mais
contraditério (para nao dizer revelador) é que a nossa Constitui¢ao inclui
no seu artigo 3°, entre os objetivos fundamentais, “a erradicagio da pobreza
e da marginalizacao” e das desigualdades sociais e regionais.

3.4 OS VALORES EM UMA SOCIEDADE CAPITALISTA

Em um Estado capitalista, num mundo complexo, em que as identida-
des e culturas locais vao se perdendo frente aos standards e etiquetas globais,

17 Op. cit. p. 29.
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que “marcam” e “demarcam” as pessoas e seus espagos dentro da sociedade,
somos rotulados pelo que zemos, e ndo pelo que somos. A midia nos empurra
a buscar status social. E nio se questionam os meios para alcangar os fins.

Referindo-se a sociedade americana, mas em situagdo que muito
bem se aplica a situagio brasileira, COHEN afirma que a assungio dos
valores consumistas das camadas mais altas por parte das camadas menos
favorecidas, e as conseqiientes frustragées na hora de realizd-los, haja vista
a desigualdade de preparo intelectual, estrutural e familiar —, condicio-
nam os desprestigiados a pritica de atos contra o patrimonio alheio. Os
jovens das classes mais baixas estio em desvantagens para o almejado e
propagandeado sucesso, e sofrem humilha¢ao devido a interiorizagao da
“ética do sucesso”, confundindo esta com a prépria virtude. E quanto
maiores as desigualdades sociais, mais patentes e dramdticos serao os re-
flexos dessa situacio . E o desejo (de ter) vencendo o medo (do castigo).
Alie-se isso a um meio degradante. E assim, os pressupostos para a futura
criminaliza¢do estao formados.

4 O TIPO PENAL: CONSTRUCAO IDEOLOGICA

Os valores protegidos pelo direito penal brasileiro nao se adequam
a0 nosso status constitucional atual. A base de nossa legislacio criminal é
oriunda da década de quarenta do século passado —um periodo de Ditadura
Militar onde vigorava a famosa Constituigao “Polaca” de 1937. Interessante
observar — muitos nio percebem —, mas os nossos chamados Cédigo Penal
e Cddigo de Processual Penal sao Decretos-Lei. A época, o ditador (Getdlio
Vargas) havia fechado o Congresso Nacional. O CP e o CPP outorgados
por ele refletiram a visdo politica que se tinha: autoritdria, moralista, indi-
vidualista e patrimonialista, como serd visto mais a frente.

5 MAIS SOBRE O SISTEMA PENAL

O sistema penal ¢ parte do controle social, de cunho institucional

18 COHEN, A;; DIAS, Jorge d Figueiredo Dias; ANDRADE, Manoel da Costa. Criminologia: o homem
delingiiente e a sociedade criminolégica. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 293.
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(desvelado) e com discurso punitivo. Dentro do sistema penal, o direito
penal ocupa apenas uma parcela. O sistema penal, explica Zaffaroni , age
desde 0 momento em que se detecta a suspeita de uma infragio penal até o
cumprimento da pena, englobando a atuacio do legislador, da populacio,
da comunica¢io em massa, da policia, do Judicidrio, do Ministério Ptblico
e dos servidores da Execugao Penal.

Na prdtica, o sistema penal é bastante seletivo *, como diz Zaffaroni,
que nem fala em criminoso, mas em criminalizado *' — referindo-se aqueles
que serdo escolpidos para servir de exemplo A maioria, com o fim de silencié-
-la, aquietd-la. A criminaliza¢io ou seletividade (primdria) comega ainda
durante o processo legislativo, isto é, na escolha dos tipos penais, na sele¢io
das condutas que serdo reprovadas no 4mbito penal.

Verifica-se, inicialmente, que hd uma filtragem ainda durante a fase
policial. Significa dizer o qué? Ao contrério da idéia generalizada de poder
que tém as autoridades judicidrias e do Ministério Publico, reside na policia
um poder muito maior, pois ela é quem diz o que vai ser ou nio objeto de
apreciacdo pelo parquet e pelo magistrado.

Afastando-me do discurso idealista de imaginar que, em nosso pais,
as pessoas sao tratadas igualitariamente e que o nosso direito penal é de fato
e nao de autor — a criminalizagao secunddria se d4, na prética, com a per-
secugao dos que, desfavorecidos e distanciados do poder, foram apanhados
pela teia do sistema penal. E a partir dai também os juizes e promotores,
imersos no habitus, no senso comum do dia-a-dia judicidrio, reproduzem
um discurso de ordem e criminalizam aqueles, movimentando o sistema
ideolégico que protege as camadas sociais favorecidas e oprime, conseqiien-
temente, as desfavorecidas.

J4 a criminalizagao tercidria se d4 durante a execugio da pena. Nosso
sistema penitencidrio, como serd visto, ¢ uma faldcia. A contradi¢do entre o
discurso da Lei de Execucao Penal e a realidade social é aterradora.

19 ZAFFARONI, 2001, p. 70.

20 LENIO STRECK traz dados estatisticos feitos por uma Procuradora do Rio de Janeiro sobre crimes contra
o sistema financeiro, dizendo que das 682 agoes criminais, houve apenas cinco condenagdes na primeira
instancia e mais nove na segunda. Dezenove individuos foram condenados por crime do colarinho branco e
nenhum deles foi para a cadeia. Vide, ob. ¢, p. 35

21 ZAFFARONI, 2001, p. 77.
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5.1 CRIMINALIZACAO PRIMARIA

O saber penal dogmatista, escravo da lei, “sé se preocupa da legali-
dade das matérias que o 6rgao legislativo quer deixar dentro de seu 4Ambito
e, enfim, de reduzidissima parte da realidade que, por estar dentro desse
ambito j4 delimitado, os 6rgaos executores decidem submeter-lhe” 2.

S6 para que se tenha uma idéia da irracionalidade de nossa legislagao
penal, vejamos alguns exemplos, ilustre leitor:

a) ¢ mais grave duas pessoas furtarem um televisor do que torturarem

alguém ou arrancarem o brago de uma pessoa %;

b) falsificar um creme de maquiagem ¢ crime hediondo, com pena

de até 15 anos;

¢) cegar um olho de alguém ¢ menos grave do que adulterar a placa

de um carro;

d) matar alguém ¢ punido com menor gravidade do que extorquir

mediante seqiiestro por mais de 24 horas;

e) matar uma crianga tem pena minima menor do que o atentado

violento ao pudor contra ela.
A seletividade (criminalizagao) primdria do sistema penal se torna
ainda mais patente nas seguintes situagoes:
a) alguém se apropria da televisao do vizinho e a entrega antes da
dentincia: pena de 1 a 4 anos de reclusio, diminuida de 1/3 a 2/3;

b) alguém se apropria da televisao do vizinho e a entrega depois da
dendncia: pena de 1 a 4 anos de reclusdo, podendo haver abranda-
mento da pena-base (conseqiiéncias do crime favordveis em razao
da devolucio da coisa);

¢) um empregador se apropria das contribui¢des recolhidas dos em-

pregados e que deveriam ser repassadas a previdéncia social, ou

22 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 22.

23 (1) art. 155, § 4°, 1, do CP. Pena: 2 a 8 anos de reclusio, e multa; art. 1° da lei 9.455/97. Pena: 2 a 8 anos de
reclusio; art. 129, § 20, II1, do CP. Pena: 2 a 8 anos de reclusio; (2) art. 273 do CP e art. 2° da lei 8.072/90,
art. 10, VII, “b”. Pena: 10 a 15 anos de reclusio, e multa. (3) art. 129, § 19, III, do CP. Pena: 1 a 5 anos de
reclusio; art. 311 do CP. Pena: 3 a 6 anos de recluso, e multa. (4) art. 121, caput, do CP. Pena: 6 a 20 anos
de reclusio; art. 159 § 1°, do CP. Pena: 12 a 20 anos de reclusio. (5) art. 121, § 4°, do CP. Pena: 8 a 26 anos
e 6 meses de reclusio; art. 213 do CP e 9° da lei 8.072/90. Pena: 9 a 15 anos reclusio.
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um empresdrio sonega trezentos milhées de reais em tributos:

pena de 2 a 5 anos, e multa;

d) se houver o pagamento antes da agao fiscal, é extinta a punibilidade;

e) e se o agente parcelar em 15 anos a divida, fica suspensa a preten-

sa0 punitiva;

f) se quitar os débitos, mesmo apés o recebimento da dendncia, e o

parcelamento, extingue-se a punibilidade *.

Impressionante é que o ato de surrar alguém, causando lesio leve,
¢ punido com pena de detencio, de 3 meses a 1 ano ». Jd o furto de um
aparelho celular impoe pena de reclusao de 1 a 4 anos, e multa . As acoes
penais sao diversas. Publica condicionada a representagio da vitima, no
primeiro caso ¥, e puablica incondicionada, no segundo. Vé-se o valor que a
nossa legislacao penal dd a pessoa. Ela protege o zer e nao o ser (humano).

5.2 CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

Como foi visto acima, até mesmo as “pessoas de bem” cometem in-
fragoes penais. Mas, na sua atuagao, o sistema penal, nio obstante o discur-
so de direito penal do fato, se revela um direito penal de autor, pois incide
seletivamente, oprimindo os setores menos favorecidos da populacio, para
que os chamados “criminalizados” sirvam de exemplo aos demais . Nao
somos tratados de maneira igual. Quanto mais centrais os grupos, menos
sujeitos estdo ao sistema penal. “Ser pobre nao é crime, mas ajuda a chegar
187, disse com propriedade o humorista Millor Fernandes.

A exclusao social no Brasil é uma aberra¢io, permeando toda a nossa
histéria. E, no dizer de MARCIO POCHMANN, a resisténcia ao enfren-
tamento da exclusio social nao advém somente de governos historicamente
inconseqientes, ou de politicas sociais erradas, mas das préprias classes su-
periores que se alheiam ao apartheid social (o grupo das familias mais ricas

24 (1) art. 168, caput, do CP; (2) art. 168, caput, na forma do art. 16, do CP (3) art. 168-A, capuz, do CP. arts. 1°¢
20 dalei 8.137/90. (4) Art. 168-A, § 20, do CP. (5) Art. 9° da lei 10.684/03. (6) Art. 9°, § 20, da lei 10.684/03.

25 Art. 129, caput, do CP.

26 Art. 155, caput, do CP.

27 Art. 88 dalei 9.099/95.

28 ZAFFARONLI, 2001, p. 76.
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brasileiras, que constitui 0,001% da populagao, possui um patriménio que
representa 40% do PIB brasileiro)®, passando o discurso da desigualdade
como um “fendmeno natural” para

Uma compreensio mais cdbmoda que vincula o ambiente da
pauperizagio a criminalidade, cabendo, nesse sentido, o in-
cremento do aparato de seguranca e o aumento da repressio
sobre as classes pobres ‘perigosas’. Assim, a exclusdo social
tem sido concebida fundamentalmente como uma conse-
qiiéncia do fracasso na trajetdria individual dos préprios
excluidos, incapazes de elevar a escolaridade, de obter uma
ocupagio de destaque e de maior remuneracio, de constituir
uma familia exemplar, de encontrar uma carreira individual
de sucesso, entre outros apandgios da alienagio da riqueza.*

Gasta-se, no Brasil, mais com seguranca piblica e privada do que

com politicas sociais *'. Enquanto isso,

No limiar do século XXI, o Brasil registra uma manifesta¢io
surda mas poderosa — ainda que nio articulada em torno de
fins politicos — dos seguimentos excluidos da cidadania, es-
garcados numa sociabilidade marcada pela violéncia urbana
e pelo ‘ganho ficil’ no trifico de drogas, na prostituicio e
na corrupgio; ou ainda, sujeitando-se ao trabalho infantil e
ao trabalho quase forcado executado por milhées de jovens
com inser¢do profundamente precdria, abrindo assim novas
formas espurias de valorizagio do capital.’

Mais uma vez, deixando de lado o formalismo idealizador e alienante

de Kelsen, vé-se que o sistema penal termina por etiquetar (labeling) * o cri-
minalizado, gerando a chamada delinqiiéncia ciclica *, isto é, a reincidéncia

29

30
31
32
33
34

EsMARN

POCHMANN, Marcio, et al. (org.). Atlas da exclusdo social no Brasil: os ricos no Brasil. Sio Paulo:

Cortez, 2004. v. 3. p. 29.

Idem. p. 10.

Ibdem. p. 10.

Ibdem. p. 33.

ZAFFARONTI, 2001, p. 74.

Processo individual e social pelo qual o criminalizado fica o estigmatizado, nao mais conseguindo se reade-
quar 2 vida em sociedade, retornando ao circere.
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contumaz. Cria-se um estigma, principalmente em relagao aqueles que entram
no ciclo de criminalizagao, e que possuem vérios processos. Inconscientemente,
o senso comum dos juristas ¢ de predisposi¢ao a condenagao. Maiores sio as
chances de aplicagio de pena aquele individuo que se expressa usando girias
que se identificam com o discurso dos “marginais”. Candidatos potenciais tam-
bém sdo os dependentes de entorpecentes, ou que possuem uma conformagio
fisica “marginalizada’, como a presenca de tatuagens no corpo.

Com efeito, ndo obstante as disparidades gritantes das leis incrimina-
doras, o sistema penal nio funciona de acordo com o que estd previsto nas
normas garantidoras dos direitos dos criminalizados. Possui mecanismos
préprios que revelam um direito penal de autor, e nio de fato. Como jd
dito, o Judicidrio e o Ministério Pablico imaginam ter mais poder que o
aparato policial, s6 que a filtragem ¢é feita na fase investigativa .

Apbs dezoito anos da Constituinte e quase dois da Reforma do Judi-
cidrio *, muitos estados-membros ainda nao possuem Defensorias Ptblicas
funcionando. Quem conhece a realidade do processo penal brasileiro sabe
dos prejuizos com essa omissao. Como o sistema penal ¢é seletivo, os mais
pobres sdo a ele submetidos e, na maioria das vezes, nao possuem condigoes
de constituir um defensor. Na falta de defensores publicos, sio nomeados
“dativos”. E o que é dado, obviamente, se revela pior do que é pago. Resul-
tado: defesas ineficientes, quando nio materialmente inexistentes. O pro-
cesso penal se transforma em um jogo de cartas marcadas, num simulacro
de contraditério em ampla defesa. Bem lembradas as palavras de Honoré
Balzac — escritor francés (1799 a 1850): “as leis sio teias de aranha em que
as moscas grandes passam e as pequenas ficam presas’.

5.2.1 A sociedade complexa, a midia e o bizarro

Os meios de comunicagio, por outro lado, lucram com todo o espe-
tdculo do crime, principalmente os cometidos de forma bdarbara, bizarra.

35 Na prdtica, o poder Judicidrio e o Ministério Ptblico s6 vém a ter conhecimento das infragoes que a policia
formaliza, deseja. E esta, dada a desestruturacdo e submissio ao Poder Executivo, nao possui independéncia
para investigar pessoas ligadas aos grupos centrais do poder. Os que assim insistem sdo, nio raras vezes,
perseguidos e punidos por estarem cumprindo o seu dever funcional.

36 Arts. 134, § 2° e 168 da Constituicio Federal, com reda¢io da Emenda Constitucional n° 45/2004.
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Infelizmente, ¢ da natureza humana que o grotesco a atraia porque ¢é algo

diferente e que desperta, no individuo que assiste a banalizacio da violéncia,
seus instintos mais primitivos. Por outro lado, a “imprensa marrom” ¥ e
seus reporteres se dirigem de maneira jocosa ao “elemento” ou “ao monstro”
de tal localidade ** que estd preso, ferindo-lhe a dignidade constitucional e a
lei #, vendendo para as massas a opressio que ela mesma sofre.

Conforme explica FRANCESC BARATA, “

las noticias criminales incorporan aspectos de la desviacién y
del control social porque ello es importante para hacer legi-
timas las relaciones de poder [...] los medios contribuyen al
mantenimiento de la ideologia dominante, pero estabelecen
que entre éstos y las instituiciones del sistema penal se crean
complejas ‘negociaciones’ y una lucha por la influencia. Es
decir, el tema clave estd em las relaciones que se estabelecen
em la ‘definicién primaria’ de la noticia®,

Por outro lado, a sociedade complexa hoje existente tem duas fa-
ces: acesso 2 informagio e excessos na informagdo. Sentimo-nos despro-
tegidos porque tudo ocorre de uma forma muito rdpida. As mudangas
sio céleres. Tudo é volatil: a economia, o casamento e a familia, o em-
prego, a vida em geral. O que estd no 4dpice hoje amanha pode j4 nao es-
tar mais. Com propriedade o jurista portugués FARIA COSTA resumiu
a sensag¢do hoje reinante:

“Imprensa marrom ¢ a forma como podem ser chamados meios de comunicagio considerados sensacio-
37 p ¢
nalistas e que busquem alta audiéncia e vendagem através da divulgacio exagerada de crimes e diversos
acontecimentos ‘apelativos’. E o equivalente brasileiro do termo yellow journalism”. Disponivel em: <http://
pt.wikipedia.org/wiki/Imprensa_marrom>. Acesso em: 27 de junho de 2006.
epare que expressdes como essa coisificam o criminalizado — transformam-no em coisa — facilitando, assim,
38 Repare q p lizado — transfc facilitand
sua exploragio pela comunicagio de massa, ou mesmo justificando abusos por parte de agentes policiais e da
populagio em geral.
ei. 7. . Art. 40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condena-
39 Lei. 7.210/84. Art. 40. 1 tod toridad peit tegridade fi 1d d
os e dos presos provisorios.
dos e dos p
40 BARATA, Francesc. Los mass media y el pensamiento criminolégico. In: BERGALLI, Roberto (org.). Siste-
ma penal y problemas sociales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 509-510.
41 “Os noticidrios criminais incorporam aspectos da desviagio e do controle social porque isso é importante
p G q
para legitimar as relagées de poder [...] os meios de comunicagio contribuem para a manutengio da ide-
ologia dominante, mas estabelecem que entre estes e as institui¢des do sistema penal se criam complexas
‘negociagoes’ e uma luta por influéncia. Por assim dizer, o tema-chave estd nas relagées que se estabelecem na
‘definicio primdria da noticia”.
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O que hoje ¢é presente, cheio de fulgor e expressividade que
este pode dar, ainda hoje se transforma em passado, reco-

nhecivel jd4 na patine de um tempo gasto. As coisas caem,
no tempo do instante, em memdria e s6 podem ser reconhe-
cidas, nio como presente mas tao-s6 como rememoragio,
como histéria®.

Isso contribui para que tenhamos incertezas e, conseqiientemente,
sensacao de inseguranca. E esse paradoxo dd forga aos discursos alienantes
de maior criminalizagao.

Portanto, é preciso recriar os véus (para nao dizer as cortinas negras)
que velam e que cegam, ofuscam e pdem na escuridao a maioria de nossa
populagao, pois Beccaria j4 dizia hd duzentos anos que mais vale a certeza
da punigao do que a gravidade da pena para efeito de prevencao.

5.2.2 O crime organizado ou a sociedade desorganizada?

Vé-se hoje muito se falar em crime organizado. Os recentes atentados
atribuidos ao primeiro comando da capital, o chamado PCC, nos trazem
uma sensacao de que tal fendmeno é recente, e estd aumentando. Contudo,
as idades antiga e média conheceram as hordas que surpreendiam os nas-
centes burgos. O que dizer de Gengis Kan, que, por onde passava, nao dei-
xava homem em pé?! O que falar dos saqueadores, durante a idade média,
que ficavam as margens das estradas esperando suas vitimas?! No mesmo
diapasio, Francis Rafael Back:

O crime em larga escala também ndo ¢ um fen6meno recente
em uma perspectiva histérica. O contrabando, por exemplo,
teve momentos de alta dose de sofisticagio, como no caso das
grandes quadrilhas que atuavam na Franga durante o antigo
regime. Os piratas dos séculos XVI e XVII, por sua vez, tinham
uma organizagio ainda mais estdvel, contando com apoio de
algumas nagées e uma estrutura de trabalho que contava com
receptadores para as mercadorias roubadas, e portos seguros.*
42 COSTA, José de Faria, apud FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao, “sociedade de risco” e o futuro do

direito penal: panorimica de alguns problemas comuns. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 31-32.
43 BACK, Francis Rafael. Perspectivas de controle aos crimes organizado e critica a flexibilizacio das
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O que dizer da mahia, seja a italiana cosa nostra, a yacusa japonesa, a
méfia chinesa e a russa?! O que dizer do nosso cangago? Eram, todos, grupos
organizados e que muitas vezes enfrentavam o poder institucionalizado.

Portanto, esse discurso da existéncia da criagao do crime organizado
como fenémeno pds-moderno é também uma faldcia. O que ocorre é que
os meios tecnoldgicos de que se utilizam se sofisticaram.

Quanto ao propagado Primeiro Comando da Capital — PCC (anti-
gamente falava-se em Comando Vermelho, também), vé-se que sobrevive
a partir do esfacelamento do sistema carcerdrio brasileiro, juntamente com
a falta de perspectivas entre os membros das camadas menos favorecidas.
Dentro dos presidios a, realidade é desumana, e quem nao fizer parte de
uma dessas facgoes nio terd seus direitos respeitados, ou serd prejudicado
em beneficio daqueles que sejam membros de um desses grupos.

5.3 VIOLENCIA INSTITUCIONALIZADA

Nao costumamos também fazer uma avalia¢io histérica da violéncia
institucionalizada em nosso pais. Os maus-tratos contra os negros, no Bra-
sil eram comuns. O que dizer da violéncia contra a mulher, que s6 recente-
mente, em termos de histéria, pode votar?! A mulher que ainda é oprimida
— até os seus saldrios sao inferiores ao saldrio do homem. E retomando a
questao dos afro-descendentes, vé-se que nds temos uma imensa divida
social que até hoje nio foi paga — os mais de trés séculos de escravidao. Os
dados estatisticos demonstram que eles sao as maiores vitimas da crimina-
lizacao. “Negro morre de bala e branco do cora¢ao”, diz Rodrigo Vergara,
que completa: “os homicidios por arma de fogo sdo a principal causa de
morte entre negros. Morreram dessa forma 7,5% dos negros estudados,
sobre 2,8% dos brancos. Entre estes, essa foi a quinta causa de morte” “.

As chacinas (Eldorado do Carajds, Acari, Candeldria, Vigirio Geral,
dentre outras) tornaram o Brasil mundialmente conhecido como exemplo
de violéncia contra os mais humildes. O caso mais escabroso foi a execuc¢io

garantias. Sao Paulo: IBCCRIM, 2004. p. 56.
44 VERGARA, Rodrigo, apud PEDROSO, Regina Célia. Violéncia e cidadania no Brasil: 500 anos de exclu-
sdo. Sao Paulo: Editora Atica, 2002. p. 20.
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de 111 detentos no pavilhio 9 da casa de deten¢ao de Sao Paulo. O mais
triste de tudo isso é que 85% deles eram presos provisorios, isto é, dos 111,
84 deles nao haviam sido, sequer, julgados .

De 1986 a 1996 foram registrados 6.033 assassinatos de meninos-
-de-rua no Rio de Janeiro, o que revela descaso publico com a crianga e o
adolescente desamparados.

E agora pergunto: hd pena de morte no Brasil? E prisao perpétua? O
discurso dogmatico e positivista vai, obviamente, dizer que nao. Mas existe,
sim, embora que nao institucionalizada.

Nao devemos ser idealistas no sentido de imaginar que s6 existe o
que estd no papel. Os dados acima falam por si sobre a pena de morte nao
institucionalizada. J4 a prisao perpétua se dd pelo indice de reincidéncia que
beira 1/3. E a fossilizacio do individuo, que ingressa no sistema penal e de
14 nao consegue mais sair.

O Direito Penal conseguird, isoladamente, resolver a questao da cri-
minalidade? Nao, nao conseguir. E preciso mudar a estrutura social do
Estado, diminuir as disparidades. Enquanto isso nao ocorrer, isso aqui nao
sera uma Noruega.

Considerando que cada sociedade tem o crime que (muitas
vezes) ela mesma produz e merece, uma politica séria e ho-
nesta de prevengio deve comegar por um sincero esforco de
autocritica, revisando os valores que a sociedade oficialmen-
te pratica e proclama.

Em todo caso, mais vale a certeza da puni¢ao que a gravidade da
pena. Um exemplo disso sao as lombadas eletronicas, na érbita administra-
tiva. Quem de nds, em sa consciéncia, passaria, sem necessidade, por elas
excedendo a velocidade permitida, mesmo sem saber o valor da multa?!
Ninguém. Sabe-se que hd uma cAmera que registrard a passagem do veiculo
e sua velocidade, fotografando as caracteristicas individualizadas do auto-

45 PEDROSO, 2002, p. 70-81.
46 MOLINA, Garcfa-Pablos de; GOMES, Luiz Fldvio. Criminologia: introdugio aos seus fundamentos tedri-
cos: introdugao as bases criminoldgicas da lei 9.099/95 — lei dos juizados especiais criminais. 4 ed. Sio Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002. p. 457.
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movel e sua placa, em caso de desobediéncia.

Para o psicdlogo social americano Michener, o controle da violéncia

s6 se dd ocorrerem as seguintes condigoes:

a) a punigao dever vir imediatamente apds o ato agressivo;

b) ela deve ser vista como uma conseqiiéncia 16gica daquele ato;

c) ela nao deve violar as normas socialmente legitimas. Sem essas condi-
coes, as pessoas percebem a puni¢ao como injusta e acabam reagindo
com raiva. E conclui que o sistema judicidrio criminal falha no cum-
primento dessas condi¢oes, seja pela baixa probabilidade de punicao,
seja porque a puni¢ao é demorada e, por isso mesmo, poucos a con-
sideram como conseqiiéncia lgica dos seus atos (impunidade) 7.

6 MUDANDO O PARADIGMA: DO MICRO PARA O MACRO

Como ji foi visto, nosso sistema penal (incluindo o direito penal) é
individualista, seletivo, moralista e patrimonialista. Precisamos fazer uma
mudanga do paradigma criminal. O Direito Penal hoje, em uma sociedade
complexa, deve cuidar com mais aten¢io dos bens juridicos meta-indivi-
duais. E essa mudanca de modelo deve ser realizada através da constituicio
de um Novo Ordenamento Criminal. Deve-se dar maior destaque aquele
infrator que em sua conduta lesiona um niimero grande, indeterminado,
ou até mesmo a prépria coletividade como um todo. O sistema penal, na
prética de hoje, dirige-se a punir infratores e infragées menores, principal-
mente de natureza patrimonial individual. Nao estou falando que devamos
descriminalizar desenfreadamente a maioria das condutas hoje tipificadas.
Contudo, devemos ponderar para diminuir as distor¢oes, contradigoes e
inconstitucionalidades flagrantes que, infelizmente, na prixis judicidria,
terminam sendo aceitas como “normais” pelos operadores do direito.

Em uma sociedade complexa como a nossa, o verdadeiro crime orga-
nizado no usa armas de fogo. Usa gravatas ou roupas de grife. O verdadei-
ro crime organizado mata, silenciosamente, dezenas de milhares de pessoas
todos os anos, sonegando ou desviando verbas puablicas que poderiam ser

47 MICHENER, 2005, p. 343.
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utilizadas na constru¢ao de hospitais, escolas, estradas e casas populares.
Impede, assim, a inclusio social e a diminuigio da revolta e da violéncia dos
menos favorecidos contra as camadas mais privilegiadas.

Ensina o jurista Paulo Silva Fernandes * que

O crime por exceléncia na era global é o crime econémico. E o
multiplicar, em termos inéditos, tanto da criminalidade econ6-
mica como da delingiiéncia de colarinho branco, como ainda e
por ultimo, dos crimes of powerful em larga escala, de circuitos
criminosos que englobam a circulagio de grandes capitais e a mo-
vimentagio de intimeras pessoas e organizagoes, frequentemente
a escala internacional ou global, em prol de um fim comum, a
obtengio de lucros fabulosos provenientes da prética criminosa.”

Aproveito para trazer uma outra vertente, que ouso chamar de “crimes
de macrocorporagoes” oriunda de grupos empresariais poderosos (na maioria
das vezes sociedades anénimas e até concessiondrias de servigos publicos).
A cipula dirigente se aproveita de seu poderio e estrutura tecnolégica para,
deliberadamente, ap6s concerto interno premeditado, mercadolégica e juri-
dicamente assessorado — onde se pondera a relagao custo/risco/resultado da
pratica pretendida —, obter lucros ilicitos através do cometimento de crimes
contra a ordem tributdria e/ou econémica, os consumidores, o0 meio ambien-
te e 0 Estado, ou destruindo a concorréncia com préticas predatérias.

7 CRIMINALIZACAO TERCIARIA

Quanto a seletividade tercidria, que se dd durante a execugao da pena,

48 O autor luso acima faz uma distingao entre crimes do colarinho branco, crimes econdmicos e criminali-
dade dos poderosos. Os primeiros (white collar ciminality) sao os cometidos por pessoas das camadas mais
altas de uma determinada sociedade, em um determinado momento histérico; a chamada criminalidade
econdmica afasta-se um pouco mais dos centros do poder, mas ainda considera a colocagio do agente
como relevante no meio social a lhe permitir a prética desses crimes em menor escala (exemplo: clona-
dores de cartées de crédito). Por fim, a criminalidade dos poderosos € vista sob um duplo aspecto, social
e de poder, utilizando-se diretamente desses dois elementos para cometimento de abusos com o intuito
de manutengio e/ou reforgo desse mesmo poder, revelando-se sob o aspecto politico (violéncia policial,
genocidio, tortura) ou econdmico (corrupgio ativa e passiva, lavagem de dinheiro, crimes contra o sistema
financeiro). Ob. cit. p. 36-37 (rodapé).

49 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagio, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal: panorimica
de alguns problemas comuns. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 36-37.
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informo os seguintes dados do tltimo Censo Penitencidrio Nacional *: Custo
médio de cada vaga: 35 mil reais; custo mensal de um preso: 3,5 saldrios mini-
mos; mandados de prisao nao cumpridos: 275 mil. Crimes: roubo (33%), furto
(18%), homicidio (17%), trdfico (10%), lesdo corporal (3%) estupro (3%), aten-
tado violento ao pudor (2%), extorsao (1%). Idade média: 53% com menos de
30 anos (no auge da forca de trabalho); ociosos por falta de trabalho dentro do
sistema prisional: 55%; sem o 1° grau completo: 87%; pobres: 95%; sem condi-
¢oes financeiras de constituir um advogado: 85%; reincidéncia: 33%.

No plano mundial, nossos indicadores sociais mais importantes, dentro de
um universo de 175 paises estudados, sao os seguintes: indice de excluso social:
1092 posi¢ao; pobreza (renda didria inferior a US$ 2.00/dia): 71°; desigualdade
social (relagao entre os 10% mais ricos e os 10% mais pobres): 1672 posicao; al-
fabetizagao: 932 posi¢ao (atrds do Zimbébue, 88°, ¢ Paraguai, 69°); escolarizagao
superior: 842 posi¢ao; homicidios: 1612 posi¢io em 175 paises (neste caso, quan-
to pior a colocagio, maior o nimero de homicidios por 100 mil habitantes) *'.

8 CONCLUSAO

Para que possamos diminuir a violéncia criminal, é necessdrio respei-
tar a dignidade da pessoa humana (abolir os sobrecidadaos e os subcida-
daos). Nem os intocdveis, nem os oprimiveis.

Bem ensina Oriol Romani quando fala que *

Ya no es péssible mantener, em el contexto del saqueo de los
Estados del Bienestar, unos discursos tan contradictorios com
la puzante realidade del incremento de la desigualdad, por
mds consumo y especticulo que medien la situacién; es mas,
la ideologia hegenédnica predica que este consumo y espectd-
culo hay que gandrselo individualmente em el mercado.”

50 MOLINA, 2002, p. 671-674.

51 PORCHMANN, Marcio, et al. Atlas da exclusao social no Brasil: a exclusio no mundo. Sio Paulo: Cor-
tez, 2004. v. 4. p. 56-68.

52 ROMANI, Oriol. Prohibicionismo y drogas: ;um modelo de gestion esgotado?. In: BERGALLI, Roberto
(org.). Sistema penal y problemas sociales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 440.

53 “J4 nao é possivel manter, no contexto do esfacelamento dos Estados do Bem-Estar, uns discursos tao contraditérios com
a aberrante realidade do incremento da desigualdade, mas por consumo e espetdculo que equilibrem a situagio; ¢ mais,
a ideologia hegemonica predica que este consumo e espetdculo tem que ser ganho individualmente no mercado”.

/] Revista Direito e Liberdade — Mossor6 — v. 3, n. 2, p. 629 — 654 — set 2006. m
EsmARN



ROSIVALDO TOSCANO DOS SANTOS JUNIOR

Como j4 foi dito, somente a exclusao de grande parte dos tipos penais (s2o
mais de dois mil) e a mudangca de paradigma para um direito penal metaindividu-
al irao acabar com o simbolismo de nossa legislacio penal. Além disso, valorizar
o individuo em detrimento do patriménio. O ser antes do zer. Mudar o enfoque
para podermos ter um Direito Penal efetivo que proteja o ser humano, ao invés
de oprimi-lo. Assim, também, diminuiremos a supetlotagao dos nossos presidios,
transformados em verdadeiras “universidades do crime”. Na prdtica, quem come-
te um pequeno delito e 14 fica por um tempo prolongado sai degenerado.

Como o sistema ¢ seletivo em suas trés fases (selecionando os pobres) e os
setores elitizados vivem encastelados em dreas protegidas (relativamente imuni-
zados, pois s6 podem circular em dreas “seguras’), a classe média é quem mais
sofre com a reago a violéncia institucionalizada contra os oprimidos. ANDREW

MICHENER chama esse fenémeno da psicologia social de agressdo deslocada:

O fato de, muitas vezes, as pessoas que nos provocam terem
o poder de retaliagao faz surgir a idéia de agressdo deslocada,
definida como a agressio direcionada ao alvo, que excede
aquilo que qualquer provocagio por parte deste alvo justifi-

caria; instigada por uma fonte diferente, a agressao ¢ desloca-
54

da para um alvo menos poderoso™.
A caracteristica dessa agressividade deslocada ¢é a hierarquizagao da re-
lacao algoz-vitima, estando aquele sempre em posigao de supremacia. Exem-
plificando: um policial, no cumprimento de seu dever, ¢ humilhado por um
chamado supercidadao, durante uma b/itz. Nao pode reagir. Desloca, entdo,
a reacao a agressao inicial, quando da prisao de um assaltante, espancando-o.
Este, por sua vez, ird deslocar a violéncia sofrida a uma futura vitima (que
pode ser até um supercidadao) que atacar, jd que, nessa situagio, o assaltante,
armado, estard em supremacia. Surge, assim, um ciclo intermindvel de agres-
soes. Ha recente filme, CRASH: NO LIMITE, tratando desse tema .
Aproveitando o exemplo, criar uma verdadeira Policia Judicidria é es-
sencial para construgio de uma sociedade melhor. Ela nao pode ficar, como
54 MICHENER, 2005, p. 338.

55 CHASH: NO LIMITE. Diregao de Paul Haggis. Manaus: Imagem Filmes, 2005 (112 min.). DVD. Legen-
dado e Dublado. Colorido. Dolby Digital 5.1. Widescreen.
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hoje, submetida aos interesses do Poder Executivo. Além disso, precisa ser
instrumentalizada com recursos tecnolégicos que possibilitem investiga-
¢Oes mais precisas e profundas em crimes complexos. Isto certamente nao
agradaria as camadas privilegiadas — pois os delitos de inteligéncia (dentre
os quais estdo os chamados “crimes do colarinho-branco”) seriam, enfim,
melhor investigados, abrindo-se, também, maior possibilidade de punicio.
Mas somente assim diminuirfamos a violéncia reinante e poderfamos viver
em uma sociedade menos conflituosa.

Os dados estatisticos acima demonstram as graves contradi¢coes de
nossa sociedade e que a questao do crime nio serd resolvida pelo direito
penal. Nao sob o manto atual de protecao dos delitos contra o patriménio
(quem nao tem, tirando de quem tem). Precisamos combater a origem do
problema (que é socioecon6mico) e ndo sua conseqiiéncia.

Para finalizar, certa vez, um estudante de direito, ao pagar a cadeira
de Direito Penal, teve a oportunidade de visitar uma penitencidria.

Antes, ele teve o cuidado de ler a lei 7.210/84, que trata da Execucio
Penal no Brasil. L4 ele viu que eram direitos de todo preso, dentre outros, os
seguintes: alimentacao suficiente e vestudrio; atribui¢ao de trabalho e sua re-
muneragio; previdéncia social; exercicio das atividades profissionais, intelec-
tuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugao
da pena; assisténcia material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa;
protecao contra qualquer forma de sensacionalismo; igualdade de tratamento,
salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena; e contato com o mundo
exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informacgio que nao comprometam a moral e os bons costumes.*

Ao final, legislagio embaixo do brago, dirigiu-se a um estabelecimento
prisional e 14 ele observou que tudo nio passava de retérica: deparou-se com
um ambiente insalubre, presos desassistidos sob todos os aspectos, superlo-
tagdo das celas e muita revolta. Dias depois, houve uma fuga desse mesmo
estabelecimento horrendo. Ocorreram mortes de dois dos que tentaram esca-
par. Depois de ler a reportagem, o estudante se debrugou sobre um caderno
e compOs um soneto:

56 Art. 41 da Lei das Execugoes Penais.
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Sai no jornal: mais uma fuga do presidio.

A “Joao Chaves” é o inferno neste mundo.
E Hamurabi retornando do esquecido

E propalando o animalismo mais profundo.

Combate, 6 norma, o que gera o criminoso:
Seja a miséria, o abandono, o desengano.
Traz para o pobre a esperanca de algo novo.
Nao s6 nascer, crescer e ver passarem 0s anos.

Que teia ¢ essa que s6 prende vaga-lumes?
DPois os “gravatas” agem livres e impunes.
Serd o Direito um inseticida social?

Corrupgio nos palacetes do poder,
Milhées nos campos que mal tém o que comer [...]
Nesse pais o absurdo ¢ tdo normal!

O ano era 1994. A penitencidria, a Colonia Penal Dr. Jodo Chaves, co-
nhecida como o “Caldeirao do Diabo”, em Natal, RN, ¢ o estudante-poeta, eu.
Assim, para que se possa diminuir a violéncia criminal, é necessario
reconhecer que:

a)

b)

<)

d)

nosso Estado ¢, e sempre foi, violento com o seu povo. O sistema
penal, sob o pretexto do “controle da violéncia” se exerce como
“violéncia do controle penal”, incidindo sobre as parcelas menos
favorecidas da populagao;

essa violéncia contra os desassistidos reverbera e se desloca as de-
mais camadas sociais;

cada sociedade possui a criminalidade que produz e merece. As
graves desigualdades sociais em nosso pais sao, direta ou indireta-
mente, a origem da maior parte dos problemas penais, e precisam
ser combatidas. O direito penal, sozinho, nao ird resolver a ques-
tao da criminalidade;

um paliativo seria enxugar a atual legislagao penal de cunho pa-
trimonialista-individualista, acabando com o seu simbolismo, e
modificar o paradigma para um direito penal metaindividual, que
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proteja o interesse geral e as camadas desprivilegiadas, ao invés de
oprimi-las, adequando-se a realidade social e constitucional de hoje.
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