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APRESENTACAO

Apresentamos a segunda edi¢do, revisada e ampliada, da coleta-
nea Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporan eos Il. Fo-
ram reunidos textos de autores que compdem o corpo de pesquisadores
do Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Faculdade de
Direito, Mestrado e Doutorado, da PUCRS. Reflete-se sobre o interesse
na problematica das Ciéncias Criminais em suas diferentes manifesta-
¢cOes e descreve-se o resultado das pesquisas realizadas no ambito do
Programa de Pé6s-Graduacao, em Ciéncias Criminais, durante o periodo
de 2008 e 2011.

As premissas que pautam as investigacfes, aqui divulgadas, es-
tdo baseadas, via de regra, na orientacdo de que a ciéncia ndo encontra
um absoluto construido pelo dado imediato e por um a priori que existe
de essencial na fungao cientifica. Por outro lado, a énfase interdiscipli-
nar exige comprometimento institucional e disponibilidade dialogal entre
pesquisadores afinados com as especificidades de articulagcao entre as
diferentes producbes académicas e os diferentes dados fornecidos pela
complexidade social.

Os impactos das novas tecnologias estéo transformando rapida-
mente a sociedade, porém seus efeitos em certas estruturas sociopoliti-
cas sao insignificantes. Nenhuma criagdo moderna conseguiu alterar as
estruturas punitivas que perduram por séculos; esse dado reflete que a
potencialidade da técnica e da ciéncia é limitada para abrir caminhos que
permitam (re)pensar os critérios ligados a grande tarefa de transformacéao
dos aparelhos de punicéo do Estado. E necessario construir uma nova es-
cala de valores que atenda outra perspectiva que néo o velho e intratavel
problema do individuo e suas relagdes com o mundo ao seu redor.

Na complexidade contemporénea, subjacente da tradicdo huma-
nista, o culto a personalidade perdeu espaco, a liberdade de agéo externa
ou a liberdade de julgamento interior: 0 mesmo valor transcendente do
passado, ndo se aspira mais viver a vida com principios unicamente indivi-
duais. A complexa e altamente articulada sociedade instalada nos tempos
contemporaneos colocou a ética individualista fora dos padrdes relevantes
exigidos pela solidariedade, a cooperacéo e o reconhecimento.

Por outro lado, a perspectiva de uma civilizacdo tecnolégica e
cientifica indica uma consciéncia social em que o individuo em socie-
dade auxiliou na remogéo de obstaculos antes intransponiveis e ofere-
ceu bases para uma civilizacdo que, sem perder suas especificidades,
tornou-se universal. Em que pese inimeras transformacdes, 0s modelos
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nao ofereceram conteudos significativos para um vigoroso pensamento
gue exteriorize uma maior coeréncia com o presente. A resolucao de
alguns problemas ligados ao campo das Ciéncias Criminais depende do
foco das pesquisas desenvolvidas nas academias.

Assim, apresentam-se no livro as pesquisas desenvolvidas no
Programa, dividas em duas sec¢des: uma relativa a Criminologia e
Controle Saocial ; e outra que se dedica a revelar as diferentes proble-
maticas dos Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos . Pretende-
se, com isso, dar um expressivo contributo no sentido de aprofundar as
discussoes sobre as Ciéncias Criminais em suas diversas vertentes
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CAPITULO |

Em busca da igualdade prometida:
redescobrindo a criminalizagéo do preconceito no Brasil

Alfredo Cataldo Neto*
Eliane Peres Degani?

Aigualdade é a escravatura.

E por isso que amo a arte.

Ai, pelo menos, tudo € liberdade
neste mundo de ficgbes.
(Gustave Flaubert)

DA ILUSAO DO IDEAL DE IGUALDADE APREGOADO PELO
ESTADO MODERNO

Os primeiros fundamentos intelectuais para a compreensao da
pessoa humana e para a afirmacao da existéncia de direitos universais
a ela inerentes delineiam-se entre os séculos VIl e Il a.C., em meio ao
surgimento das escolas de filosofia, na Grécia, e de uma nova valoragao
ética assimilada pelas religides, as quais propiciaram lagos de aproxima-
cdo e compreensao mutua, entre diversos povos (COMPARATO, 2007).

Somente, porém, na segunda metade do século XVIII, com a pro-
mulgacao da Declarac¢éo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
positivando os ideais lluministas na primeira fase da Revolucéo France-
sa, é que a concepcao de igualdade de todos os homens, em dignidade
e liberdade, adquire os contornos de racionalidade e laicizacdo que em-
basaram o modelo igualitario adotado pelo Estado Moderno.?

* Doutor em Medicina, Professor-adjunto do Departamento de Psiquiatria da Faculdade de Medici-
na e do Programa de Pés-Graduacéo em Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul.

2 Servidora Publica Federal do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Pés-graduada em Ciéncias
Penais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Mestre em Ciéncias Criminais
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.

3 Em verdade, a Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, € o primeiro docu-
mento a reconhecer a existéncia de direitos inerentes a todo o ser humano, independentemente das
diferencas de sexo, raga, religido, cultura ou posicéo. Tal modelo igualitario, contudo, como mona-
damente foi formulado, apresentava um ambito de incidéncia extremamente reduzido, vale dizer,
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As ideias de Rousseau preconizavam uma sociedade de iguais
— moral e politicamente — de modo a restituir aos homens a igualdade
que lhes fora subtraida com a introdu¢éo da propriedade privada (BAU-
MER, 1977, p. 261). Dessa forma, a igualdade possivel implicava o fato
de que o poder e a riqgueza ndo poderiam ser absolutamente idénticos
para todos os homens, mas no limite que nenhum cidadéo fosse de tal
modo abastado, a ponto de outro poder comprar, nem fosse téo pobre, a
ponto de ser constrangido a vender-se e que o poder estivesse a salvo
de toda a violéncia, nunca se exercendo, “sendo em virtude do posto e
das leis” (ROUSSEAU, 2002, p. 59). Nesses moldes, o mundo perfeito
idealizado pelo lluminismo calcava-se num ideal de igualdade, capaz de
“[...] imunizar a sociedade contra a violéncia, discriminacdo, exclusao,
desigualdade, diferenca” (GAUER, 2005, p. 20).

Apesar da primazia da liberdade e igualdade fraternas, erigidas
pela Revolucdo Francesa, o pensamento lluminista centrou-se no indi-
viduo e na sua liberdade, cabendo ao Estado e a sociedade, secunda-
riamente, oferecerem aos individuos “meios para trabalharem livremente
para a sua felicidade” (BAUMER, 1977, p. 263). Como afirma Boaven-
tura de Sousa Santos (2005, p. 137), essa prioridade, conferida pelo
Estado Moderno a subjetividade individual, ndo conseguiu preencher o
vazio derivado do colapso da communitas medieval, inviabilizando, na
pratica, o cumprimento das promessas estabelecidas pelos lluministas.*

Para Santos (2005), o projeto da modernidade somente foi ca-
paz de assegurar o desenvolvimento harmonioso de valores tendencial-
mente contraditérios — como justica e autonomia, solidariedade e iden-
tidade, emancipacéo e subjetividade, igualdade e liberdade —, porque

centrado em uma igualdade apenas entre iguais, como garantia fundamental de livre concorréncia
econdmica a sociedade burguesa da nagao norte-americana (COMPARATO, 2007). Ja a Declara-
¢ao dos Direitos do Homem e do Cidad&o — ou, como simplifica Bobbio (2004), a Declaragéo de
1789 — é considerada o marco da descentralizagcdo do poder politico, até entéo atribuido ao monar-
ca (o Leviata hobbesiano), para uma convencéao de individuos. A estes, considerados singularmente
como titulares do poder soberano, passa-se a atribuir direitos que, por sua vez, devem ser garanti-
dos pelo Estado Liberal, sem enfraquecer a independéncia e as iniciativas individuais.

4 Conforme Bobbio (2004, p. 112), uma das afirmac¢des mais contundentes acerca da abstratividade
dos direitos proclamados pela Revolucao Francesa é feita por Alexis de Tocqueville em seu L'ancien
Régime et La révolution, segundo o qual “a Revolucéo Francesa havia sido uma revolucéo politica
que operara como as revolugdes religiosas, que consideram o homem em si mesmo, sem se dete-
rem nos tragos particulares que as leis,0s costumes e as tradigdes de um povo podiam ter inserido
naquele fundo comum; e operara como as revolugdes religiosas porque ‘parecia ter como objetivo,
mais do que a reforma da Franga, a regeneracéo de todo o género humano’. De resto, foi por essa
razéo, segundo Tocqueville, que a Revolucao péde acender paixdes que, até entdo, nem mesmo as
revolugdes politicas mais violentas tinham podido produzir”.
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a construcédo de todos esses valores se deu no plano abstrato, sem que
nenhum deles fosse priorizado concretamente.

Corolario l6gico, o século XIX iniciou pondo em xeque a efeti-
vidade pratica do modelo igualitario, fundado pela Revolucéo France-
sa. De fato, como a monarquia absoluta havia sido banida, o primeiro
grande problema politico do movimento revolucionario francés foi o de
encontrar outro titular apto a exercer o poder soberano, evidentemente,
fora do clero e da nobreza (COMPARATO, 2007). Como aqueles que
compunham o chamado terceiro estamento eram ndo sé os proprieta-
rios de terra, os profissionais liberais, os comerciantes, mas também
o le peuple, a classe burguesa resolveu a questado da transferéncia
da soberania politica com a criacdo (ou autointitulagéo) da assembleia
nacional. Convém ressaltar, aqui, que essa entidade nao podia ser con-
testada, pela nobreza e pelo clero, ao mesmo tempo em que se encon-
trava acima do povo (COMPARATO, 2007).

Dessa condigdo burguesa, decorre a primeira grande critica, eri-
gida pelo marxismo, aos propositos da Revolu¢do (BOBBIO, 2004). O
guestionamento € feito no sentido de que esses propositos direcionavam
seus preceitos, particularmente, ao homem racional e burgués (“homem
enquanto monada isolada e fechada em si mesma”), deixando de con-
templar outros atributos pertencentes a classe universal.®

De outra parte, os nobres conservadores franceses ndo se con-
formavam com o deslocamento da base da supremacia do todo (que
lhes era conveniente) para o individuo singular. Estavam enfraquecidos
com a perda dos direitos supremos, que entendiam Ihes serem ineren-
tes, como habitantes originais da Franga, assim como nao queriam qual-
quer identificagao com a burguesia, que lhes havia despojado. Os nobres
franceses, entdo, passaram a procurar uma classe igualmente nobre, de
outra nacgdo, disposta a ajuda-los, o que obtiveram junto a nobreza ale-
ma. Assim, essa parcela de nobres refugiados propagou a ideia de que,
em verdade, eram eles descendentes da origem genealdgica germanica,
com o gue estariam mais ligados a uma casta internacional do que ao
solo do pais da agora Liberté — Egalité — Fraternité.

5 Como bem afirma Ricardo Timm de Souza (2008, p. 52), partindo-se do contexto em que foi inaugura-
do o ideal de igualdade, pela Revolugao Francesa, ndo ha como falar em “igualdade neutra”, na medida
em que o0 “sermos livres e iguais” se contrapde ao modelo feudal “da néo escravidédo”, mas que, excluido
esse fato, s6 se legitima, via de regra, quando interesses “maiores do que ela n&o estdo em jogo”. “E
por isso que, em verdade e no bom dizer do povo licido, alguns sempre séo mais iguais do que outros”.
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Por forca desse pensamento desenvolvido pela nobreza, justa-
mente na Francga, surgiu o que se tem noticia, no mundo ocidental, como
a primeira utilizagdo politica do preconceito racial. Dai, até a difuséo,
na Alemanha, da doutrina formulada por Arthur de Gobineau, em seu
“Ensaio Sobre a Desigualdade das Ragcas Humanas”, apregoando a su-
perioridade da raga ariana sobre todas as demais, instituiu-se, no século
XIX, a ideologiza¢do do racismo.®

Paralelamente, o0 mesmo fendmeno ocorreu na Inglaterra, cuja
abolicdo da escravatura deu inicio as praticas discriminatérias contra os,
outrora, escravos tornados livres e iguais em direitos. Para a aristocracia
— subitamente despojada de sua forca bruta de trabalho, que nenhuma
obrigacdo Ihe impunha — os escravos, faticamente, jamais lhe poderiam
ser iguais, dado um determinismo natural, atinente a raca, impossivel de
ser afastado pela positivagéo de direitos igualitarios.”

Assim é que, nas palavras de Hannah Arendt (1989, p. 76-77):

A igualdade de condi¢des, embora constitua o requi-
sito basico da justica, € uma das mais incertas es-
peculagBes da humanidade moderna. Quanto mais
tendem as condic¢des para a igualdade, mais dificil se
torna explicar as diferencas que realmente existem
entre as pessoas; assim, fugindo da aceitacéo racio-
nal dessa tendéncia, os individuos que se julgam de
fato iguais entre si formam grupos que se tornam mais
fechados com relacdo a outros e, com isto, diferentes.
[...] Sempre que a igualdade se torna um fato social,
sem nenhum padrdo de sua mensuragdo ou analise
explicativa, ha pouquissima chance de que se torne
principio regulador de organizag&o politica, na qual
pessoas tém direitos iguais, mesmo que difiram entre

6 Segundo Arendt (1989), o preconceito, enquanto expressao de um pensamento laico contra os judeus,
sO surge, efetivamente, no século XIX, sendo equivocada a ideia de que o antissemitismo moderno
seria uma versao secularizada do édio religioso aos judeus, ininterruptamente praticado desde o fim do
Império Romano. Mesmo porque, explica a autora, foi a partir de um ato de autointerpretacdo judaica,
surgido na Idade Média (compartilhado por ndo judeus apenas na época do lluminismo), que se passou
a sustentar ser a diferenca entre o povo judeu e os demais povos nao uma questao de credo, mas de
“natureza interior”, provavelmente de origem étnica. De igual modo, nem mesmo a escravidao praticada
na Inglaterra e na América, embora estabelecida em base estritamente racial, teria engendrado ideolo-
gias racistas entre os povos escravizadores, antes do século XIX (ARENDT, 1989, p. 18).

" A Europa, com o neocolonialismo africano no século XIX, conseguiu firmar muito bem esse raciocinio,
até com certa condescendéncia, por parte do homem negro — para quem o homem branco tornara-se
deus. O mesmo se diga em relacéo ao asiatico — o outro de cor — que, despontando como méao de obra
de trabalho barata, passou a ser alvo do mesmo tipo de preconceito experienciado pelo negro africano.
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si em outros aspectos; ha muitas chances, porém de
ela se tornar aceita como qualidade inata de todo in-
dividuo, que é “normal” se for como todos os outros,
e “anormal” se for diferente. [...] O grande desafio do
periodo moderno — e seu perigo peculiar — esta nis-
so: pela primeira vez o homem se confrontou com seu
semelhante sem a protecédo das condicbes pessoais
gue ostentava como diferenciadoras. Foi esse novo
conceito de igualdade que tornou dificeis as relacbes
raciais, pois nesse campo lidamos com diferencas na-
turais, que nenhuma mudanca politica pode modificar.
E pelo fato de a igualdade exigir que eu reconheca
gue todo e qualquer individuo é igual a mim que os
conflitos entre grupos diferentes, que por motivos pro-
prios relutam em reconhecer no outro essa igualdade
bésica, assumem formas téo terrivelmente cruéis.

Para Gauer (2005), as politicas pautadas pelo critério de igualdade
teriam motivado a eliminacao do desigual — e ndo da desigualdade —, poten-
cializando préticas ostensivas de violéncia, de modo que a sanha igualitaria
teria inviabilizado o reconhecimento de uma diversidade existente de fato,
desconsiderando que o homem néo realiza sua natureza numa humanida-
de abstrata, mas em culturas tradicionais que se explicam em fungéo de
dada situacao de tempo-espaco (BORNIA, 2007, p. 36).

O cerne de tal problematica, como explicita Gauer (2005), residiria
no fato de que as praticas politicas, adotadas na modernidade em prol da
igualdade, alinharam-se a uma pretensdo de controle social da submisséo
da acdo pelo comportamento: a acdo enquanto possibilidade de criacdo e
0 comportamento pautado pela previsibilidade. Essa perspectiva de previ-
sibilidade restaria vinculada a logica binéaria e dual, tipica do pensamento
moderno, reafirmando o paradigma do modelo e do antimodelo, de modo a
estruturar uma forma de exclusdo que obscureceu a possibilidade de pre-
feréncia. E foi sobre essa légica que os conceitos de classe, raca, género,
entre outros, se estruturaram, servindo de base a identificagdo dos sujeitos .

Assim, na visao da autora, os modernos teriam esquecido que nao
existe imunidade para “[...] a perversidade e outras formas de violéncia in-
controlaveis em suas diferentes manifestacbes” (GAUER, 2008, p. 20), tal
COMO 0corre com O preconceito.
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A IGUALDADE NAO CUMPRIDA: DO “MODELO OBRIGATORIO
DE FELICIDADE” A TRANSNACIONALIDADE FRATERNA DA
DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A partir de meados do século XIX, o Estado Liberal minimo come-
¢cou a sofrer as consequéncias da proletarizacdo, ocasionada pela Revo-
lucdo Industrial. Apés, ja no século XX, enfrentou a acdo desagregadora,
decorrente da Primeira Guerra Mundial. Assim, aos poucos, comegou a
ceder lugar a um Estado mais intervencionista, dando inicio a um proces-
so de qualificagédo da igualdade, como forma de responder retoricamente
as crescentes demandas sociais.

Como asseveram Santos, Marques e Pedroso (1996, p. 32), “[...]
o fim da Primeira Guerra Mundial marca a emergéncia de uma nova po-
litica de Estado”, permanecendo, ndo obstante, a busca por protecao
e seguranca prometidas pelo projeto da modernidade. Surge, assim,
um campo fértil a instauragdo dos regimes totalitarios, como efetiva-
mente ocorreu na URSS, Alemanha e Italia. Era o Estado assumindo o
compromisso igualitario prometido, criando “um modelo obrigatério de
felicidade” (ECO, 1987), numa perspectiva de igualdade total da com-
munitas e dos individuos.

O exemplo mais eloquente desse “Superestado” foi a nacao ale-
ma. Nesse particular, cumpre destacar o fato de que a Constituicdo de
Weimar (1919) conferiu maior atencdo aos grupos sociais de expressao
ndo germanica do que aos individuos considerados singularmente, além
de positivar a proscricdo das desigualdades, bem como a protecdo e o
respeito das diferencas de qualquer ordem. Apesar disso, a hacdo alema
acabou por sucumbir ao pensamento totalitario deflagrador da Segunda
Guerra Mundial, o qual passou a preencher, homogénea e argutamente,
0 espaco da igualdade fatica prometida e jamais cumprida, formando um
imaginario de atraentes estereotipos, propicios a eliminacao das diferen-
¢as. Nesse sistema, conforme assinalam Streck e Morais (2006, p. 134), 0
diferente tornou-se sindnimo de ilicito.®

8 Gauer (1999, p. 15) confere certa razao ao pensamento de Louis Dumont — “[...] mesmo que essa
opinido possa causar algum (mas nao suficientemente) incdbmodo mal-estar” — quando este alude
que o nacional-socialismo revelou, em verdade, a esséncia da sociedade contemporanea. Diz a au-
tora: “A atomizacao do individuo, tal como referida por DUMONT, fez prevalecer uma tenséo contra-
ditoria. Por um lado, a emancipacéo do individuo gerou o individualismo arrebatado; por outro, uma
coletivizacédo ao extremo, isto €, o nivelamento de todas as diferengas conduziu a pior das tiranias.
Esse fato eliminou o ‘carater carismatico’ do vinculo social e abriu a possibilidade de eliminarem-se
os lagos de solidariedade que unia as comunidades e que permitiam toda a estruturacao social”.
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Desse modo, a subjugacao dos povos considerados inferiormen-
te diferentes, que serviu de mote & Segunda Guerra Mundial, conferiu
novos contornos ao modelo estatal, agora, mais focado nos direitos so-
ciais. Ocorre, pois, “[...] uma densificacdo do principio da justica social”,
fruto das reivindicacdes das classes menos favorecidas — sobretudo da
classe operaria — como meio de compensa-las da extrema desigualdade
em relacao a classe empregadora, sobre a qual recaia o poder econémi-
co (SARLET, 2000, p. 50).

Assim, novos ramos do Direito foram criados, como forma de “[...]
instrumentalizar e garantir as promessas de seguranca social do Estado
Providéncia” (CARVALHO, 2004). Nesse contexto, também o sistema
penal como um todo sofreu um alargamento no seu ambito de incidén-
cia, diante da nova imposicdo de tutela aos bens juridicos coletivos, 0s
quais passaram a se estruturar de forma diversa dos direitos individuais
previstos na matriz ilustrada (CARVALHO, 2004).

A partir de meados do século XX, constatada a incapacidade es-
tatal para atender as demandas crescentes de sua estruturagdo provi-
dencial, o Estado entrou em crise, fazendo emergir o modelo neoliberal
de acumulacdo de riquezas. Com isso, evidenciaram-se novas formas
de exclusao, relacionadas a perda do status de cidadéo dos individuos
hipossuficientes. Essa perda nao se deu apenas em decorréncia das
restricbes econémicas, impostas as parcelas mais débeis da populacéo,
mas, também, em razé@o de “[...] qualquer caracteristica que as possa
diferenciar (raca, nacionalidade, religido et coetera)” (CARVALHO, 2004,
p. 192) —, impulsionando, assim, a formag&o de movimentos sociais em
defesa das minorias, sobretudo, étnicas e sexuais.

Diante dessa esséncia, surgem direitos de carater preponde-
rantemente defensivos (SARLET, 2000, p. 52), com reflexos, mais uma
vez, no ambito penal. Dessa forma, o discurso maximizador dos apa-
relhos repressivos, ja potencializado quando da transicdo do mode-
lo liberal de minima intervencéo para o Estado-Providéncia, volta-se,
também, & vitimizacdo “dos sujeitos pertencentes aos estratos inferio-
res da sociedade como titulares de bens juridicos individuais e difusos”
(AZEVEDO, 2006, p. 57). A intencao era protegé-los das mazelas so-
ciais consideradas intoleraveis.

Paralelamente, como consequéncia da “erosédo da soberania do
Estado nacional” (SANTOS, MARQUES e PEDROSO, 1996, p. 37),
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emerge um novo pluralismo juridico, vale dizer, um novo direito trans-
nacional em coexisténcia com o direito patrio de cada pais.

Nesse sentido, tem-se na Declaracdo dos Direitos Humanos
de 1948 o marco para uma nova geracao de direitos: os chamados
direitos de solidariedade ou fraternidade (SARLET, 2000, p. 51). Com
esses direitos, verifica-se uma substituicao da titularidade de direitos
individuais e coletivos, por uma universalidade abstrata e concreta,
decorrente da positivagdo de direitos fundamentais reconhecidos a
todos os seres humanos.

A Declaracao dos Direitos Humanos passou a impor, de forma
expressa, a igualdade de todos perante a lei, vedando quaisquer com-
portamentos discriminatorios ou de incitamento as discriminagdes de
qualquer ordem. Segundo Piovesan et al. (1999), a partir desse sistema
global de protecéo, o ente abstrato, genérico e despersonalizado cedeu
lugar ao sujeito de direito concreto, historicamente situado, com espe-
cificidades e particularidades relativas a género, idade, etnia, raca, etc.

A Declaragéo dos Direitos Humanos retomou, em certa medida,
os ideais iluministas do final do século XVIII, afigurando-se como o efetivo
caminho a concretizacao do principio da igualdade em ambito universal.

Assim, termos como raga, cor, origem nacional ou étnica passa-
ram a ser centrais em matéria de direitos humanos, tornando-se objeto de
tutela de vérios outros instrumentos de prote¢cdo complementares, como
a Convencdao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, de 1965,° a Conven¢do Americana de Direitos Hu-
manos, em 1969, e o Estatuto da Corte Penal Internacional, em 1998.1°

Nessa esteira, a maioria das Constituicdes dos paises ocidentais
passou a dispor sobre a igualdade de todos sem distincao, a exemplo do

¢ Ratificada pelo Brasil, em 27 de margo de 1968.

10 Convém destacar que, ap6s a Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discrimina¢do Racial,
Xenofobia e Intolerancia correlata, realizada em Durban, em 2001, as chamadas agdes afirmati-
vas passaram a ser contempladas como um dos principais instrumentos de reducgao das desigual-
dades étnicas. Tais politicas, consideradas de discriminagéo positiva, sdo definidas por Sarmento
(2006, p. 154) como medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou ndo, que visam a
promover a igualdade substancial, por meio do acesso ao ensino superior, empregos privados e/
ou cargos publicos, maior representagéo politica, entre outras hipéteses, através da discrimina-
¢do positiva de pessoas integrantes de grupos considerados em situagédo desfavoravel (negros,
indios, homossexuais, mulheres, portadores de deficiéncia), que, por essa razédo, seriam vitimas
em potencial de discriminagéo e estigma social. Assim, as agdes afirmativas passaram a ser utili-
zadas como forma de promogéo do pluralismo e do fortalecimento da identidade e da autoestima
dos grupos favorecidos, configurando importante mecanismo de uma justica igualitariamente dis-
tributiva e compensatoria para esses segmentos.
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previsto na Constituicdo Italiana, de 27 de dezembro de 1947;* na Lei
Fundamental para a Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de
19492; e na Constituicao Francesa, de 4 de outubro de 1958;% seguidas
pela Constituicdo Portuguesa, de 2 de abril de 1976;* e pela Constitui-
cdo Espanhola, de 27 de dezembro de 1978.*° Tal arcabouco protetivo,
contudo, nao se restringiu as previsdes constitucionais, produzindo refle-
x0s também nas legislacGes penais patrias.

Assim, um dos primeiros paises a criminalizar as praticas dis-
criminatdrias foi a Italia, que, apds ratificar a Convencgao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial, edi-
tou a Lei n® 654, de 13 de outubro de 1975. O artigo 3°penalizou, com
até trés anos de prisdo, a difusdo de ideias baseadas em superioridade
racial ou nacional, bem como o cometimento ou incitagéo de atos dis-
criminatérios, em razdo de raca, etnia, nacionalidade ou religido (se
tais atos se revestirem de violéncia ou incitagdo a violéncia, a pena
maxima pode chegar a quatro anos de prisdo).*®

De outra parte, ainda que fora do &mbito dos regimes democrati-
cos, 0 Cadigo Penal de Cuba, de 30 de abril de 1988, conferiu maior am-
plitude ao delito contra el derecho de igualdad, estabelecendo sancdes
privativas de liberdade (de seis meses a dois anos) e multa, alternativa

1 Artigo 3° — Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e séo iguais perante a lei, sem
discriminacao de sexo, de raga, de lingua, de religido, de opiniées politicas, de condicdes pes-
soais e sociais. Cabe a Republica remover os obstaculos de ordem social e econdmica que,
limitando de fato a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento
da pessoa humana e a efetiva participacao de todos os trabalhadores na organizacgéo politica,
econOmica e social do Pais.

2 Titulo | — Dos Direitos Fundamentais: Artigo 3° — Todos serdo iguais perante a lei. Homens e mu-
Iheres terdo os mesmos direitos. O Estado devera promover uma efetiva igualdade entre mulheres
e homens, agindo no sentido de eliminar as desvantagens existentes. Ninguém podera ser preju-
dicado ou privilegiado em razéo de sexo, ascendéncia, raga, lingua, patria e procedéncia, crenga,
convicgoes religiosas ou politicas. Ninguém podera ser prejudicado em razao de deficiéncia.

13 Artigo 1°— A Franca é uma Republica indivisivel, laica, democratica e social. Ela assegura a
igualdade perante a lei a todos os cidad&os, sem distincdo de origem, raca ou religido. Ela respeita
todas as crengas.

1 Artigo 13 — 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2.
Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever, em razéo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, convic-
¢Oes politicas ou ideoldgicas, instrucéo, situagdo econdmica, condigao social ou orientagédo sexual.

15 Artigo 14 — Os espanhdis s&o iguais perante a lei, sem que possa prevalecer discriminagéo
alguma, por razao de nascimento, raca, sexo, religido, opinido ou qualquer outra condi¢éo ou cir-
cunstancia pessoal ou social.

16 Esta lei foi regulamentada pela Legge Mancino (Lei n°205, de 27 de abril de 1993), a qual dispbe
sobre as medidas de emergéncia em matéria de discriminag&o racial, étnica e religiosa.
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ou cumulativamente'’, aqueles que efetivamente discriminarem, ou ape-
nas incitarem a discriminacéo, em raz&o da racga, cor, etnia, origem na-
cional ou do sexo das pessoas.

A partir da década de 90, também a Argentina,*® a Alemanha,® a
Espanha? e a Franca?! passaram a dispor sobre os crimes de discrimi-
nagao por motivo de raga, etnia, religido, nacionalidade, ideologia, opiniao
politica, sexo, posicdo econdmica, condicdo social ou caracteristicas
fisicas. Nesse aspecto, merecem destaque a lei penal antidiscriminatoria

17 Artigo 295-1. O artigo em comento sanciona com a mesma penalidade os atos de difusdo de
ideias baseadas na superioridade ou no 6édio racial, bem como os atos de violéncia ou incitagdo
contra qualquer raga ou grupo de pessoas de outra cor ou origem étnica. Interessa anotar, ainda,
que a Lei Penal cubana é uma das unicas codificagdes a contemplar o crime de apartheid que, ao
contrario do delito contra o direito de igualdade — considerado atentatério aos direitos individuais
—, visa a tutelar a seguranca do Estado diante de atos considerados ofensivos a paz e ao direito
internacional. Nesse contexto, o crime de apartheid (artigo 120, do Cédigo Penal de Cuba) retine
uma série de condutas tendentes a dominagéo de grupos raciais e a promogao de politicas de ex-
terminio, segregagao e discriminacdo racial, cujas sancdes vao desde a privacéo de liberdade (com
penas de dez a vinte anos) até a pena de morte.

18 Lei 23.592/98. “Articulo 1. Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto
el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A
los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discrimina-
torios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o
gremial, sexo, posicion econémica, condicion social o caracteres fisicos”.

19 Ver, especificamente, os artigos 130 e 240 do Cdédigo Penal Alemao, com a ultima reforma de
31 de janeiro de 1998. Disponivel em http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obras/stgb.pdf (Ultimo
acesso em: 16 fev. 2008).

20 “Articulo 510-1. Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones, por motivos racistas, antisemitas y otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo,
orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de prisiéon de uno a tres
afos y multa de seis a doce meses. 2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento
de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre gru-
pos 0 asociaciones en relacion a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a
una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”.

21 O Caodigo Penal Francés, com as alteracdes produzidas pela Lei 2002-303, de 4 de margo de
2002, ao tratar dos atentados contra a dignidade da pessoa (Capitulo V), ndo so elenca as condutas
discriminatérias puniveis com penas de prisédo e/ou multa, como conceitua a discriminagao para tais
fins, em relagéo as pessoas fisicas e juridicas. (Artigo 225-1. Constitui discriminacéo toda distingao
efetuada entre pessoas fisicas por razdo de sua origem, sexo, situacdo familiar, aparéncia fisica,
patronimico, estado de saude, incapacidade, caracteristicas genéticas, costumes, orientacao se-
xual, idade, opinides politicas, atividades sindicais, pertencimento ou ndo pertencimento, certo ou
suposto, a uma etnia, uma nagao, uma raca ou uma religido determinada. Constitui igualmente uma
discriminacéo toda distingéo efetuada entre pessoas juridicas por razdo de origem, sexo, situacéo
familiar, aparéncia fisica, patronimico, estado de saude, incapacidade, caracteristicas genéticas,
costumes, orientacao sexual, idade, opinides politicas, atividades sindicais, pertencimento ou nédo
pertencimento, certo ou suposto, a uma etnia, uma nac¢ao, uma raga ou uma religido determinada
de todos ou alguns de seus membros).
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argentina?? e o Cédigo Penal Espanhol,?® os quais, juntamente com o Di-
ploma Penal da Colémbia — alterado pela Lei n® 890/2005% —, preveem as
motivacdes raciais, étnicas, ideoldgicas, religiosas, sexuais, como circuns-
tancias de agravamento de pena, sem prejuizo da tipificacao das praticas
discriminatérias como crime autbnomo.®

No Brasil, da mesma forma, a consagracgao do principio da igual-
dade, atrelado ao rechaco de todas as formas de preconceito e de dis-
criminacdo ocorreu a partir de uma série de medidas legislativas, no-
tabilizadas pelo contexto histérico de suas promulgacdes, conforme se
analisara a seguir.

O REVERSO DA IGUALDADE: O PRECONCEITO NO CONTEXTO
HISTORICO DA LEGISLACAO BRASILEIRA

As diversas transformac@es pelas quais passou o Estado Mo-
derno adquiriram caracteristicas préprias, no cenario brasileiro. Nao
obstante os preceitos igualitarios terem sido consagrados pelo ordena-
mento juridico, praticamente desde o Brasil Império, a evolucao histo-
rica das Constituicdes e diplomas penais do Brasil evidencia o conflito
entre a primazia formal da igualdade e a discriminacéo real, perpetrada
pelo préprio Estado.

O eixo da programacéo criminalizante, no Brasil, teve seu ini-
cio no periodo colonial, com as Ordenacdes Filipinas, cuja vigéncia se
estendeu do Descobrimento até as primeiras décadas do século XIX. As
Ordenacg6esadmitiamexpressamente umasérie deatosdiscriminatérios.
E o que evidencia a previsdo de pena de morte, aos cristdos e infiéis

22 “Articulo 2. Elevase en un tercio el minimo y el medio el maximo de la escala penal de todo delito
reprimido por el Cédigo Penal o leyes complementarias cuando sea cometido por persecucion u
odio a una raza, religion o nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso. En ningin caso se podra exceder del maximo legal de la especie
de pena de que se trate”.

% “Articulo 22. Son circunstancias agravantes: [...] 42. Cometer el delito por motivos racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la vic-
tima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual, o la enfermedad
o minusvalia que padezca.”

2 “Articulo 58. Circunstancias de mayor punibilidad: Son circunstancias de mayor punibilidad, siem-
pre que no hayan sido previstas de otra manera: [...] 3. Que la ejecucion de la conducta punible esté
inspirada en moviles de intolerancia y discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la
religion, o las creencias, sexo u orientacién sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima”.

% A proposito, v. artigos 314 e 511 a 518 do Codigo Penal Espanhol. Disponivel em: <http://www.
unifr.ch/ddpl/derechopenall/legislacion/es/es_cpnov06.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2008.
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que mantivessem relacdes sexuais entre si; da pena de multa imposta
aos mouros e judeus que andassem sem sinal e das penas de acoita-
mento, confisco de bens e degredo perpétuo, aos ciganos, arménios,
arabios, persas e “mouriscos de Granada e seus descendentes” que
entrassem no Reino.?®

Com o advento da Constituicao de 1824, que — com significativa
influéncia liberal — previu a organizagao de um cédigo criminal, com base
na justica e equidade (art. 179, XVIIl), instituiu-se, em 1830, o0 primeiro
Cddigo Criminal do Brasil.?”

Segundo Zaffaroni et al. (2003), o Cddigo Criminal de 1830
simbolizava a contradicdo existente entre as ideias liberais e a escra-
vidao vigente no Brasil.® Dessa forma, embora ndo se configurasse
uma extensa programacao criminalizante, a utilizacdo do poder puniti-
vo fazia-se precipuamente pelos movimentos de centralizacio/descen-
tralizagéo, entre as organizages judiciaria e policial. Para Zaffaroni et
al. (2003, p. 428), as raizes do autoritarismo policial e do vigilantismo
brasileiro encontram-se fincadas nessa conjuntura histérica, que de-
marcou o inevitavel fracasso do projeto liberal.

A incoeréncia entre o ideal burgués e o0 apego a manutencéao
da cultura escravagista manteve-se no Cédigo Penal Republicano de
1890. Nesse diploma, os tipos penais eram marcadamente direciona-
dos a preservacao de lugares sociais, “[...] cujas delimitadas fronteiras
nao poderiam ser ultrapassadas, funcional ou mesmo territorialmente”
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 457).2° Em outras palavras, para que hou-
vesse ordem, nada poderia estar fora do seu devido lugar.

Por outro lado, o saber técnico-cientifico estava em voga na épo-
ca e, dessa influéncia, nao restou imune o Brasil. O positivismo crimino-
I6gico difundido pela triade Lombroso-Ferri-Garofalo até quase meados
do século XX; o etnocentrismo empirico a “comprovar” a inferioridade

% \fer Livro V das Ordenacg6es do Reino. Disponivel em: <http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verli-
vro.php?id_parte=88&id_obra=65>. Acesso em: 16 fev. 2008.

27 Entre outras sangdes, o Cadigo Penal do Império considerava crime a perseguicéo contra adep-
tos de outras religides, porém desde que estas respeitassem a religido oficial do Estado e, bem
assim, ndo ofendessem a moral publica, cuja definicdo partia de critérios extremamente subjetivos.

% Nesse Cadigo, a situagao dos escravos era extremamente paradoxal, pois, ao mesmo tempo
em que eram considerados pessoas para figurarem como réus, permaneciam sendo considerados
coisas, passiveis de roubo ou estelionato, dos quais eram vitimas seus senhores proprietarios.

2 0O artigo 379 do Coédigo Penal de 1890, v. g., previa como crime “[...] disfarcar o sexo, tomando
trajos impréprios do seu, e trazé-los publicamente para enganar. Pena — priséo celular por quinze a
sessenta dias” (GREEN; POLITO, 2006, p. 79).
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biolégica dos homens em relacdo as mulheres, dos adultos as criancas
e velhos, dos sdos aos doentes, dos colonizadores aos colonizados, dos
heterossexuais aos homossexuais (ZAFFARONI et al., 2003, p. 570); o
arianismo: eram as ideias que permeavam o espirito igualitario do pena-
lismo liberal brasileiro.

Mesmo com o advento da Constituicdo da Republica de 1891 — a
estabelecer a igualdade de todos perante a lei, sem privilégios de nasci-
mento*® —, as teorias propagadoras do carater cientifico da inferioridade
das racas encontravam-se em franco desenvolvimento no Brasil. Nomes
como Silvio Romero, Oliveira Vianna e Nina Rodrigues difundiam seus
estudos raciais a partir de um universo semantico Unico, cujas palavras
de ordem eram o cientificismo, o determinismo, a superioridade, o bran-
gqueamento, a degeneracao/regeneracao, a eugenia, a imigracao e a na-
cionalidade (SILVEIRA, 2006, p. 15-6).%

Nesse norte, para Zaffaroni et al. (2003, p. 443), o racismo teve
uma explicavel permanéncia no discurso penalitisco republicano, fato
gue muito se deveu a contribuicdo do saber médico agregado a técni-
ca policial. Dessa combinagao, resultou, em finais do século XIX, uma
verdadeira intervencdo higienista, bem sintetizada pela frase do entao
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Viveiros de Castro: “[...] o crime
é o efeito do contagio, transmite-se como um microbio” (ZAFFARONI
et al., 2003, p. 443).

De outra parte, todas essas acep¢fes mantinham estreita re-
lagdo com a estrutura econdmica da Primeira Republica — fundamen-
talmente agroexportadora e baseada nas grandes propriedades rurais.
Para os autores, havia dois extremos. Pela ponta dominante, a tal es-
trutura correspondiam relacfes sociais de dominagao expressas no “co-
ronelismo”. Pela outra ponta, havia os escombros sociais da escravaria
eventualmente aproveitada, os pobres livres (transformados em tropei-
ros, sitiantes, agregados, camaradas, cujas desconfortaveis estratégias
de sobrevivéncia provinham ainda do escravismo) e os contingentes de

%0 Artigo 72, §2°.

31 Segundo Nina Rodrigues [18947], fiel seguidor dos ensinamentos de Ferri, a igualdade perante
a lei proposta no Brasil era inviavel do ponto de vista criminal, porquanto, em sendo a regra 0s
conflitos entre os civilizados-brancos e as demais ragas inferiores — consideradas, por ele, moral e
fisicamente desiguais —, ndo haveria lugar para uma igualdade politica. Segundo o médico e antro-
poélogo, era necessario dividir-se a legislagao penal por regides geograficas, dada a “[...] accentuada
differenca da sua climatologia, pela conformacao e aspecto physico do paiz, pela diversidade ethni-
ca da sua populagéo, ja tdo pronunciada e que ameaga mais accentuar-se ainda”.
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imigrantes (grande “aposta’ das oligarquias, visando ao “embranqueci-
mento” nacional) (ZAFFARONI et al., 2003, p. 442).%2

Ainda sob a vigéncia do Codigo Penal Republicano, a partir de
1930 iniciou-se o declinio das teorias raciais, sobretudo, com as publica-
¢cOes “Casa-Grande e Senzala” e “Sobrados e Mucambos”, de Gilberto
Freyre, em que o socidlogo passou a usar a expressao “cultura infe-
rior”, em lugar de “raca inferior”. De acordo com a concepc¢ao de Freyre
(1999), questdes como a inferioridade do negro e do indio, em relacdo
ao homem branco, ndo estavam associadas a um determinismo racial,
mas a critérios histérico-culturais, como a escraviddo e o nomadismo.
Além disso, no caso da colonizagéo brasileira, a ideia de superioridade
racial teria sido suplantada também pelo critério da “pureza da fé”, ou
seja, pela fé catdlica, apostélica, romana, predominante na sociedade
colonial portuguesa, no século XVI, como condicdo de aceitacao pela
sociedade (FREYRE, 1999, p. 196).

Esse espirito de confraternizacdo e solidariedade étnicas —
vislumbrado por Freyre, na mesticagem caracterizadora da “nossa
brasilidade™® — ganhou corpo no plano politico, a ponto de criar a ideia
de uma sociedade plastica e democratica, que se autoconsiderava po-
tencialmente aberta do ponto de vista racial (SILVEIRA, 2006, p. 23).**

Tal concepcao da sociedade talvez explique o fato de que, apds
a Constituicao da Republica de 1934 assegurar a igualdade de todos,
sem privilégios, “nem distin¢des, por motivo de nascimento, sexo, raga,
profissbes préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas reli-
giosas ou ideias politicas”,*® a Constituicdo de 1937 tenha retomado

%2 Assim, determinadas praticas realizadas somente por (ex-)escravos — como a capoeiragem —
eram previstas como crime, ndo obstante a aboli¢éo.

33 Em um dos trechos de Casa-Grande & Senzala, Freyre (1999, p.91) assim define a sociedade
brasileira: “Hibrida desde o inicio, a sociedade brasileira é de todas da América a que se constituiu
mais harmoniosamente quanto as relagdes de raga: dentro de um ambiente de quase reciprocidade
cultural que resultou no maximo de aproveitamento dos valores e experiéncias dos povos atrasados
pelo adiantado; no méaximo de contemporizagdo da cultura adventicia com a nativa, da do conquis-
tador com a do conquistado”.

34 E 0 que Florestan Fernandes (1978, p. 256) nomeou como o “mito da democracia racial”.

35 Artigo 113. Nao obstante tal positivagao, consta a aprovagdo de emenda constitucional, proibindo
a concentracéo de populacional de imigrantes no Brasil. Doze anos depois, durante a Assembleia
Nacional Constituinte de 1946, a Emenda 3.165, num verdadeiro félego “nipon6fobo”, proclamou
ser “proibida a entrada no pais de imigrantes japoneses de qualquer idade e de qualquer procedén-
cia”. Nesse interregno, porém — sobretudo apos a entrada do Japao na Segunda Guerra Mundial,
em 1941 —, o Estado Novo brasileiro incorporara o preconceito antinipdnico, confiscando bens das
empresas nipdnicas instaladas no Brasil e proibindo que a lingua japonesa fosse falada em publico
(SUZUKI JR., 2008, p. 4-5).
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a antiga redacéo, disposta no artigo 72, §2°, da Constituicao de 1891,
preconizando, apenas: “todos séo iguais perante a lei".

Eis, assim, o complexo contexto historico constitucional em que
vigeu o0 Cdodigo Penal de 1890.

Ja o Cadigo Penal de 1940, considerado o centro programéatico
da criminalizagdo do Estado Social, refletiu as transformacdes sociais
ocorridas a partir do fim da velha Republica, sobretudo, no que tange
as consequéncias da Grande Depressao e do esgotamento do modelo
agroexportador, ambos condutores do arroubo industrial que se seguiu
até a Segunda Guerra (ZAFFARONI et al., 2003). O Diploma Penal de
1940 — vigente até os dias atuais — teve por mérito abandonar os critérios
oferecidos pela Antropologia Criminal lombrosiana, hum periodo em que
0 positivismo criminolégico se mantinha em alta no cenario internacional
(ZAFFARONI et al., 2003).

Pouco depois, a Constituicdo de 1946 reafirmou o principio da igual-
dade e previu, pela primeira vez, ndo serem toleradas quaisquer propagan-
das de cunho preconceituoso, quanto a raga ou classe.®

Passados cerca de cinco anos, o Brasil editou a Lei Afonso Arinos,
primeiro diploma infraconstitucional prevendo como contravencéo penal
“a pratica de atos resultantes de preconceito de raga ou de cor”.?” Esses
atos restaram definidos em nove artigos, todos relacionados a determina-
das recusas, por parte de estabelecimentos comerciais, 6rgaos publicos e
instituicdes de ensino, em razdo de preconceito de raca ou de cor. Como
exemplos, podem ser referidos: a negativa de hospedagem em hotel ou
similares (artigo 2°) ou a obstaculizacéo do acesso a emprego publico, em
quaisquer setores da administragdo direta e indireta (artigos 6°e 7°).

Na visdo de Silva, porém (1994, p. 128):

Por ironia, o principal mérito da lei [Afonso Arinos] foi
descrever a forma como se dava a discriminacéao (ali-
as, nem o termo discriminagéo nem o termo segregacao
aparecem no texto [...]). Se por um lado, todavia, a lei

36 Artigo 141, 85° A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: § 5° — E livre a manifestagdo do pensamento, sem que dependa de censura,
salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que
a lei preceituar, pelos abusos que cometer. N&o é permitido o anonimato. E assegurado o direito de
resposta. A publicac&o de livros e periédicos ndo dependera de licenca do Poder Pablico. N&o sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e
social, ou de preconceitos de raga ou de classe.

37 Lein® 1.390, de 3 de julho de 1951.
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contribuiu para que se reduzissem as manifestacdes ex-
plicitas de discriminacéo (e ndo do preconceito, como o
termo é usado no texto), por outro lado contribui para a
sofisticacdo das atitudes [...] discriminatérias. [...] Agora
se passaria aos requintes da hipocrisia, pois a tipificagao
da contravencdo, como posta na lei, sempre foi dificil,
dificilima, de caracterizar; praticamente impossivel. Ora,
guem iria declarar o0 motivo — “por preconceito de raca
ou de cor” — para obstar 0 acesso de negros a locais,
estabelecimentos, cargos e empregos? N&o. Agora sera
a era dos estratagemas e dos artificios.

Outra importante critica a Lei Afonso Arinos centrou-se na
descricao particularista das condutas tipicas consideradas preconcei-
tuosas, fruto, segundo Prudente (1989), da motivacdo do autor do
anteprojeto de lei:

Resultado da emotividade e improvisacgéo, esta lei teve
como causa imediata a discriminacao racial sofrida por
seu motorista negro, que ha trinta e cinco anos servia
sua familia e que teve sua entrada barrada em uma con-
feitaria no Rio de Janeiro. Também na época, um hotel
no Rio de Janeiro recusou hospedagem a uma atriz ne-
gra, norte-americana (PRUDENTE, 1989, p. 138).

Nesse rumo, infere-se que a preocupacéo do legislador brasileiro
com o preconceito de raca ou de cor relacionou-se mais com a coibicédo
de praticas cotidianas, ligadas a viola¢des de direitos individuais, do que
com a efetiva adesdo a “universalidade abstrata e concreta decorrente
da positivacao de direitos fundamentais reconhecidos a todos os seres
humanos”, inaugurada com a Declaragao de 1948.

Sobre essas bases, o legislador nacional passou a manifestar
maior preocupacao com a protecdo das minorias, relacionando-as a dig-
nidade da pessoa humana, a promocao da igualdade material e & neces-
sidade de eliminacdo das préticas discriminatdrias. O diferencial, porém,
esta no fato de que tais questdes comecaram a ser analisadas ndo sé
do ponto de vista juridico, mas também, e principalmente, por um viés
econémico e social.*® Desse modo, segundo Silva (1994), a igualdade

38 Como observam Zaffaroni et al. (2003, p. 475-7), as legislacdes penais extravagantes, surgidas
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perante a lei tornou-se o discurso oficial no Brasil. “A receita seria precisa:
a legislacéo trataria da retérica igualitaria, e a politica cuidaria de preservar
a desigualdade” (SILVA, 1994, p. 126).

Prova disso é que a Constituicdo de 1967, bem como a Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, reafirmou o principio de igualdade de to-
dos perante a lei, sem distingdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso
e convic¢des politicas, prevendo a punicdo por lei do preconceito de
raca.*®* No mesmo ano, foi promulgada a Lei de Imprensa, sancionando
com pena de um a quatro anos de detencao o ato de fazer propaganda
de preconceitos de raca ou de classe.*

Importante giro, porém, deu-se com a breve Lei 7.437, de 20 de
dezembro de 1985, que acrescentou a estrutura descritivo-particularis-
ta da Lei Afonso Arinos a previsao genérica: “[...] constitui contravencao
[...] a prética de atos resultantes de preconceito de raga, de cor, de sexo
ou de estado civil”.*> Como a seguir se vera, esse modelo agregado foi 0
escolhido para estruturar a legislacao penal antipreconceito, subsequen-
te ao advento da Constituicdo Federal de 1988.

DA CONSTITUCIONALIZACAO A CRIMINALIZACAO — NOTAS
CRITICAS ACERCA DA CRIMINALIZAGAO DO PRECONCEITO (OU
UM PRELUDIO A INEFICACIA DA TUTELA PENAL DA IGUALDADE)

Com a Carta Magna de 1988, assenta-se uma série de medidas
concretas e objetivas, tendentes a aproximacao social, politica e econ6-
mica, entre os jurisdicionados, de modo a afastar os postulados formais
e abstratos de isonomia juridica. Nesses termos, a Constituicdo de 1988

em sequéncia ao CPP de 1940, revelaram “tendéncias politico-criminais inteiramente compativeis
com o cenario de um sistema penal inscrito num estado de bem-estar”, como bem demonstram as
leis penais dirigidas a “protecéo especial de sujeitos fragilizados”.

3 Artigo 150, 81°, e artigo 153, §1°, respectivamente. Art. 150 — A Constituicdo assegura aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° — Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgGes politicas. O preconceito de raga
sera punido pela lei. Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: 8 1° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raga, trabalho,
credo religioso e conviccdes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de raca.

40 Artigo 14 da Lei n°5.250, de 9 de fevereiro de 1967.

4 Referida Lei foi revogada pela Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a qual passou a definir os
crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

42 Artigo 1°da Lei n°® 7.437/85.
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erigiu o principio da igualdade como um dos mais importantes direitos
fundamentais de nossos dias, sendo considerado, na visao de Bonavi-
des (1997, p. 341), “o direito-chave, o direito guardido do Estado social”.

Ja em seu Predmbulo, elegendo a igualdade e a justica como
valores supremos, a CF/88 propugna por uma sociedade fraterna e sem
preconceitos, estabelecendo, como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a promocao do bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacdo.** No comentario de Silva (1994, p. 131), o Estado reconhece
que nao basta declarar a igualdade perante a lei, assumindo a responsa-
bilidade de “promover o bem de todos”, mediante providéncias objetivas.

Adiante, o artigo 5° dispds serem todos iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, preconizando, pari passu, que a
lei punird qualquer discriminagédo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais,** sendo a pratica do racismo crime inafiangavel e impres-
critivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.*

O constitucionalismo contemporéneo, assim, passa a exigir do
legislador ordinario uma postura pautada por coordenadas e indicativos
precisos (SILVA, 2001, p. 50). Por conseguinte, exsurge um novo dis-
curso legislativo em torno da igualdade que, de pronto, busca no Direito
Penal os subsidios necessarios a sua efetivagao.

Como bem adverte Salo de Carvalho (2004, p. 195), “o texto cons-
titucional alavancou um sistema criminalizador, conformando um modelo
penal programatico”, por ele denominado “Constituicdo Penal dirigente”:

Tem-se, desta forma, na historia recente do constitu-
cionalismo nacional, a formacdo de um ndcleo consti-

4 Artigo 3% inciso IV.
4 Artigo 5°, caput, inciso XLI.

4 Artigo 5°, caput, inciso XLII. No ponto, segundo interpretagao do Ministro Moreira Alves (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2004), da andlise restrita da emenda de que resultou a redacao do inciso XLII
do artigo 5°da CF/88, colhe-se que a pretensédo do constituinte visou coibir as discrimina¢des contra
“araca negra’, entendida a palavra “raga” em seu sentido comum, corrente, ou seja, relacionada a cor
das pessoas e ndo a grupos humanos com caracteristicas culturais préprias. Segundo Moreira Alves,
“[...] se se considerar que qualquer discriminagdo a membros de grupo humano com caracteristicas
culturais proéprias configura a pratica de racismo, teremos, considerados os tipos penais da legislagdo
ordinéria relativos a discriminagdo, quando motivados pela raga, que serdo eles imprescritiveis, como
por exemplo, o de impedir 0 acesso ou recusar atendimento em sales de cabeleireiros [...] ou entéo,
negar ou impedir a inscri¢céo ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de
qualquer grau. E crimes esses que sdo sancionados com penas leves, ja que a mais grave é de reclu-
sdo de dois a cinco anos, ao passo que crimes com penas muito maiores, como o homicidio simples,
sem falar nos hediondos, ndo séo imprescritiveis” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2004, p. 46).
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tucional-penal programatico cujo efeito é aliar os mais
diferenciados projetos politicos que, sob 0 manto reto-
rico da construgao/solidificacdo do Estado Democratico
de Direito, optam, em realidade, pela edificagcdo de um
Estado Penal como “alternativa” ao inexistente Estado
Social. [...] Exigiu-se da estrutura liberal (genealdgica) do
direito penal algo que dificilimente tera capacidade reso-
lutiva, projetando severos indices de ineficacia. Desde
esta perspectiva, pode-se afirmar a existéncia de uma
"Constituicdo Penal”, idealizadora/instrumentalizadora
de um Estado Penal, plenamente realizada (CARVA-
LHO, 2004, p. 195-196).

Nesse processo criminalizante, andou mal o legislador, no aféa de
eliminar o preconceito, a discriminacdo e o racismo, valendo-se da pro-
tecdo penal. Com efeito, tendo a Constituicdo preconizado a eliminacdo
do preconceito e da discriminacéo (artigo 3°), previsto a puni¢éo de qual-
quer discriminacdo atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais
(artigo 5°, inciso XLI) e diferenciado o racismo dessas discriminactes
(artigo 5°, inciso XLII),*® o que se seguiu em termos de legislacdo ordina-
ria foi um “pandemoénio conceitual”.

No anseio de produzir uma hiperlegislacdo, capaz de igualar a
todos e de eliminar as vicissitudes humanas acerca das diferencas, o
legislador ordinario amalgamou o comando constitucional a uma base
legislativa ja existente e reconhecidamente ineficaz (leia-se: Lei Afonso
Arinos).*” Com isso, ignorou as consequéncias préaticas de nédo se atentar

4 Tal fato se deu muito em razéo do agudo discurso promovido pelo movimento negro que, dos grupos
de protegdo as minorias, existentes na época, era 0 que exercia maior presséo para que as praticas
discriminatorias por raga ou cor fossem erigidas a categoria de crime (SILVA, 2001, p. 53). Alias, ao que
consta do Projeto de Lei n® 668/1988, as justificagbes da Lei antipreconceito apoiaram-se na excluséo do
negro, na privagéo do seu direito a cidadania e no quanto a pratica do racismo vinha sendo estimulada,
por restar prevista apenas como contravencéo penal, tornando imperiosa a criminalizagao.

47 Para Jorge da Silva (1994, p. 157), “E a partir da Lei Afonso Arinos que comegaram a ser desen-
volvidos outros mecanismos para escamotear a discriminagao”. Exp8e o autor que, com o advento da
Carta Constitucional de 1988, bem como da Lei 7.716/89, a chamada Lei CAO, “Diante da euforia de
importantes setores progressistas e da apreenséo de ndo menos importantes setores conservadores
brancos, as atencfes voltaram-se para o que, na pratica, representaria a nova ordem em relagéo a
anterior, ou seja, a que considerava o racismo como uma mera contravengdo. Nada mudou. A reali-
dade é que a Lei Afonso Arinos se esgotara no sentido de os discriminadores passarem a procurar
sutilezas para praticar o racismo, como as alegacdes evasivas tdo conhecidas: de que o negro ndo
teria vaga em hotel porque estaria lotado; todas as mesas vazias do restaurante estariam ‘reservadas’;
0 apartamento vago ‘acabara’ de ser alugado; o clube social ndo estaria admitindo novos sécios; a
escola ndo ‘teria’ mais vagas; a vaga no emprego ja ‘teria’ sido preenchida. O que a Lei Afonso Arinos
implantou foi a hipocrisia, que se vai cristalizar com a Lei CAO. Ora, quem vai admitir publicamente
que o negro nao conseguiu o emprego pretendido, e para o qual estava qualificado, porque a empresa
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para os reais limites do Direito Penal, no trato de questdes tdo comple-
xas, como 0 sdo o preconceito, a discriminacdo e o racismo. Foi nesse
contexto que a Lei 7.716/89 definiu os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor®®: a punicdo a “qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais”, prevista no comando constitucional,
limitou-se, assim, a praticamente reproduzir o elenco contravencional da
Lei Afonso Arinos. A partir de entdo, porém, as sancdes passaram a va-
riar de um a cinco anos de reclusao e, cerca de oito anos apos, foi apro-
vada a Lei n°9.459, de 13 de maio de 1997, promovendo consideraveis
mudancas na legislacdo penal antipreconceito.
No que interessa ao objeto dessa explanacéo, primeiramente, a

Lei n°9.459/97 acresceu ao artigo 1°da Lei n° 7.7 16/89 a puni¢do dos
crimes resultantes também de discriminag¢é@o por motivo de etnia, religido
ou procedéncia nacional, sendo o crime qualificado, se cometido por inter-
médio dos meios de comunicacéo social ou publicacdo de qualquer natu-
reza.*® O segundo aspecto refere-se a tipificacdo da pratica, induzimento
ou incitacdo a discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional (artigo 20).%° Por fim, a referida lei adicionou ao
Cddigo Penal o instituto da injuria qualificada (também denominada inju-
ria preconceituosa ou injuria racial), prevendo pena de reclusdo de um a
trés anos para as hipéteses de ofensa a honra subjetiva da vitima, com a
utilizacdo de elementos referentes a racga, cor, etnia, religido ou origem.!

A propésito, embora dotados de elementos normativos depen-
dentes de valoracao ética — de carater extremamente subjetivo, portanto
—, 0s tipos penais acolhidos pela legislacédo brasileira receberam maior
potencialidade ofensiva do que os crimes culposos contra a vida. Como
analisa Cezar Bitencourt (2006, p. 406):

Desde o advento da presente lei, ttm-se cometido equi-
vocos deploraveis, pois simples desentendimentos,

prefere brancos? E evidente, repita-se e repita-se, que, ao fazer a opcéo de tratar o problema social
sob a 6tica penal, a elite brasileira ndo quis enfrentar o problema” (SILVA, 1994, p. 157-8).

48 Artigo 1°da Lei n® 7.716/89.

4 Artigo 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Pena: recluséo de um a trés anos e multa [...] § 2° Se qualquer dos crimes
previstos no caput € cometido por intermédio dos meios de comunicacéo social ou publicagédo de
qualquer natureza. Pena reclusdo de dois a cinco anos e multa.
%0 Artigo 20, § 1°. Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa.

%1 Artigo 140, § 3° do Cddigo Penal.
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muitas vezes, sem qualquer comprovacao do elemento
subjetivo, tém gerado prisdes e processos criminais de
duvidosa legitimidade, especialmente quando envolvem
policiais negros e se invoca, sem qualquer testemunho
idéneo, a pratica de “crime de racismo”, ou, entdo, em
simples discussdes rotineiras ou em caso de mau aten-
dimento ao publico, quando qualquer das partes é ne-
gra, invoca-se logo “crime de racismo”, independente-
mente do que de fato tenha havido. [...] Por todas essas
e outras razles, recomenda-se, mais que Nnos outros
fatos delituosos, extrema cautela para nao se correr o
risco de inverter a discriminacdo preconceituosa, com o
uso indevido e abusivo da protecéo legal.

Desse modo, observa-se que, sobre uma estrutura legislativa
contravencional ultrapassada e ineficaz, a lei foi apresentada como
uma panaceia, no tocante ao preconceito, as praticas discriminatérias,
ao racismo e a injuria preconceituosa. Conforme o referido diploma le-
gal, a protecdo incide sobre bens juridicos supraindividuais coletivos,®?
no caso de preconceito, praticas discriminatérias e racismo, e sobre as
lesGes a bens juridicos individuais disponiveis, quando se trata da hon-
ra das pessoas, na injuria qualificada pelo preconceito.>® Sequioso de
tais pretensdes, o legislador penal incorreu em omissdes e equivocos
fundantes, de maneira a enfraquecer os postulados universais, relacio-
nados ao combate a todas as formas de discriminag&o.>*

52 Confira-se no texto de Paulo Vinicius Sporleder de Souza (2006, p. 245-280) uma didatica distin-
¢ao acerca da natureza dos bens juridicos objetos de tutela penal.

58 E 0 que se extrai dos seguintes trechos do Projeto de Lei n°1.240/95: “ A reputag&o, o decoro, a
honra, a dignidade das pessoas demandam consideragd 0 e respeito. As préticas discriminatérias
ou de preconceito de raga, cor etnia, procedéncia nacional apresentam alarmantes indices de aumento.
Esses atos precisam ser coibidos imediatamente. [...] A Carta Politica de 1988 dispde em seu art. 5°
inciso XLII, que ‘a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclu-
sao nos termos da lei’. A severa criminalizacéo de praticas de racismo, prevista na norma constitucional
teve seu complemento com a edi¢éo da lei n® 7.716, de 05 de janeiro de 1989 [...] Nao se pode negar,
obviamente, a importancia da Lei n°® 7.716 que cumpriu a determinagao do legislador constituinte no que
concerne a severa criminalizacéo de préaticas racistas. Essas condutas abjetas prosseguem e ampliam
seu campo de acao impondo a atualizacéo da Lei n°7 .716, especialmente no que se refere aos tipos pe-
nais que precisam ser aumentados para criminalizar atos atentatérios aos bens juridicos protegidos [...]
Este projeto, que aumenta os tipos penais com alteracéo e acréscimo de artigos a lei n® 7.716, de autoria
do ex-deputado Carlos Alberto Cad, visando criminalizar praticas de discriminagdo ou de preconceito,
raca, cor, etnia e procedéncia nacional, objetiva resgatar todos esses valores e tacar a impunidade. Por
este projeto as citadas transgressées nao serao mais tipificadas como delitos de calunia, injuria
e difamacéo, e sim, crimes de racismo  [grifou-se/idem]. Queremos eliminar, de todas as formas, a
manifestagéo publica do odioso preconceito. Este € o objetivo do nosso projeto”.

5 Convém observar que, mesmo com a criminalizagao da discriminagao e do preconceito por etnia,
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Nesse ponto, cumpre aclarar que, ndo obstante, o Direito Brasi-
leiro, em regra, ndo estabeleca distingdo quanto as no¢des de precon-
ceito e de discriminagdo — como o fazem a Psicologia e outras areas
das Ciéncias Sociais (RIOS, 2008, p. 15) — nos tratados e convencdes
internacionais, bem como nos textos legais de outros paises, 0 termo
preconceito ndo é empregado. Nesses documentos, resta assente a pre-
ocupacao em se coibir as discriminacbes que atentem contra direitos
considerados fundamentais, no quais se incluem o racismo, a xenofobia,
0 genocidio, dentre outras praticas concretas.

Logo, apesar da estreita relagdo existente entre o preconceito,
a discriminagdo e o racismo, tem-se que a diferenciagdo dos termos é
importante, sobretudo, diante das distincbes expressas pelo legislador.*®
Isso se evidencia porque, no que toca especificamente ao Direito Pe-
nal, os principios constitucionais penais — dentre os quais o principio da
legalidade — exigem que a lei penal tenha seu conteudo e limites defini-
dos, tanto quanto possivel, pelo proprio texto de lei. Significa dizer que o
principio da legalidade exige uma determinag&o ao menos legal e ndo sé
interpretativa, ainda que, como salienta Schmidt (2006, p. 184):

Especificamente em relagao ao Direito, o fato de uma
norma juridica possuir normalmente um alcance se-
mantico, em alguns casos bastante amplos, ndo pode
nos levar a crenca de que a interpretacdo ndo tenha
qualquer limite. Considerando-se que as normas juri-
dicas expressam-se linguisticamente, a auséncia de
limites seméanticos impediria o proprio conhecimento
da deciséo. De outro lado, apesar de a interpretacédo
dos fatos ser essencialmente valorativa, disso néo

religido ou procedéncia nacional, acrescida pela Lei 9.459/97, a ementa da Lei n® 7.716/89 — que
sintetiza seu contetido de maneira a permitir, de forma imediata, o conhecimento da matéria legisla-
da — manteve-se como determinando “os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor”. Por
isso, se tem o embasamento da Lei em fatores intimamente relacionados ao contexto histérico do
negro no Brasil, abarcando a protecéo contra discriminag8es e preconceitos outros, como a proce-
déncia nacional e a religido, que, per si e isoladamente, demandariam fundamentos especificos. No
caso do preconceito/discriminagéo por motivos religiosos, alias, ndo resta clara a incluséo ou nao do
ateismo, no conceito de religido para fins penais. Entende-se, contudo, que a resposta negativa a tal
indagacao — a julgar pelos critérios de seletividade do legislador penal, sem embargo dos debates
teoldgicos e filosoficos inerentes ao tema — configuraria efetiva discriminacdo advinda da propria lei.

% Compartilhando de idéntica posicao, Katia Elenise Oliveira da Silva (2001, p. 64) anota que, com
esta forma de redigir o texto infraconstitucional, o legislador utilizou termos distintos como sindni-
mos, sem observar, por exemplo, 0 cunho ideoldgico e a amplitude que a expresséao “racismo” com-
porta. Para a autora, “Tal distingdo faz-se necessaria ndo por preciosismo linguistico, mas porque
esta mescla de termos mascara os limites do Direito Penal” (SILVA, 2001, p. 103).
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pode resultar que nenhum limite semioético, ainda que
negativo, seja vinculante a valoracéo juridica.

Feito esse excurso, em se atentando para a acepcédo estrita do
sentido de preconceito — assim entendido como uma atitude interna que
s6 o é enquanto tal —, tem-se que somente o Brasil entendeu por criminali-
za-lo. Essa postura, portanto, difere da expressa nas legislagcées de outros
paises que delimitaram a protecéo penal a pratica do racismo e as demais
praticas discriminatdrias, na linha preconizada pelos tratados e conven-
cOes internacionais. Nesse aspecto, de acordo com Franco et al. (2002,
p. 2.648), a legislacéo infraconstitucional, embora calcada pelos funda-
mentos do Estado Democratico de Direito, nos objetivos e principios da
Republica Federativa do Brasil e nos direitos e garantias fundamentais as-
segurados pela Constituicao Federal, “[...] fez-se presente, de forma isola-
da, traduzindo-se numa desmoraliza¢éo do proprio controle social penal”.

Anote-se que a legislagao ordinaria, sob o titulo de “lei que defi-
ne os crimes de preconceito de raca e de cor”, buscou criminalizar uma
série de condutas consideradas discriminatérias — relacionadas também
as intoleréncias étnica e religiosa e relativas a xenofobia® — e a prética
do racismo. O disp6s, contudo, expressamente quanto a puni¢cdo dos
crimes resultantes de preconceito ou discriminacdo, sendo esta Ultima
acrescida em face do advento da Lei 9.459/97, sem que o termo “precon-
ceito” fosse suprimido.®’

Desse modo, seja por imprecisdo semantica, seja pela pretenséo
de se atribuir a maior protecéo possivel ao direito & igualdade, o fato € que
a lei penal ordinaria, a toda evidéncia, acabou por individuar o preconceito
e a discriminacéo, contemplando os dois termos como crimes, no que ultra-
passou os limites impostos pela Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso XLlI).

Partindo-se da premissa de que a lei ndo utiliza palavras desne-
cessarias, a imprecisao legislativa, na hipétese, abre espaco a um uso
desmedido da atuacdo penal, em que os pensamentos podem ser puni-
dos. O que comumente ocorre, no entanto, € um esvaziamento do proprio

% Também pende de aprovacgdo, no Senado Federal, o Projeto de Lei n°5.003/2001, que torna
crime a prética de discriminacé@o, em razao da orientagéo sexual das pessoas (homofobia). O texto
fora enviado pela Camara dos Deputados, em novembro de 2006, ndo constando sua apreciacao
até o fechamento deste trabalho.

57 A redagdo original do artigo 1° da Lei 7.716/89 dispunha: “Seréo punidos, na forma desta Lei,
os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de cor”. A Lei 9.459/97 alterou tal redagdo para
constar: “Art. 1° Seréo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminacao ou pre-
conceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
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atuar penal, pois que o preconceito em si, embora presente, na pratica nao
pode ser medido, sendo por meio de um comportamento concreto, e, nes-
se caso, ja se teria a discriminacao — ou 0 racismo, se presente o aspecto
ideoldgico. Desse modo, consolida-se a sensa¢do de impunidade, pois
que a lei, embora existente, “ndo consegue ser cumprida”. Por outro lado,
a mesma imprecisao legal permite que violacbes que atentem concreta-
mente contra os direitos fundamentais e contra a dignidade da pessoa
humana néo sejam adequadamente valoradas, com base em um correto
enquadramento. Assim, da mesma forma, fortalecem-se o sentimento de
impunidade e as ideias de que “a lei tem destinatario certo” e de que “to-
dos séo iguais perante a lei, mas alguns sao mais iguais que outros”.

CONSIDERACOES FINAIS

Tomando a problematica do preconceito como pano de fundo, o pre-
sente artigo procurou abordar a relevancia histérica conferida pelos ideais
iluministas ao direito a igualdade, e como tal preocupacao chegou a inter-
vencdo penal, enfatizando as contradicBes apresentadas pela legislacéo
penal brasileira no combate ao preconceito, a discriminagéo e ao racismo.

Como foi visto, apesar de o Brasil lograr um histérico de discrimina-
cao estatizada, logo na entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a solucéao
encontrada, para a eliminacéo do racismo, do preconceito, da discriminacéo
e das ofensas a honra, motivadas por questdes raciais, étnicas, religiosas
ou de origem — utilizados ora como conceitos Unicos, ora como polivalentes
— centrou-se na criminalizacéo. Relegou-se, entdo, para segundo plano, ou-
tros mecanismos de controle social fora da area penal. Orientado pela con-
sagracéo da igualdade, como principio maximo, e pelo objetivo fundamental
de uma sociedade “ideal” sem preconceitos, o legislador optou pela inter-
vencgdo penal, sem antes lancar méo de outras medidas voltadas a incluséo
e a valorizacao das diferencas.® Assim, de uma legislacdo, em esséncia
discriminatéria, passou-se, sem escalas, a penalizacdo do preconceito.

A justificativa para que a punicao se reedite, contudo, cinge-se ao
discurso da insuficiéncia da legislagao penal em vigor, a qual, em realidade,
nao tem evitado o aumento do preconceito e das praticas discriminatérias.
Outrossim, o que se observa é um certo voluntarismo do legislador penal
quando, ao chancelar o principio da igualdade, vale-se da tutela penal

¢ E de se refletir o quanto a primazia pela criminalizag&o contribuiu para o hodierno fendmeno de
deturpagao das agdes afirmativas, a exemplo do que vem ocorrendo com os movimentos anticotas.
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em detrimento a uma maior efetividade na adocdo de medidas por outras
searas que mais se amoldem as propostas educativas e conscienciais que
as tematicas em torno do preconceito e da discriminagdo demandam.

Como bem sustenta Andrei Schmidt (2008, p. 88), embora seja
insofismavel que o Direito Penal ndo venha demonstrando qualquer indi-
cio de aptiddo para combater a criminalidade, em qualquer uma de suas
formas, o fato é que o mundo atual, mesmo reconhecendo a impoténcia
do Direito Penal, ndo esté disposto a renunciar a essa modalidade de in-
tervencado estatal em busca de novos mecanismos formais ou informais
de prevencado da criminalidade. Até porque, como lembra Casteignede
(1997), na medida em que o objeto de estudo consiste em atitudes que
um pais ndo pode aceitar, o papel do Direito Penal parece primordial: a de-
finicdo das incriminagdes e a determinacgao das correspondentes penas, a
busca e o julgamento dos autores de atos de conotacao discriminatdria ou
racista, constituem a base da repressao, e também a base da prevencao,
a segunda face do Direito Penal, que mostra, assim, sua preeminéncia na
luta contra a violéncia discriminatdria. Esquece-se, contudo, que o direito
penal “[...] ndo comanda e, muito menos, impulsiona as transformactes
sociais” (FRANCO, 1996, p.181).

Nesses moldes, Mufioz Conde (2005) afirma que a tese do Direito
Penal, como direito igualitario, e da pena, como prevencao integradora
do consenso, é insustentavel — uma vez que o préprio Direito Penal nao
protege de forma igualitaria todos os bens sobre o0s quais recaem os inte-
resses dos cidadaos. O fato é, porém, que “os crimes de preconceito”, em
nossa legislacdo, visam a tutelar penalmente a igualdade de todos sem
distincdo, constitucionalmente assegurada. Mas, até que ponto o Direito
Penal é apto ao exercicio dessa protecdo, na medida em que se utiliza de
um arcabouco legislativo “materialmente inadequado” e propicio a “uma
certa elasticidade hermenéutica”, geradora de duvidosa seguranca juridi-
ca? (SCHMIDT, 2006, p. 183-184).

Em efetivo, para Ferrajoli (2001), o mais elementar critério justifica-
dor de uma proibicdo penal deve sempre obstaculizar quaisquer ataques
concretos a bens fundamentais — individuais ou sociais —, assim entendi-
dos nado s6 o dano causado, mas, também, o perigo a que sdo submeti-
dos. De igual modo, para Roxin (2006, p. 17), a fungéo precipua do Direito
Penal é garantir aos cidadaos uma existéncia pacifica, livre e socialmente
segura, sempre e quando essas metas ndo possam ser alcancadas com
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outras medidas politico-sociais que afetem, em menor medida, o sistema
de liberdades conferido a todos.

Nessa ordem de ideias, tem-se por inquestionavel a legitimacéo
da tutela penal de toda e qualquer pratica discriminatéria, entendendo-se,
como tal, o comportamento verificavel por meio de agdes concretas que
evidenciem um tratamento diferencial, segregacional e desigual de uma
ou mais pessoas, nos mais diversos ambitos da vida social, exclusiva-
mente em razdo de suas caracteristicas culturais, étnicas, raciais, religio-
sas, sexuais, entre outras de ordem semelhante. O mesmo pode ser dito
quanto a pratica do racismo, vale dizer, a difusdo de ideias que apregoem
a existéncia de “ragas humanas” inferiores e/ou superiores, a partir de um
ponto de vista ideoldgico que enalteca/avilte aspectos fisicos, intelectuais,
religiosos, enfim, que se entendam ser proprios de apenas um determina-
do grupo humano.

Reitere-se, contudo, que o legislador nacional, ao dar legitimida-
de aos preceitos constitucionais atinentes a promogé&o do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo, visando a fazer valer outro preceito constitucio-
nal, qual seja, a criminalizagdo do racismo, entendeu por bem adaptar
tais valores fundamentais a uma legislacédo contravencional preexisten-
te. Assim, teve inicio toda a confuséo juridico-penal, no trato do precon-
ceito, da discriminacao, do racismo e, ainda, da injdria preconceituosa,
tornando a lei penal indcua, a qual deveria ser eficaz e desproporcional,
em que acaba por geralmente incidir.>®

Em sintese, o Brasil, ha mais de meio século, busca eliminar
0 preconceito, a discriminacdo e o racismo pela via da contravencao
penal ou da criminalizacdo. Constata-se, porém, que a cada alteragcédo
legislativa, visando um maior rigorismo, a justificativa do aumento do

% Com efeito, Antdnio Sérgio Alfredo Guimaraes (2004, p. 37), em pesquisa realizada entre 0s anos
de 1989 e 1998, embasada em boletins de ocorréncia policiais e matérias jornalisticas publicadas nos
principais periddicos do Brasil, elenca as trés situagdes mais rotineiras em que é verificavel a pratica
de potencial crime de discriminacéo racial, sem incidéncia, contudo, da Lei n°® 7.716/89, a saber: 1)
a discriminacédo de alguém em razéo de que a sua cor de pele ou aparéncia 0 tornam suspeito de
crimes ou de comportamentos antissociais sequer realizaveis, como, por exemplo, furtos em estabe-
lecimentos comerciais, roubos em bancos ou condominios etc. Em tais casos, a cor da pessoa a torna
suspeita de ser um criminoso, dando lugar a uma série de constrangimentos, em diversas esferas da
vida social, limitando sensivelmente sua liberdade de ir e vir; 2) o ndo reconhecimento da posigao so-
cial de alguém em razéo da sua cor, limitando o desempenho dessa pessoa nas mais diversas areas
da vida; 3) atos de desmoralizacéo, decorrentes de uma diminui¢éo da autoridade de que uma pessoa
esta investida, por forga de sua ocupagao profissional dada a cor da sua pele. Consoante destaca o
autor, apenas as duas Ultimas situacGes sédo passiveis de registro e, bem assim, enquadraveis como
injuria racial, na forma disposta no artigo 140, paragrafo 3% do Codigo Penal.




Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 37

preconceito e das praticas discriminatdrias das mais diversas ordens se
repete. Inserem-se, assim, Nnovos tipos penais e aumentam-se as penas
cominadas em abstrato, sem se atentar para o fato de que nada adianta
a intensificacao da intervengao penal quando nao sdo acionados (ou nao
sdo acionados eficientemente) outros mecanismos capazes de interna-
lizar a consciéncia social acerca do problema — os quais, sem duvida,
estdo muito além de um mero regramento legal.
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CAPITULO Il

Criminologia e Teoria Social:
Sistema Penal e Midia em luta por poder simbdlico

Alvaro Filipe Oxley da Rochat

O presente artigo inicia por uma abordagem em Teoria Social,
com o fim de instrumentalizar uma compreensao preliminar das prin-
cipais caracteristicas dos campos sociais referidos no tema, o campo
juridico, ou do sistema penal e o campo da midia, para em seguida es-
tabelecer uma abordagem das concepcdes criminolégicas relacionadas
ao tema, de modo a esclarecer a relacdo de concorréncia por legitima-
¢ao entre o jornalismo e o sistema penal, para finalmente apontar as
divergéncias na disputa entre 0s agentes desses mesmos campos pelo
controle do discurso de poder simbdélico — tradicionalmente monopdlio do
campo juridico — que cria enquanto descreve a realidade social. Desse
modo, o artigo que segue se constitui em um esfor¢o no sentido de abor-
dar a relacdo entre a midia, em especial a televiséo, e o sistema penal,
uma interagao que reflete os movimentos contraditérios das sociedades
atuais quanto a este ultimo, ou seja, por um lado, o questionamento so-
bre a legitimidade do sistema penal e, por outro, os discursos por sua
legitimacéo e expansédo. Nesse sentido, buscamos estabelecer o papel
desempenhado pelos meios de comunica¢do social, ou midia, ho que
se refere a difusdo de ambas as posi¢cdes. Procuramos compreender 0s
mecanismos de elabora¢éo do produto “noticia”, levantando-se também
as referéncias teoricas que fundamentam a sua argumentacao. A partir
disso, é possivel esbocar uma analise das relagfes entre esses cam-
pos sociais (juridico e jornalistico), de seus respectivos agentes, e das
|6gicas sociais que determinam suas acdes. O texto ora apresentado é
a primeira parte desse esforco, a ser complementado em publicactes
decorrentes da pesquisa subsequente.

1 Doutor em Direito do Estado, Mestre em Ciéncia Politica, professor e pesquisador no Programa
de Pés-Graduacao em Ciéncias Criminais da PUCRS.
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TEORIA SOCIAL, MIDIA E SISTEMA PENAL

No estudo dos aspectos criminolégicos das sociedades comple-
xas, compreender a relacdo entre midia e sistema penal é de extrema im-
portancia. Para uma abordagem produtiva do mesmo, entretanto, alguns
conceitos, ou instrumentos de analise sociolégicos, ou de Teoria Social sédo
de extrema utilidade, para a realizacdo do estudo proposto inicialmente. A
descricdo da dindmica social na qual se da a interacdo entre os campos
juridico e jornalistico € complexa, e sua apreenséo € facilmente levada a
argumentacao de senso comum e, mais gravemente ainda, para o senso
comum conduzido pelas categorias midiaticas de pensamento e classifi-
cacao (a visdo de mundo midiatica). Por essa razéo, apresentamos, ain-
da que muito sucintamente, os principais elementos de teoria social que
permitem situar essa interagao por um prisma sociolégico mais produtivo.
As noc¢des de trabalho séo, portanto, os conceitos de “habitus”, de campo
social (BOURDIEU, 1989) e poder simbdlico. Assim, a nocao de “habitus”
(BARROS FILHO; SA MARTINO, 2003) nasce da necessidade de romper
com o paradigma estruturalista?, sem recair na velha filosofia do sujeito
ou da consciéncia, ligada a economia classica e seu conceito de homo
economicus. Essa nocao retoma o conceito da “hexis” aristotélica, como
revisto pela antiga escolastica, e entdo rebatizada de “habitus”; procura-
se, desse modo, reagir contra a ideia do individuo como mero suporte da
estrutura social. Assim, seria possivel evidenciar as caracteristicas criado-
ras, ativas e inventivas do “habitus” individual, as quais ndo s&o descritas
pelo sentido tradicional da palavra “habito”. A nocdo de “habitus”, entéo,
procura induzir ndo a ideia de um “espirito universal”’, de uma natureza ou
razdo humanas, mas um conhecimento adquirido e um bem, um capital
havido pelo individuo, tornado desse modo um agente em agéo. E des-
se modo que surge o primado da razdo prética, no sentido estabelecido
por Kant (1989). O autor procura resgatar, desse modo, o “lado ativo” do
conhecimento pratico, que a tradicdo materialista marxista tinha abando-
nado. A utilizag&o original do conceito de “habitus” aproxima-se assim da
presente, pois contém a intencao tedrica de sair da filosofia da consciéncia
sem anular o agente em sua realidade de operador pratico na constru-
¢éo de objetos na realidade social. Instrumentaliza-se, com esse termo, a

2 Designacao genérica de diversas correntes de pensamento sociolégico, que se fundam sobre o
conceito tedrico marxista de “estrutura”, e no pressuposto metodolégico de que a analise dessas estru-
turas é mais importante do que a descri¢do ou a interpretacao dos fendmenos, em termos funcionais.
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dimenséo corporal contida numa postura social, inserida no funcionamen-
to sistematico do agente como corpo socializado. Nesse sentido, o concei-

z

to de “habitus” é assim descrito:

(...) O habitus, como diz a palavra, é aquilo que se
adquiriu, que se encarnou no corpo de forma duravel,
sob a forma de disposi¢des® permanentes. (...) 0 ha-
bitus € um produto dos condicionamentos que tende
a reproduzir a loégica objetiva dos condicionamentos,
mas introduzindo neles uma transformacao: é uma
espécie de maquina transformadora que faz com que
nés “reproduzamos” as condi¢Bes sociais de nossa
propria producdo, mas de uma maneira relativamen-
te imprevisivel, de uma maneira tal que ndo se pode
passar simplesmente e mecanicamente do conheci-
mento das condi¢Bes de producdo ao conhecimento
dos produtos (BOURDIEU, 1983, pg. 89).

A dindmica do “habitus” permite a “naturalizagdo” dos comporta-
mentos e, desse modo, a aceitacdo do convencionado como se fosse
0 Unico comportamento e ponto de vista possivel. No entanto, dentro
dessa dinamica, deve existir espago para alguma imprevisibilidade nos
comportamentos dos agentes, cuja aceitagao posterior possa justificar
gue esses agentes venham a ocupar espagos no campo sem produzir
modificagcdes que possa comprometer a manutengao do campo, as po-
sicdes ocupadas por agentes mais antigos e o sistema de distribuicdo
das compensacdes advindas da aceitagdo no campo. O “habitus” € his-
toricamente construido, e ndo se mantém inativo, renovando-se pelas
praticas dos agentes, e sempre encontrando novas formas de reforco
a suas conviccgoes, referidas ao grupo. Portanto, disp6e de uma gran-
de capacidade de adaptacdo, sem que seus principios fundamentais
sejam de fato atingidos. Entretanto, o exercicio do “habitus” produz re-
sisténcia, conduzindo a forte carga de ressentimento nos agentes que
sao impedidos por qualquer razdo de assumi-lo na realidade objetiva, o
gue pode leva-los a buscar recursos externos ao seu campo, como 0s
recursos da midia (denuncias, debates etc.) que surgem como agdes
pensadas de modo a atingir o campo, ou produzir internamente efeitos
que, pelos canais oficiais, nao sao possiveis (ROCHA, 2002).

3 O termo francés “disposition”, no original, pode também ser traduzido por “atitude”.
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A nocao de campo* é complementar a de “habitus” na analise
das interacbes em foco. Preliminarmente, deve-se esclarecer que, ao
se tratar dessa nocéao, é necessario separa-la de acepcoes tradicionais,
como as da Fisica, segundo a qual o campo é uma regido do espaco
em que se exerce uma forga determinada, ou da psicologia social, na
qual o campo € um conjunto de processos psiquicos que constituem
um sistema dinamico, para chegar a nocdo de campo em Sociologia.
Para esta Gltima ciéncia, entretanto, deve-se ter presente que esse ter-
mo adquire um significado muito extenso e deixa assim de ser preciso;
costuma ser associado aos sentidos de “dominio” e de “sistema”. Para
a maioria dos socidlogos, mantém-se uma ideia basica de dinamica das
forcas sociais, relacionadas com um aspecto de disputa entre os agen-
tes (TOURAINE, 1973). Apresenta sua noc¢ao de campo de historicidade
como um conjunto formado pelo sistema de agéo histérica e as relacdes
de classes pelas quais a historicidade se transforma em orientacdes da
atividade social, estabelecendo assim seu dominio sobre a producgéo da
sociedade. Desse modo, o0 autor assimila, por exemplo, “campo politico”
a nocao de “sistema politico”, o que ndo contribui para maior clareza. A
referéncia adotada, entretanto (PINTO, 2000), elabora uma consistente
teoria dos campos sociais, que busca expor os mecanismos que geram
tais campos, descrevendo sua estrutura e suas propriedades. Evitando
o tratamento residual e pouco objetivo dado a essa nocao pela maioria
dos seus antecessores, o autor dessa abordagem procura explicita-la da
maneira mais precisa como segue:

(...) Um campo (...) se define entre outras coisas atra-
vés da definicdo dos objetos de disputas e dos inte-
resses especificos que sao irredutiveis aos objetos de
disputas e aos interesses proprios de outros campos
(ndo se poderia motivar um fildsofo com as questdes
proprias dos geografos) e que ndo sdo percebidos
por qguem néo foi formado para entrar nesse campo
(cada categoria de interesses implica a indiferenca em
relagdo a outros interesses, a outros investimentos,
destinada assim a serem percebidos como absur-
dos, insensatos, ou nobres, desinteressados). Para
gue um campo funcione, é preciso que haja objetos

4 A nocéo de campo aqui utilizada, observamos, é a desenvolvida por Pierre Bourdieu, a qual em
nada se assemelha a de Niklas Luhman, em sua Teoria dos Sistemas.
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de disputas, e pessoas prontas para disputar o jogo,
dotadas de "habitus” que impliguem no conhecimento
e no reconhecimento das leis imanentes do jogo, dos
objetos de disputas, etc. (BOURDIEU, 1983, p. 90).

A estrutura interna de cada campo estabelece os valores e metas
a serem considerados como objetos legitimos de disputa entre os agen-
tes, pelos padrdes de pensamento e formacéao especificos desses agen-
tes, e ndo ha como reduzir ou cambiar os valores de um campo social
pelos valores de outro campo, em fun¢ao do treinamento recebido pelos
agentes para que possam encontrar orientacdo dentro do campo, conhe-
cer e reconhecer 0s agentes acima e abaixo de si na hierarquia, e domi-
nar os mecanismos validos de mobilidade internos do campo social no
gual o mesmo se insere (0 “habitus”). Assim, em razdo da necessidade
de um longo treinamento, ndo apenas nas escolas formais, os principais
investimentos para a insercao em cada campo com frequéncia indepen-
dem do agente, sendo definidos muitas vezes na origem, pela familia.

O autor aponta a situacao especifica de cada campo social, iden-
tificando-a com a orientagdo dos agentes que ocupam as posi¢coes mais
altas na hierarquia do campo, que surge claramente ao se indicar as
instituicdes envolvidas. Mas ha que se destacar também as estratégias
adotadas por esses agentes para a realizac&o de seus objetivos, ligados
aos objetivos oficiais do campo. A adogao de estratégias mais ou menos
rigidas, ou flexiveis em relagdo as demais instituicbes e seus agentes,
relacionada a identidade entre os mesmos, em geral forjada em lutas
anteriores, possibilita o estabelecimento ou ndo de novas estratégias,
visando a manutencdo do campo com o equilibrio dos interesses dos
agentes, o que pode determinar acdes e lutas abertas ou silenciosas
entre 0s grupos de agentes.

No caso do campo juridico, a intromissdo de pressfes externas,
especialmente as do campo politico, frequentemente veiculadas pela e
com a midia, por exemplo, tende a ser, em principio, ignorada por seus
agentes, 0s juristas, pois 0 acesso ao campo nao deve estar disponivel,
em principio, para agentes que nao disponham das condi¢Bes exigidas
pela légica interna do mesmo (dominio da linguagem especifica, posi-
cdo interna reconhecida, etc.) para reconhecimento e interacdo, o que
significaria dever o mesmo submeter-se aos interesses e a avaliagao pe-
los integrantes do campo, se desejar ser reconhecido, e mesmo ouvido.
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Observe-se que tal ndo ocorre desse modo no campo politico, diretamen-
te submetido a pressdo midiatica, no qual essas pressdes sdo conside-
radas legitimas sem hesitacéo, pois representariam, segundo a crenca
dividida por esses agentes, uma suposta “opinido publica”, que definiria
a logica eleitoral. Desse modo, como a conservacao dos agentes poli-
ticos em suas posicoes (reeleicdo) depende da legitimacdo externa (a
aprovacao do publico eleitor), em grande medida influenciada pelo cam-
po jornalistico (BOURDIEU, 1997), submetem-se 0os mesmos as pres-
sBes legitimas ou ndo do campo jornalistico. Tal, porém, ndo ocorre no
campo politico, em que a sele¢do do agente ja se d& por meio externo ao
campo, o processo eleitoral. Pouco espacgo existe para as manipulagdes
eleitorais, como a transferéncia de votos de um candidato a outro, pois
nao ha como garanti-la, embora no caso brasileiro essa regra tenha sido
muitas vezes burlada. A relacdo com os eleitores ndo pode ser levada
oficialmente para o campo, pois a sua existéncia como campo também
depende da excluséo dos representados. Nas palavras do autor:

(...) O campo politico, entendido ao mesmo tempo
como campo de for¢cas e como campo das lutas que
tem em vista transformar a relacdo de forgcas que
confere a este campo a sua estrutura em dado mo-
mento, ndo € um império: os efeitos das necessi-
dades externas se fazem sentir nele por intermédio
sobretudo da relagdo que os mandantes, em conse-
guéncia da sua distancia diferencial em relacdo aos
instrumentos de producao politica, mantém com
seus mandatéarios e da relacdo que estes ultimos,
em consequéncia das suas atitudes, mantém com
as suas organizacdes. O que faz com que a vida po-
litica possa ser descrita na logica da oferta e da pro-
cura € a desigual distribuicdo dos instrumentos de
producdo de uma representacdo do mundo social
explicitamente formulada: o campo politico é o lugar
em que se geram, na concorréncia entre os agentes
que nele se acham envolvidos, produtos politicos,
problemas, programas, analises, comentarios, con-
ceitos, acontecimentos, entre os quais os cidadaos
comuns, reduzidos ao estatuto de “consumidores”,
devem escolher, com probabilidades de mal-enten-
dido tanto maiores quanto mais afastados estéo do
lugar de producdo (BOURDIEU, 1989, p. 97).
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Os agentes que integram o campo politico se encontram, des-
se modo, em posi¢cdo mais fragil, em relacdo aos destinatarios de seus
servicos, do que os agentes do Judiciario. Ao contrario da crenca ex-
terna de senso comum, 0 acesso as posicdes internas desse campo,
e a obtencdo dos lucros sociais a elas associados, oferece dificulda-
des muito maiores do que as préprias ao campo juridico. Por exemplo,
nao ha como o campo politico agir em determinado sentido, sem que as
demandas que sdo encaminhadas até seus agentes sejam preliminar-
mente “traduzidas” para seus codigos internos de referéncia (linguagem
técnica, disputas, apoios, etc.), ndo determinados necessariamente por
lei, mas, antes de tudo, por uma agenda ideoldgica, influéncias, nego-
ciacdes e manobras decorrentes da proposicao e objetivos de cada fac-
cdo, além das caracteristicas e estratégias proprias de cada partido.®
Em meio a proposi¢des pouco claras e interesses bem diversificados, o
“eleitor-consumidor” deve escolher, e a probabilidade de fazé-lo mal, isto
€, sem nenhum proveito para si ou para a comunidade, ou mesmo com
risco de eleger alguém incompativel ou mesmo nocivo politicamente, ou
ajudar a tornar reais proposi¢cées de administracdo publica (e também,
logicamente, de politica criminal) sem nenhuma perspectiva de realiza-
¢ado, se torna uma possibilidade muito provavel.

Tal dindmica, entretanto, ndo se reproduz entre os juristas, es-
pecialmente sobre os que ocupam as posi¢fes centrais do campo ju-
ridico, os magistrados, cuja entrada e legitimacéo sdo processos intei-
ramente referidos internamente, sem participacao da “opinido publica”
midiatica (ROCHA, 2002). Centrando, entretanto, essa no¢do no cam-
po jornalistico, € possivel afirmar que o mesmo ocupa uma posi¢gao
peculiar em relacdo aos demais, dado o dominio dos instrumentos de
producdo do seu discurso, em especial no caso da televisdo. Sua es-
truturagdo logica se da em torno de uma oposicdo formada basica-
mente pelo reconhecimento interno dos pares jornalistas num polo, e o
reconhecimento externo no outro, representado pelo nimero apurado

5 Nesse sentido, um exemplo muito claro é o surgimento e a manutengdo de movimentos na-
cionais, como o MST (Movimento dos Trabalhadores Sem Terra). Embora a reforma agraria seja
problema secular entre nés, somente com o advento do Partido dos Trabalhadores (PT) no campo
politico, o discurso do MST encontrou um canal de expressao, a partir de uma agenda partidaria
repleta de reivindicages de natureza assemelhada e, pois, passivel de incluir suas demandas;
surgiu entre agentes politicos a disposigao de traduzir suas demandas para a linguagem especifica
de seu campo, e encaminha-las, como estratégia de identificagéo “a esquerda”, situagao que, com
a conquista do Executivo nacional pelo PT, e a consequente necessidade de acordos para a sua
manutencao no poder, hoje se reverteu.
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de leitores, ouvintes ou telespectadores, que esta condicionado neces-
sariamente a uma resposta de mercado tipica de atividade comercial, o
lucro financeiro (BOURDIEU, 1997). No passado anterior ao radio e a
televisdo, essa oposicado se dava entre 0s jornais ditos “sensacionalis-
tas” e os jornais dedicados aos comentarios, legitimados na nocao de
“objetividade”, durante o séc. XIX, no qual se originou o0 campo como
hoje conhecemos (BRIGGS, 2004). Esse campo sup0fe, internamente,
uma oposicao entre um polo dito “cultural”, cujos padrdes sao formados
e impostos pelos jornalistas mais experientes, e um polo “comercial”,
formado por novatos inexperientes e dispostos a assumir riscos, o qual
na verdade é visto, dentro do campo, como mais importante que o pri-
meiro, dados os interesses financeiros das empresas de midia.* Como
representa este a legitimacgao externa, e a sustentacao financeira pelos
patrocinadores, que se move através do reconhecimento indireto da
pontuacdo das pesquisas de audiéncia, a tendéncia é que o primeiro
se curve as exigéncias do segundo.

Desse modo, os jornalistas mais experientes, posicionados em
cargos de decisdo nas empresas de comunicacdo, acabam adotando,
muitas vezes contrariamente aos seus colegas novatos, 0s critérios
que levam a uma melhor resposta nos referidos indices, de modo a
manter ou aumentar os lucros (financeiros e/ou simbdlicos). Dai sua
preocupacao em “nivelar por baixo” os textos que serdo divulgados na
imprensa escrita, radiofénica ou televisiva, simplificando e encurtando
as mensagens, agregando imagens de apelo facil, muitas vezes cho-
cantes, énfase sobre aspectos cruéis da criminalidade urbana violenta,
entre outros recursos do género. Em razdo da perseguicdo de bons
indices de audiéncia, a atividade jornalistica é em grande parte impul-
sionada por uma “pressao” criada e mantida pelos proprios jornalistas,
gue se traduz na busca da prioridade da noticia, que sera divulgada
em primeira mao por este ou por aquele érgao especifico. Na lingua-
gem interna do campo jornalistico, o fenbmeno se chama “furo”. Essa
caracteristica parece estar inscrita também na logica da “credibilidade”
jornalistica, com a qual se busca conquistar a confianca e a fidelidade
dos receptores, mas o fato é o de que ele é realmente importante ape-
nas internamente ao campo, permitindo reconhecimento e premiagdes,

6 Para os fins desse trabalho, estamos referindo apenas a midia privada, composta por empresas
particulares, que visam lucro financeiro e/ou simbdlico, e ndo a midia publica, ligada ao Estado,
como jornais, radios e canais de televisdo estatais.
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embora nao represente mais um dado importante para os destinatarios,
fora do campo (BRIGGS; BURKE, 2004). Externamente, entretanto,
destaca-se a ldgica da busca do novo como fator de controle: a velo-
cidade na obtencédo da noticia seria a preliminar para ser “atualizado”,
para “nédo ficar para tras”, o que leva antes de tudo a superficialidade
na avaliacao dos fatos e do conhecimento, com permanente esqueci-
mento do fato “velho”, em troca da idolatria do desconhecido ou mesmo
do chocante, pelo critério Unico de ser o mesmo “novidade”. Em razéo
disso, também surge a disputa em torno da busca de renovacao, ou
“variedade”, contribui antes de tudo para que uniformizem as op¢des
oferecidas ao consumidor pela imitagcdo mutua das formulas “de su-
cesso”, em termos de pecas de midia (formato de programas de TV
e radio, assunto e destaques em jornais e revistas). No que se refere
ao caso brasileiro, deve-se relembrar que muitas das caracteristicas
das relacbes aqui descritas ainda ndo foram devidamente trabalhadas
cientificamente, nao se devendo, portanto, toma-las como definitivas.

Para os fins deste trabalho, e por razdes de espaco, definiremos
poder simbdlico como um poder que decorre do monopdélio, ou da luta
para estabelecer um monopélio, sobre um discurso, 0 que no senso co-
mum pode ser visto como uma luta pela “verdade”, e pelos seus efeitos.
Inserido na logica das ideologias, o poder simbélico supde a ideia da pa-
lavra autorizada, cuja posse permite ao seu detentor(a) definir o que é e
sera a realidade. Esse poder pode se estender inclusive ao passado pela
revisao discursiva, e consequente ressignificagdo do passado. Assim, o
autor do conceito o descreve como segue:

(...) o poder de constituir o dado pela enunciagéo, de
fazer ver e fazer crer, de confirmar ou transformar a
viséo de mundo, e deste modo a ac¢éo sobre o mundo,
portanto o0 mundo; poder quase magico que permite ob-
ter o equivalente daquilo que € obtido pela for¢a (fisica
ou econdmica), gracas ao efeito especifico de mobi-
lizagcdo, sO se exerce se for reconhecido, quer dizer,
ignorado como arbitrario (BOURDIEU, 1989, p. 64).

A luta entre a midia e o sistema penal se insere, entretanto, na
ampla luta simbdlica entre a grande midia e o Estado, pelo monopdlio so-
bre o discurso da verdade, ou da versao que sera tomada como verdade
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(THOMPSON, 2002). Nesse sentido, aplica-se essa mesma légica ao sis-
tema penal, no que se refere a verdade sobre o crime, o criminoso e sua
insercao na dindmica social. Como se da essa disputa entre os agentes de
cada um dos campos sociais vistos, para deter o poder simbdélico sobre a
verdade, adequada a seus fins, é 0 que buscaremos expor adiante.

CRIMINOLOGIA, MIDIA E CRIME

Partindo dos pressupostos citados, vemos que a criminalidade tem
sido apresentada como construcao social, ou como resultado da acéo so-
cial, desde a década de 60, a partir da influéncia das escolas sociologi-
cas do interacionismo simbdlico e da ethometodologia. Desse modo, essa
percepc¢ao esta inserida no paradigma da reacdo social, em acordo com
Baratta (2002). Nesse sentido, a teoria do etiqguetamento, ou labeling apro-
ach, buscou destacar que, uma vez que a realidade objetiva seja aceita
como resultado de construgdo social, 0 mesmo se da com o desvio com-
portamental (BERGER, LUCKMAN, 2002). Isso autoriza a concluir que a
definicdo do ato desviante so6 é possivel depois da reacao social a ele (BE-
CKER, 1996). Desse modo, passam despercebidos esses atos, em sua
grande maioria, ao largo do olhar social e do sistema penal, visto que ain-
da que haja uma efetiva rede de controle social, formal e ndo formal, fica
virtualmente impossivel exercer o controle constante do comportamento
da totalidade dos individuos, havendo ainda que se levar em conta o as-
pecto cultural, o qual faz com que, variando-se o ambiente social, variem
também os niveis de tolerancia ou intolerancia as a¢ées individuais, o que,
para fins de afericdo de indices de criminalidade, resulta em diferengas
evidentes (LEMERT, 1951).

O dado principal a destacar, entretanto, é a consequéncia de que
se rompe 0 consenso, segundo o qual o crime teria existéncia por si mes-
mo, ontologicamente. E possivel, a partir dessa premissa, concluir que
a legitimidade das formas de controle penal € bastante questionavel. Se
aceitarmos que a maioria esmagadora dos crimes ocorridos ndo chega ao
conhecimento do sistema penal (HULSMAN, 2000), podemos afirmar que
a sua eficacia é insignificante, pois, ao revés se houvesse plena eficiéncia
por parte do mesmo, chegar-se-ia ao paroxismo de que a totalidade dos
membros dos grupos sociais teria sido alvo de criminalizagdo. Ha que se
observar, ainda, que a reacdo social ao desvio gera uma “rotulacdo” do
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individuo desviante, o que reduz substancialmente as possibilidades de o
individuo agir em contrario e ressignificar-se socialmente (LEMERT, 1951).

A Criminologia Critica vem ampliar, na década seguinte, 0 espec-
tro de analise, para os grandes grupos sociais, buscando identificar as
variaveis determinantes da reacdo de cada um deles, concluindo que os
grupos sociais mais expostos sao também os mais pobres, e 0s que séo,
pelo sistema penal, efetivamente visados. Conforme Baratta (2002), essa
constatacdo rompe de imediato com principio de igualdade defendido,
teoricamente, pelos adeptos do Direito Penal liberal. Essa acdo seletiva
semeia a perda de legitimidade do sistema penal, em especial por suas
caracteristicas indutoras de estigmas sociais e pelo uso de altos niveis de
violéncia fisica (ZAFFARONI, 1991).

O JORNALISMO E O SISTEMA PENAL

Um dos principais argumentos legitimadores da acao dos agen-
tes do campo jornalistico (BOURDIEU, 1997) é a ideia de “objetividade
jornalistica”, que resultaria da participacao, pelos mesmos, no proces-
so de construcéo social da realidade (BERGER; LUCKMAN, 2002). O
produto veiculado pela midia, denominado “noticia”, seria o resultado
de um efeito de espelho da realidade, resgatando a crenca na nog¢ao
positivista do observador neutro em relacdo ao objeto. Entretanto,
tomando-se rigorosamente a ideia de construgéo social da realidade,
nao é dificil perceber que os agentes do campo jornalistico séo e to-
mam parte nesse processo, 0 que inviabiliza a “objetividade jornalis-
tica” como justificativa de uma pretensa “neutralidade” na ag¢ao social
destes. Temos, assim, que “a noticia ndo espelha a realidade; mas
ajuda a construi-la, como fenémeno social compartilhado, posto que no
processo de descrever um acontecimento, a noticia define e da forma
a esse acontecimento” (TUCHMAN, 1983). Nesse sentido, deve-se re-
ferir que a Teoria Social, pelas correntes estruturalista e interacionista
corrobora a percepcao do produto jornalistico “noticia” como resultado
de construcéo social. Assim,

Para ambas as teorias, as noticias sdo o resultado
de processos complexos de interacdo social entre
agentes sociais: os jornalistas e as fontes de infor-
macédo; os jornalistas e a sociedade; os membros
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da comunidade profissional dentro e fora da organi-
zacdo (TRAQUINA, 2004, p. 116).

A noticia produz a realidade social, enquanto a descreve, por
dois mecanismos fundamentais: a selecdo dos fatos que serdo divul-
gados, e do enquadramento que sera dado aos mesmos. Justifica-se
0 processo de selecdo, em razdo do numero excessivamente alto de
fatos que séo recebidos pelos jornalistas, em relacdo ao espaco de
que dispdem os mesmos para veiculacdo. Desse modo, o jornalismo
desenvolve uma série de parametros classificatérios para estabelecer
e decidir qual fato devera ser publicado. E, pela repeticdo diaria, esse
processo se automatiza, deixando-se de lado a critica a adequacao de
tais parametros. A forma pela qual os fatos serdo acessados e divulga-
dos, entretanto, decorre da no¢do de enquadramento. Apds a sele¢ao
do fato, define-se “como” sera o mesmo tratado, o que permite ainda
decidir sobre a viabilidade de sua publicacgéo.

De acordo com Wolf (1994, p.173), a referéncia valorativa assim
formada, e que decorre dos valores culturais que os jornalistas compar-
tilham entre si, pode ser denominada valor-noticia. Esse valor permite
estabelecer uma rotina de trabalho para os jornalistas e deve, portan-
to, ser dominavel com certa facilidade. Desse modo, os fatos de cunho
negativo sdo altamente valorizados por esses agentes, variando-se o
interesse conforme envolvam grupos sociais ou pessoas ja em destaque
pela midia (por exemplo, terroristas ou “celebridades”). O mais alto des-
tagque, entretanto, é dado ao crime, por suas caracteristicas de producéo
de “culpado’(s), exposto a execracdo publica, e/ou de uma demanda de
interesse por uma historia que se desenvolve em capitulos.

Para a captacdo da matéria-prima para esse produto, costuma
haver uma rede estabelecida, desde a fonte, que nédo € o fato, mas a
informacao sobre o fato, fornecida pelos agentes publicos deles encar-
regados, as policias, até as redacfes das organizacdes de comunica-
¢ao social. O destaque é para o aspecto de que os fatos, desse modo,
sdo primeiramente selecionados pelos agentes policiais, que dessa
forma operam um processo de selecdo sobre a realidade social a ser
divulgada e, portanto, construida (BUSTOS RAMIREZ, 1983). Disso
resulta uma forte dependéncia, por parte dos jornalistas, em relagéo a
essas fontes de informacao, especialmente no que se refere ao crime.
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H4, portanto, um monopdlio desses agentes de controle social sobre
as fontes de noticias, que tende a fornecer aos jornalistas um primeiro
ponto de vista definidor, a respeito de como sera o fato compreendido
e divulgado, com todas as consequéncias morais e juridicas dai decor-
rentes. A caracteristica social mais importante dos agentes de controle
social passa a ser a sua capacidade de selecionar e classificar esses
fatos, 0 que sera efetivado a partir dos estere6tipos do senso comum e
das referéncias juridicas de que os mesmos dispuserem, 0 que resulta
na indiferenca a qualquer fato que ndo possam os mesmos “enquadrar”
ou definir por esses padroes.

Na&o é preciso muito esfor¢co para compreender, nesse sentido, as
razdes pelas quais a populacdo carceraria tem caracteristicas tao unifor-
memente aproximadas. De acordo com Zaffaroni (1991), “O esteredtipo
alimenta-se das caracteristicas gerais dos setores majoritarios mais des-
possuidos e, embora a selecéo seja preparada desde cedo na vida do
sujeito, é ela mais ou menos arbitraria”. E nesse sentido que os estere-
Otipos sociais assim estabelecidos apontam um mecanismo de reprodu-
cao de relagBes sociais (BOURDIEU, P. & PASSERON, J., 1975), o qual
permite que os agentes, eles mesmos inseridos na sociedade e, portan-
to, compartilhando seus estereoétipos, tendam a esperar determinadas
condutas vindas de pessoas de determinados grupos sociais, e ndo dos
integrantes de outros grupos sociais. Assim, “Na reagdo nao institucio-
nal encontramos em acéo, (...) definicdes e ‘teorias de todos os dias’ da
criminalidade, que apoiam os processos de distribuicdo da criminalidade
postos em acao pelas instancias oficiais” (BARATTA, 2002).

Desse modo, os jornalistas, ao produzirem noticias que repro-
duzem os discursos dos agentes de controle social, reproduzem a 16-
gica dos agentes de controle social, com destaque para a violéncia
urbana, reduzida a agbes de individuos e grupos definidos, que defi-
nem, para o senso comum, toda a criminalidade, difundindo assim o
medo na sociedade. Ignoram-se, portanto, especialmente pelo baixo
valor como noticia, problemas sociais estruturais, como a injustica so-
cial (desemprego, pobreza, analfabetismo, etc.) e a violéncia institucio-
nal, provocada pelo sistema penal (BARATTA, 2004), além da violén-
cia simbdlica (BOURDIEU, P., 1989). E nesse sentido que uma logica
circular se estabelece, com as noticias reforcando o senso comum e
seus pré-conceitos a respeito do crime e dos criminosos, legitimando
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as demandas e ac¢des sociais sobre 0s mesmos, que reproduzirdo as
mesmas ac¢odes, (re)produzindo assim “novas” noticias.

E possivel concluir, portanto, que o campo juridico, e, portanto, o
sistema penal, estabelece sua estratégia de manutencao do monopdlio
discursivo sobre a “verdade”,” apoiado na tradicdo de uma legitimida-
de herdada ao longo da histéria da formacédo da instituicao estatal, que
estabelece 0 monopdlio sobre esse discurso pelo campo politico, espe-
cialmente a partir da massiva difuséo da logica administrativa juridico-
econbmica pela burguesia dominante, a partir da revolucao industrial.
Observe-se, entretanto, que no caso brasileiro essa legitimidade basea-
da na histéria ndo existe, originando-se ai a fraqueza de nossas institui-
¢cOes politicas e econdmicas, e, portanto, o fraco efeito civilizatorio que
resulta no descontrole social e na criminalidade. Esse modelo de Estado
busca o bem comum, oficialmente, mas o seu exercicio no campo po-
litico brasileiro, o qual se organiza por peculiaridades muito proprias,
decorrentes de sua formacéo histérica entre nds, ndo podendo, portanto,
ser visto pela logica que os faz compreensiveis pelos padrées europeus,
esse Estado corre o risco de ser dominado pela légica interna eleitoral,
autor referido e autossuficiente, e ignorar a demanda externa, perdendo
assim legitimidade, poder simbdlico, para o campo jornalistico, ou midia,
que o ataca em nome da “verdade” que afirma possuir e defender.

O campo jornalistico, do mesmo modo, luta pelo monopdlio dis-
cursivo sobre a mesma “verdade”, mas como forma de legitimacao so-
bre a audiéncia, e, portanto, pela consolidacdo de seu poder simbdlico.
Mas o fato de orientar suas acdes pela busca de lucro financeiro, e/ou
simbdlico, sem preocupar-se com o0 bem comum, faz com que a midia
perca a legitimidade para a obtencéo de efeitos sociais reais e duradou-
ros. Arrisca-se, portanto, nesse processo, a deslegitimar ou enfraquecer
o poder simbdlico estatal ou publico, criando as condi¢des para a ins-
tabilidade institucional e para o agravamento da instabilidade social. E
preciso observar, entretanto, que a luta por poder simbalico, por parte da
midia, se justifica apenas pelos lucros que ocorrem durante a dindmica

7 Nao cabe neste trabalho, nem é sua proposta, a discussdo da verdade, conceito discutido ha
séculos, com muita propriedade, pela Filosofia. Para os fins deste trabalho, utilizamos a definicao
da Sociologia Politica, pela qual, para o Estado e para o Direito, verdade é o que se impde e se
toma por verdadeiro, dentro da ideia de um “arbitrario cultural”, quer dizer a “naturalizacéo” de
uma escolha arbitraria, pelo grupo social dominante, em determinado momento histérico e social,
objetivada no texto legal vigente em cada época (normalizagdo = normatizagdo), o que torna a
lei escrita, por essa mesma razao, passivel de “envelhecer’, ou seja, deixar de refletir a dinamica
social, devendo, assim, ser alterada.
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da luta. Isso implica dizer que a midia ndo pode levar sua luta as dltimas
consequéncias, pois isso implicaria o disparate de a midia tomar o lugar
do Estado, assumindo o poder politico que decorre da posse reconhe-
cida do poder simbdlico, devendo, a partir disso, assumir as funcdes do
Legislativo, do Executivo e do Judiciario, e especialmente as fungbes
do sistema penal, algo a que as empresas de comunicacdo ndo se pro-
pdem, limitando-se a busca de legitimacdo como ator politico em posicéo
privilegiada, j& que dotado de supremacia sobre os atores tradicionais,
efeito, contudo, ilegitimo, ja que decorre da crenca geral em um “poder”
simbdlico criado e difundido pela mesma midia, e também porque as
empresas de comunicacdo estdo abertamente orientadas para o lucro
financeiro, e ndo para o bem de todos, como o é o Estado, conforme a
Constituicdo Federal Brasileira (2010). Entretanto, € por essa razédo que
ndo é estranha a frequente entrada de jornalistas no campo politico, e
posicdes no campo jornalistico serem vistas muitas vezes como um dos
meios mais eficientes para o ingresso no campo politico.

No que se refere ao sistema penal, destacado aqui como parte
do campo juridico, este ultimo inserido no grande campo do Estado, é
preciso ter presente que a interagdo com a midia pode produzir o resul-
tado positivo de conscientizar os cidadaos sobre os problemas que o
mesmo apresenta, no que se refere, por exemplo, a falhas na legislacéao
e na execucdo penal, a violéncia urbana descontrolada, problemas ob-
jetivos e éticos dos organismos de controle social (Judiciario, Ministério
Publico, Policias, etc.). Entretanto, dessa interagdo também surgem, por
exemplo, 0s aspectos negativos da banalizacdo, pela midia, de temas
penais de extremo relevo, a difusdo do medo social, a omissédo da maio-
ria dos graves problemas que estao na origem da criminalidade, como a
miséria, o analfabetismo, o desemprego, a injustica social, etc., por de-
mandarem, os mesmos, profundas anadlises cientificas interdisciplinares,
e sua solucao, ou conducéo a niveis toleraveis, necessitar da implemen-
tacéo de politicas publicas adequadas, de médio e longo prazo, as quais,
entretanto, ndo produzem os frequentes escandalos de que necessita
a midia, em sua ansiosa busca por “novidades” atrativas ao publico, e
que permitem valorizar financeiramente os espagos comerciais de seus
canais de comunicacdo, junto aos seus anunciantes/patrocinadores, e
disputar o poder simbdlico com o Estado, especificamente o sistema
penal. Midia e sistema penal tém, portanto, objetivos muito diferentes,
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que se aproximam apenas no que se refere a disputa pelo poder que de-
corre da afirmacao da “verdade”. Os problemas que surgem dos atritos
entre esses campos sociais sdo muitos e decorrem principalmente das
caracteristicas internas de cada campo, como linguagens ou codigos
internos muito diferentes, diferentes estratégias de legitimacéo utilizadas
por seus respectivos agentes, e das indteis tentativas de reducéo das re-
feréncias linguisticas e taxionémicas concorrentes as categorias de pen-
samento do campo social oposto. Todos esses temas, entretanto, e suas
implicacdes, serdo objeto dos trabalhos que se seguirdo ao presente.
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CAPITULO IlI

Juventude, contemporaneidade e comportamento agress ivo

Gabriel José Chitté Gauer*
Alfredo Cataldo Neto?
Leandra Regina Lazzaron?®

O presente ensaio parte de uma leitura transdisciplinar para abor-
dar questbes pertinentes ao jovem do sexo masculino, especificamente
aos que estdo em idade entre 18 e 24 anos, que apresentam conduta
agressiva,* considerando o processo de desenvolvimento da adolescén-
cia e levando em conta o seu entrelacamento com a cultura.

O estudo teve como ponto de partida a observacéo de jovens ape-
nados em instituigdes prisionais do Rio Grande do Sul (Presidio Central de
Porto Alegre e Instituto Penal de Viamao), locais considerados como ponto
de partida e/ou chegada para vida criminosa e exclusdo social.

Para caracterizar o comportamento préoprio do jovem na adoles-
céncia, realizou-se um levantamento bibliografico, dos principais aspec-
tos associados a esse periodo do desenvolvimento, relacionando a psi-
copatia a duracédo dessa fase e a contemporaneidade, que se encontra
envolvida pela violéncia. Foram considerados os fatores de risco para o
desenvolvimento do comportamento agressivo.

Avaliou-se a problematica como relevante, nos dias atuais, devi-
do ao preocupante aumento da criminalidade na populag&o jovem. Tal
fato mobiliza pesquisadores e estudiosos de diferentes areas, bem como
diversos segmentos da sociedade, pois causa surpresa e horror, pela
intensidade dos atos destrutivos dirigidos a si e a terceiros. Além dos

* Doutor em Medicina, Professor-Adjunto da Faculdade de Psicologia e do Programa de Pés-Gra-
duacdo em Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul. Psiquiatra.

2 Doutor em Medicina, Professor-Adjunto do Departamento de Psiquiatria e Medicina Legal da Fa-
culdade de Medicina e do Programa de Po6s-Graduagdo em Ciéncias Criminais da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Psiquiatra e Psicanalista.

3 Servidora Publica — Psicéloga da Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios do Estado do Rio
Grande do Sul. Pés-graduada em Educacéo pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul. Mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.

4 Para compreensao dos propdsitos deste estudo, o termo agressdo refere-se ao comportamento
humano, com a intencéo de causar destruicdo, dano ou dor.
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danos gerados, provoca perplexidade em razéo da crueldade e frieza de
seus crimes, e ainda recai como grave problema ao Estado.

O ensaio justifica-se, portanto, no sentido de possibilitar a iden-
tificacdo e compreensdo do jovem que vivencia essa traumatica pas-
sagem, assim como quanto a questdo das expectativas e exigéncias
colocadas pela cultura e a presenca de sintomas psicopaticos. Desse
modo, pretende-se também contribuir com a discusséo relativa ao pla-
nejamento e execucao de medidas politico-sociais preventivas, propria
de politicas governamentais.

Acredita-se que o (re)conhecimento do jovem, sujeito deste es-
tudo, e os diversos fatores de risco que resultam no comportamento
agressivo e/ou em psicopatia, fortalece as relagdes entre 0s sujeitos es-
tigmatizados e a mobilizacdo da sociedade quanto a responsabilidade
do Estado, na produc¢édo de um lugar social digno, possibilitando-lhe ser
respeitado como pessoa e como sujeito de direito.

ADOLESCENCIA E SINTOMATOLOGIA

Adolescéncia acontece cronologicamente em todos os povos. E
um fendmeno igualmente universal e representa uma condi¢édo singular-
mente humana.® Trata-se de uma etapa do desenvolvimento humano, in-
termediaria entre a infancia e fase adulta e se caracteriza por mudancas
fisiologicas e psiquicas, que se refletem no comportamento do sujeito.®

Knobel,” ao sintetizar as caracteristicas sintomatolégicas que in-
tegram o comportamento adolescente, cita as seguintes:

1) busca de si mesmo e da identidade; 2) tendéncia
grupal; 3) necessidade de intelectualizar e fantasiar;
4) crises religiosas, que podem ir desde o ateismo
mais intransigente até o misticismo mais fervoroso; 5)
deslocalizacéo temporal, onde o pensamento adquire
as caracteristicas de pensamento primario; 6) evolu-
¢cdo sexual manifesta, que vai do autoerotismo até a
heterossexualidade genital adulta; 7) atitude social
reivindicatéria com tendéncias anti ou associais de

5 KAPLAN, H. I.; SADOCK, B. J. Compéndio de Psiquiatria. v. 2. Porto Alegre: Artmed, 1993. p. 43.
& BLOS, Peter. Adolescéncia: uma interpretacao psicanalitica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 10.

7 KNOBEL, Mauricio. A sindrome da adolescéncia normal. In: ABERASTURY, Arminda; KNOBEL,
Mauricio. Adolescéncia normal: um enfoque psicanalitico. Porto Alegre: Artes Médicas, 1981. p. 29.
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diversa intensidade; 8) contradicbes sucessivas em
todas as manifestacfes da conduta, dominada pela
acédo, que constitui a forma de expressado conceitual
mais tipica deste periodo da vida; 9) uma separacéo
progressiva dos pais; e 10) constantes flutuagbes de
humor e do estado de animo.

Como sustenta Bohoslavsky,® tais caracteristicas comportamen-
tais estdo associadas a intensa instabilidade emocional e “[...] fazem
pensar num individuo submetido a uma crise continua”.

Jerusalinsky® refere que a fase da adolescéncia independe da
idade. E um estado de espirito e o que a caracteriza é a indecis&o, que
gera um estado de desequilibrio e turbuléncia.

Para compreender esse processo, € necessario considerar as
constantes mudancas, transi¢coes e indefinicbes, que levam o jovem a
se sentir inseguro, gerando instabilidade emocional e complexas crises.
Tais questdes fazem parte da “Sindrome Normal da Adolescéncia”, des-

crita por Aberastury e Knobel:1°

O adolescente passa por desequilibrio e instabili-
dades extremas. O que configura uma entidade se-
mipatoldgica, que denominei “sindrome normal da
adolescéncia”, que é perturbada e perturbadora para
o mundo adulto, mas necesséria, absolutamente ne-
cessaria, para o adolescente, que neste processo vai
estabelecer a sua identidade, sendo este um objetivo
fundamental deste momento da vida.

Na evolucdo normal dessa fase, 0 sujeito experimenta desequi-
librio de sua personalidade e apresenta determinado grau de conduta
patolégica.’! Os autores abordam tais desequilibrios como decorrentes
da elaboracgéo dos lutos pelo corpo e identidade infantil, bem como pela
relacdo com os pais da infancia. Vivenciar e elaborar um luto implica um

8 BOHOSLAVSKY, Rodolfo. Orientagdo Vocacional: a estratégia clinica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1982. p. 29.

9 JERUSALINSKY, Alfredo. Adolescéncia e Contemporaneidade. In: MELLO, Adriana; CASTRO,
Ana Luiza de Souza; GEIGER, Milene. Conversando sobre adolescéncia e contemporaneidade.
Conselho Regional de Psicologia do RS (CRPRS). Porto Alegre: Libretos, 2004. p. 54-65.

10 ABERASTURY, Arminda; KNOBEL, Mauricio. Adolescéncia normal: um enfoque psicanalitico.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1981, p. 9.

% KNOBEL, In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 24-62.
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alto nivel de investimento psiquico. Na adolescéncia, a superacéo dos
lutos intrinsecos a ela € algo muito mais ansidgeno do que em qualquer
outra fase do desenvolvimento, devido ao fato de que o aparelho psiqui-
co do adolescente esta constituindo a sua identidade adulta.?

Knobel, ao citar Anna Freud (1958), aponta que é muito complexo
estabelecer o normal ou o patologico, nesse periodo. O autor considera
toda perturbag¢do na adolescéncia como normal, e anormal a presenca
de um equilibrio permanente e estavel, durante esse processo.*?

Durante a vivéncia, na busca da identidade, o adolescente po-
dera apresentar patologias transitérias com quadro: psicopatico, neu-
rético de tipos diferentes ou, ainda, psicotico.** Na adolescéncia, a per-
sonalidade mostra aspectos que, aparentemente, sdo patoldgicos. E
observado um aumento do narcisismo, resultando numa supervaloriza-
cdo do eu, autoengrandecimento e intensa autopercepgdo, com base
da prova de realidade.®®

Grafia'® destaca que, na adolescéncia, o sujeito podera apresen-
tar perturbacdes, em diversos niveis da organizacdo da personalidade,
com alteracdo das funcdes egoicas,'’ podendo leva-lo no sentido transi-
cional a condicéo borderline.*®

Nesse sentido, os autores Aberastury e Knobel*® relacionam
determinada crise adolescente com a psicopatia. A patologia resultante
da dificuldade na elaboracao desses lutos esta declarada nas caracte-
risticas comportamentais psicopéticas, exibidas consciente e incons-
cientemente pelo jovem.

2. ABERASTURY, Arminda et al. A adolescéncia e psicopatia: luto pelo corpo, pela identidade e pe-
los pais infantis. In: ABERASTURY, Arminda; KNOBEL, Mauricio. Adolescéncia normal: um enfoque
psicanalitico. Porto Alegre: Artes Médicas, 1981. p. 63-71.

3 KNOBEL In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 24-62.

4 ABERASTURY et al. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 63-71.

% BLOS, 1998, p. 119-130.

16 GRANA, Roberto B. (org.) Técnica psicoterapica na adolescéncia. Porto Alegre: Artes Médicas, 1993.

17 Funcdes egoicas: “O ego-funcéo alude tanto as fungdes mais ligadas ao consciente (percepgéo,
pensamento, juizo critico, capacidade de sintese, conhecimento, linguagem, comunicagéo, acdo...)
como também se refere a fungdes que se processam no inconsciente (formagao das angustias, dos
mecanismos de defesa, dos simbolos, das identificagdes) com o consequente sentimento de identi-
dade.” ZIMERMAN, David. Vocabulério contemporéneo de psicanalise. Porto Alegre: Artes Médicas
Editora, 2001. p. 115.

8 Borderline: Psicopatologia clinica especifica e singular que apresenta aspectos como: prejuizo do
juizo critico e do sentimento de realidade, sensacao de ansiedade e vazio constante (ZIMERMAN,
2001. p. 56).

9 ABERASTURY et al. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 63-71.
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O adolescente revela comportamento similar ao psicopata, como:
compulsdo em atacar ou atacar-se; dificuldade em fazer renuncias, que
implicam perdas/frustragoes; flutuagdes de identidade; tragos de onipotén-
cia; desafio as normas; precario controle dos impulsos, etc.?

As manifestacbes comportamentais na adolescéncia dependem
do comprometimento do self,?! para serem consideradas como patolégi-
cas ou normais, pois tais comportamentos podem ser defesas a servi¢o da
adaptacao ou sintomas de uma psicopatologia.?

Aberastury acrescenta que a diferenca entre ambos reside no fato
de que tais sintomatologias, no adolescente, sdo manifestacdes transitorias
e nao indicacdo de transtorno, ao passo que, no caso de psicopatia, estao
cristalizadas, rigidas e inflexiveis, presentes em toda a vida do sujeito.?

Para o jovem ultrapassar a adolescéncia e alcancar a vida adul-
ta, necessita elaborar os lutos infantis. Tal elaborag&o, contudo, somente
ocorre quando o sujeito enfrentar os estados depressivos.?* O referido en-
frentamento possibilita ao jovem conquistar a identidade e a independén-
cia almejada, tornando-o adulto e responsavel pelos seus atos.?® No caso
dos psicopatas, entretanto, isso ndo ocorre, pois eles registram um fracas-
S0 na elaboracao dos lutos, por negarem a frustracao, o que 0s incapacita
de constituir a identidade adulta.?

Enquanto o sujeito ndo evolui para a fase adulta, torna-se um tanto
dificil e complexo identificar se a sintomatologia revelada em seu compor-
tamento é transitéria ou cristalizada.

O TEMPO DA ADOLESCENCIA

O comeco da adolescéncia € facilmente observavel, por se tratar da
mudanca fisioldgica produzida pela puberdade; é algo complexo, porém,

2 ABERASTURY et al. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 63-71.

2L “0 termo self, de sua parte, foi conceituado como a “imagem de si-mesmo”, sendo composto de
estruturas, entre as quais consta nao somente o ego, mas também o id, o superego e, inclusive, a
imagem do corpo, ou seja, a personalidade total” (ZIMERMAN, 2001, p. 376).

22 KNOBEL, Mauricio. Normalidade, responsabilidade e psicopatologia da violéncia na adolescén-
cia. In: LEVISKY, David Léo e cols. Adolescéncia e violéncia: consequéncia da realidade brasileira.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1997. p. 41-52.

23 KNOBEL. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 24-62.

24 KNOBEL. In: LEVISKY, 1997. p. 41-52.

% ABERASTURY et al. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 63-71.
% ABERASTURY et al. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 63-71.
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determinar o fim dessa fase da vida. Observa-se, também, que o fracasso
da finalizagao da adolescéncia pode acarretar seu prolongamento.?’

Percebe-se, ainda, que a duracdo dessa fase varia de acordo
com o0 meio sociocultural em que o individuo esté inserido. Entdo, o que
podera determinar o inicio da adolescéncia, bem como o seu fim sao
os fatores fisioldgicos, psicolégicos e socioculturais, associados aos
processos de globalizac&o.?®

Ainda assim, é complexo estabelecer critérios claros para definir,
cronologicamente, tal periodo. Essa dificuldade também ocorre porque a
adolescéncia é uma fase psicossexual um tanto complexa do desenvolvi-
mento humano, sendo que as alteracdes acontecem no desenvolvimen-
to biolégico, psicoldgico e social.?® De acordo com Kaplan e Sadock:*

Biologicamente, o inicio é sinalizado pela aceleracéo ra-
pida do crescimento do esqueleto e pelo inicio do desen-
volvimento sexual; psicologicamente, o inicio é sinalizado
pela aceleracéo do crescimento cognitivo e da formagéo
da personalidade; socialmente, este é um periodo de
preparagao intensificada para o futuro papel de adul-
to. O inicio e a durac@o da adolescéncia séo variaveis.

A idade cronoldgica estabelecida para o inicio e final da adoles-
céncia é discutida na literatura, a partir da perspectiva politico-social e
psicologica, com diferentes pontos de vista a esse respeito.

Do ponto de vista politico-social, verifica-se que, para a Organi-
zacdo Mundial da Saude (OMS), a adolescéncia abrange a faixa entre
10 e 19 anos de idade.®* Enquanto que, para a UNESCO, tal fase cor-
responde a uma faixa etaria variada entre 15 e 24 anos de idade, a qual
pode diversificar. No caso de “estratos sociais médios e altos urbaniza-
dos”, tal periodo sobe para 25 a 29 anos de idade. Segundo 0 mesmo
texto, a juventude é um periodo que nao tem comeco e final estanques.*

27 BLOS, 1998. p. 117.

2% BLOS, 1998. p. 10.

2% VASCONCELLOS, A. T. M. Violéncia e educagdo. In: LEVISKY, David Léo e cols. Adolescéncia
e violéncia: consequéncia da realidade brasileira. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997. p. 111-118.

30 KAPLAN; SADOCK, 1993. p. 43.

31 OSELKA, Gabriel; TROSTER, Eduardo Juan. Aspectos éticos do atendimento médico do adoles-
cente. Rev. Assoc. Med. Bras. v. 46, n. 4, Sao Paulo, Oct./Dec. 2000. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-42302000000400024>. Acesso em: fev. 2008.

32 BRASIL. Politicas publicas de/para/com juventudes. Brasilia: UNESCO, 2004. p. 24-25.
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A partir da abordagem psicoldgica, Zimerman® infere que esse
periodo esta organizado em trés niveis. Inicia com puberdade, entre 12 e
14 anos; depois, segue com a adolescéncia propriamente dita, que ocor-
re entre as idades de 15 e 17 anos; e, por fim, acontece a denominada
adolescéncia tardia, que envolve o periodo entre 18 e 21 anos, quando
0 jovem ainda apresenta caracteristicas da referida fase.

Nesse sentido, Aberastury®* acrescenta que definir o final da
adolescéncia é um tanto arriscado. Eles ndo atribuem o encerramento
desse periodo e inicio do préximo, especificamente, a uma determinada
idade cronoldgica. Alegam, contudo, que o jovem, na busca pela identi-
dade, tende, progressivamente, a desenvolver uma maturidade biolégi-
ca, acompanhada pelo desenvolvimento psicologico e intelectual. Aque-
les que assimilarem esse processo alcancardo a fase adulta.

A finalizagdo da adolescéncia, no entanto, € muito influenciada
por atravessamentos sociais e culturais. Blos acrescenta:®

Existe, no momento, uma tendéncia a prolongar a ado-
lescéncia devido as complexidades da vida moderna.
Isso, é claro ndo pode deixar de ter efeitos sobre o
individuo jovem, e com frequéncia sobrecarrega o seu
potencial adaptativo.

A contemporaneidade registra a dificuldade do jovem em abando-
nar posi¢cdes infantis, para elaboracdo dos devidos lutos. Isso ocorre de
modo associado com os desejos de independéncia e de autoafirmagao
fora do meio familiar, os quais se associam, para fazer do prolongamento
da adolescéncia a Unica solugéo.*

A adolescéncia, em circunstancias normais, tem um tempo limita-
do e transitério, mas a perseveracdo nessa fase leva o sujeito a manter
aberto o processo de adolescer, apesar da sua luta para contornar a
finalidade das escolhas, que sao feitas ao final da adolescéncia.®’

Na adolescéncia prolongada, o processo de passagem para a con-
dicdo adulta encontra-se paralisado. Isso faz com que o jovem permaneca

3 ZIMERMAN. 2001, p. 21-22.

3 ABERASTURY, A. O adolescente e a liberdade. In: ABERASTURY, Arminda; KNOBEL, Mauricio.
Adolescéncia normal: um enfoque psicanalitico. Porto Alegre: Artes Médicas, 1981, p. 13-23.

% BLOS, 1998, p. 10.
% BLOS, 1998, p. 293.
7 BLOS, 1998, p. 293.
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na crise da adolescéncia e, por final, essa crise se torne um modo de
vida. Observa-se que o prolongamento da adolescéncia evita uma crise
necessaria para a evolugdo, mas quando o sujeito tenta romper e elabo-
rar os lutos infantis, percebe que tal movimento é acompanhado de um
empobrecimento narcisico, o qual € incapaz de tolerar.® Nesse sentido, a
estrutura da personalidade, na adolescéncia prolongada, se assemelha ao
disturbio de carater narcisico,* mas sem a presenca da rigidez prépria de
uma desordem de caréter, pois o adolescente apresenta sintomas transi-
torios e € acessivel a intervencgédo terapéutica.*

Constata-se que as caracteristicas da “Sindrome normal da adoles-
céncia” se estendem na ampliacdo dessa fase, comprometendo o compor-
tamento do jovem. Quanto ao final da adolescéncia e o inicio da fase adulta,
verifica-se que o momento decisivo é também momento de crise, o qual
dificulta a capacidade de integragao e adaptagéo do jovem. Essa dificulda-
de torna inviavel a construgéo de um modelo de final da adolescéncia, pois
esse periodo é transitorio. E interessante, nesse sentido, a fala de Freud:*!

Na realidade, as etapas transitorias e intermediarias séo
muito mais comuns do que estados opostos nitidamen-
te diferenciados. Ao estudar varios desenvolvimentos e
mudancas, focalizamos nossa atengdo totalmente no
resultado e esquecemos facilmente o fato de que esses
processos sdo geralmente mais ou menos incompletos,
isto é, que as mudancas ocorridas séo apenas parciais.

A seguir, sdo abordadas as questdes pertinentes a juventude,
em conjunto com a contemporaneidade e com a violéncia.

ADOLESCENCIA, CONTEMPORANEIDADE E VIOLENCIA

A sociedade contemporéanea constitui-se por mdultiplos fatores
que influenciam o desenvolvimento adolescente, reproduzindo desafios

# CAMARA, Martial de Magalhdes; CRUZ, Amadeu Roselli. Adolescéncia prolongada: o tempo
que ndo se quer deixar passar. Disponivel em: <http://www.educaremrevista.ufpr.br/arquivos_15/
camara_cruz.pdf> Acesso em: fevereiro de 2008.

3% Disturbio de carater narcisico: tal psicopatologia apresenta tipicamente um transtorno de perso-
nalidade antissocial. KERNBERG, Otto F. Agressédo nos transtornos de personalidade e nas perver-
sées. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1995. p.79.

4 BLOS, 1998, p. 301.
“ FREUD, 1937 apud BLOS, 1998, p. 176.
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a sua adaptacédo e insercdo social. Inegavelmente, pesam sobre a ju-
ventude as questdes socioculturais da civilizagcdo moderna. De um lado,
encontra-se o adolescente, com seu corpo infantil em busca de seu es-
paco psiquico; de outro, esta a cultura, com a transmissao de seus valo-
res simbolicos e formas de organizacado ambivalentes.*

Diversos estudos discutem as interferéncias contemporaneas que
marcam a subjetividade do adolescente, comprometendo seu comporta-
mento, em funcdo do esfor¢co para nao sofrer a exclusdo social. Tais ques-
tdes envolvem: massificagao, imediatismo, estimulo constante ao prazer e
negacdao da frustracao, fragilidade nos vinculos afetivos do meio familiar e
social, fortalecimento do individualismo e consumismo exagerado.*

Tal funcionamento social favorece o alargamento da adolescén-
cia. Devido ao constante incremento de novas tecnologias sofisticadas,
o mundo do trabalho exige do jovem maior qualificacdo profissional,
para sua absor¢cdo. Essa problematica faz com que os adolescentes de
classes mais favorecidas permanecam apoiados pelo nacleo familiar,
para ampliar seu conhecimento intelectual, prolongando a adolescéncia.
Quando néo ha recursos na familia, para aprimoramento laboral, atribui-
se a responsabilidade ao Estado.*

Ocorre, no entanto, que as vezes a familia e o Estado falham
no suprimento da qualificagdo e aperfeicoamento profissional do jovem.
Nesses casos, 0 mesmo tem a obrigatoriedade de cumprir a funcao de
provedor no meio familiar, encurtando a referida fase, para assumir res-
ponsabilidades para as quais ainda ndo esta preparado.

O exercicio de provedor, que Ihe é designado, corresponde a
subita entrada no mercado produtivo, sem qualificagdo, o que gera um
impasse complexo de ser resolvido, de forma satisfatoria.*®

Observa-se, entao, a violenta demanda atribuida ao jovem, con-
sequéncia da nova forma de organizacéo social. Essa demanda, mui-
tas vezes, o leva a procurar formas ilicitas (trafico de drogas, roubo) de

42 JERUSALINSKY. In: MELLO; CASTRO; GEIGER, 2004, p. 54-65.

43 ABECHE, Regina P. C; ARAUJO, Juliana da Silva; INADA, Jaqueline Feltrin, Os percalgos en-
frentados pelos adolescentes na construgdo da subjetividade na contemporaneidade. (21 paginas).
Disponivel em: http://www.estadosgerais.org/encontro/IV/PT/trabalhos/Regina_Abeche_Juliana_
da_Silva_ Araujo_Jaqueline_Feltrin_Inada.pdf Acesso em: Fevereiro de 2008.

4 TEDESCO, Silvia. Adolescéncia e drogas: algumas indicacdes éticas e politicas. In: MELLO, Adriana;
CASTRO, Ana Luiza de Souza; GEIGER, Milene. Conversando sobre adolescéncia e contemporaneida-
de. Conselho Regional de Psicologia do RS (CRPRS). Porto Alegre: Libretos, 2004. p. 106-118.

% TEDESCO. In: MELLO; CASTRO; GEIGER, 2004, p. 106-118.
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produtividade, como meio de inclusao, para, assim, ocupar o lugar que
Ihe foi designado, na familia e no social.*®

Ao imaginar a passagem da adolescéncia, com suas caracteristi-
cas biopsicossociais, na sociedade contemporénea — que provoca a Vvio-
léncia sobre ela mesma — pode-se ter ideia do abismo cadtico constituido.

Nesse sentido, Rosenthal e Knobel*” salientam que, no adoles-
cente, a representagdo de tempo se mistura e apresenta-se confusa.
Isso ocorre ora pelos tragos infantis, em fungéo dos quais lhe falta o con-
ceito de tempo, e ora pelos tragcos adultos, que proporcionam a no¢ao in-
finita da temporalidade da existéncia. Nesse conflito, o seu pensamento
agrega o imediatismo, como saida emergente para a satisfacdo de seus
impulsos. Tal determinante instiga o jovem a vida delitiva, como forma de
evitar a excluséo social.

O jovem também aparece como uma das maiores vitimas da vio-
Iéncia na atualidade. O caos origina-se devido as particularidades da re-
ferida fase psicossexual em conjunto com as caracteristicas da sociedade
contemporéanea. Ele se encontra em maior evidéncia, desafiando as nor-
mas para estabelecer sua identidade, expondo-se permanentemente.

No estado do Rio de Janeiro, de cada 100 mil habitantes, 239 sdo
jovens do sexo masculino, entre 15 e 29 anos de idade, que foram viti-
mas de homicidios dolosos. A policia assassina mensalmente, naquele
estado, mais do que a policia norte-americana, em um ano inteiro; e as
mortes violentas ultrapassam a devastacdo de determinadas guerras.“®

Nesse contexto de intenso desgaste psiquico, o jovem torna-se
vitima ou agressor. Encontra-se assoberbado pelo mal-estar social que
funda a atualidade e que o interpela, em alta velocidade, com questdes
para as quais ndo existe uma resposta Unica. Isso exige especial aten-
cdo na construcado de alternativas (re)atualizadas constantemente.*

O individualismo € outra caracteristica da atualidade, que intensi-
fica o sentimento de onipoténcia do jovem, fazendo-o acreditar ser capaz
de tudo. Na contemporaneidade, cada um busca fazer a sua lei, para

4 TEDESCO. In: MELLO; CASTRO; GEIGER, 2004, p. 106-118.

47 ROSENTHAL, Gela; KNOBEL, Mauricio. O pensamento no adolescente e no adolescente psico-
patico. In: ABERASTURY, Arminda; KNOBEL, Mauricio. Adolescéncia normal: um enfoque psicana-
litico. Porto Alegre: Artes Médicas, 1981, p. 80-87.

“ MORAES, T.; FRIDMAN S. Medicina forense, psiquiatria forense e lei. In: TABORDA, J. G. V.;
CHALUB, M.; ABDALLA-FILHO, Elias. Psiquiatria Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004. p. 21-30.
4 GAUER, Ruth M. C. (org.) A Qualidade do tempo para além das aparéncias. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2004. p. 9-14.
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sobreviver a demanda social. Gauer,* ao citar Vattimo, salienta que vi-
vemos em “[...] uma sociedade sem pai, na qual cada um deve ser seu
préprio pai e constituir-se em sua propria autoridade, onde cada indivi-
duo se vé obrigado a inventar condutas”.

A partir das sombras da onipoténcia e do individualismo, o con-
texto familiar deveria ocupar o lugar referencial para o jovem, mas o0s
conceitos da civilizagdo atual e as mudancas que refletem nos padroes
de convivio familiar fazem com que ele, na pratica, esteja desamparado.

Winnicott® destaca que os jovens buscam modelos de identifica-
cdo e, ndo encontrando em seus pais, entram em crise. A qualidade de
relacionamento entre estes esta fragmentada. Os pais ndo servem mais
de modelos para os filhos.

Levisky®? complementa que, na atualidade, na organizacédo
da familia:

[...] o pai simbdlico, orientador, que sinaliza o eixo e 0s
limites e o elemento materno, continente e provedor
estdo esmaecidos, confusos, ambivalentes quanto
aos seus papéis e valores a serem transmitidos. A mu-
Iher, a guisa de exemplo, conquistou novos espacos
na sociedade, mas, em contrapartida, grandes perdas
estdo ocorrendo na qualidade das primeiras relagfes
mae-bebé e na realizacdo da funcdo materna. Estes
fendmenos sao devidos, em parte, as transformacdes
rapidas, dificeis de serem acompanhadas, caracteris-
ticas da cultura vigente.

Observa-se que as interferéncias da revolucao tecnoldgica in-
tensificam a velocidade e aceleracdo do tempo,* refletindo na falta de
qualidade das relagdes afetivas, favorecendo a superficialidade e dei-
xando o sujeito esvaziado.

No vazio de referéncias, decorrente da decadéncia de valores
tradicionais, o jovem luta para encontrar o seu lugar e possibilitar sua

50 VATTIMO, 1980, apud GAUER, 2004. p. 12.
51 WINNICOTT, D. W. Privagédo e Delinquéncia. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 133.

52 LEVISKY, D. L. Aspectos do processo de identificacdo do adolescente na sociedade contem-
poranea e suas relagdes com a violéncia. In: . Adolescéncia e violéncia: consequéncias da
realidade brasileira. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2000. p. 29.

% GAUER, 2004. p. 9-14.



72 GAUER, G.J.C. et al. — Juventude, contemporaneidade e comportamento agressivo

reorganizacao psiquica. Os valores regentes da cultura atual, contudo, o
iludem com a promessa de felicidade total. Para isso, o jovem supde que
€ preciso ter e ndo ser, ter a roupa de determinada marca, ter o carro tal,
etc. Constantemente, o jovem é estimulado ao consumismo, como cami-
nho para conquistar a felicidade e saciar o vazio interior.>*

Oliveira®® refere que o jovem faz qualquer coisa para possuir
0 objeto, com a esperanca de uma mudanca de lugar, para encontrar
o reconhecimento social, que Ihe é negado. Dessa forma, néo é dificil
entender por que o jovem opta, com frequéncia, pelo ato de roubar.
Registre-se que 56% dos jovens brasileiros cometem furtos e roubos,
refletindo o desejo de consumo.*®

Tal comportamento vem ao encontro das caracteristicas intrin-
secas da adolescéncia, em que o pensamento necessita tornar-se acao
para ser controlado, e a conduta € expressa pela acao.” Quando o jo-
vem desacredita da possibilidade de obter o que almeja, de maneira
legitima e licita, acaba fazendo uso de meios violentos, para expressar
sua frustragcdo ou para obter seus objetivos.*®

Blos® acrescenta que as decorrentes tensdes instintuais, dessa
fase, e os distlrbios psicologicos sao aliviados a partir de descargas
motoras direcionadas para o externo. Quando as mog¢des pulsionais pre-
dominam, o adolescente acaba entrando em conflito com a sociedade.

O comportamento ilicito € uma resposta a uma sociedade con-
sumista, na qual valores afetivos e morais estdo em segundo pla-
no. Na tentativa de consumo, o jovem passa a cobrar o que lhe foi
prometido como felicidade, a partir do ténis de determinada griffe
ou a camiseta, etc.®

Nesse momento, segundo Foucault, o “ato infracional” lanca o
individuo contra todo o corpo social, e a sociedade tem o direito de se

% BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2004. p. 67.

% OLIVEIRA, Carmen Silveira de. Sobrevivendo no inferno: a violéncia juvenil na contemporanei-
dade. Porto Alegre: Sulina, 2001, p. 60-63.

% OLIVEIRA, 2001, p. 60-63.
57 KNOBEL. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981, p. 24-62.

% GALLO, Alex Eduardo; WILLIAMS, Lucia Cavalcanti de Albuquerque. Adolescentes em con-
flito com a lei: uma revisdo dos fatores de risco para a conduta infracional. Psicol. teor. prat.,
jun. 2005, v. 7, n. 1, p. 81-95 Disponivel em: <http://scielo.bvs-si.org.br/scielo.php?pid=S1516-
36872005000100007&script=sci_arttext>. Acesso em: fev. 2008.

% BLOS, 1998. p. 134-135.

€ GALLO; WILLIAMS, 2008.
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posicionar contra ele, para puni-lo e exclui-lo, ocorrendo sancées dis-
ciplinares para esse sujeito.®? Os excluidos do sistema ou da prépria
sociedade irdo conhecer o mundo das instituigdes prisionais.

DESENVOLVIMENTO DO COMPORTAMENTO AGRESSIVO

Pesquisadores de diferentes areas tém buscado explicar por
que determinados grupos ou nacfes apresentam comportamento
mais violento que outros, da mesma forma que tém se preocupado
em desenvolver técnicas e estratégias que venham amenizar o agra-
vante quadro da criminalidade.

Apesar de ainda se desconhecer as causas geradoras da psi-
copatia, o presente item discute as influéncias dos fatores de risco,
para o desenvolvimento do comportamento agressivo; as motivacdes
que levam o jovem para essa onda de violéncia; e o consequente
envolvimento criminal.

Para se compreender tal problemética do comportamento huma-
no, no entanto, percebe-se, como necessaria, uma breve abordagem
sobre a constituicdo da personalidade e do comportamento, aspectos
associados aos fatores de risco.

Feita essa ressalva, sublinha-se que a personalidade se estru-
tura a partir do temperamento, o qual “[...] € a tendéncia herdada do
individuo para reagir ao meio de maneira peculiar”, e pelo carater o
qual é “[...] o conjunto de formas comportamentais mais elaboradas e
determinadas pelas influéncias ambientais, sociais e culturais que o
individuo usa para adaptar-se ao meio”.%?

Observa-se que o sujeito apresenta caracteristicas inatas, e a in-
teracdo com o meio ambiente vai moldando a personalidade, que revela-
ra seu comportamento agressivo ou ndo, como forma de sobrevivéncia.
Ou seja, existem tracos de personalidade estaveis, mas eles geralmente
sdo afetados pelas pressées advindas do meio social.®?

Nesse sentido, Bergeret®® sustenta que a estrutura precaria
da personalidade acarreta a impossibilidade de o sujeito enfrentar

61 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo. 13. ed. Petropolis: Vozes, 1996. p. 176.

%2 D'’ANDREA, Flavio Fortes. Desenvolvimento da Personalidade: enfoque psicodinamico. 17. ed.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006. p. 11.

8% HUFFMAN, Karen; VERNOY, Mark; VERNOY, Judith. Psicologia. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 502.
8 BERGERET, Jean. A personalidade normal e patolégica. Sdo Paulo: Artes Médicas, 1996. p. 50.
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novas circunstancias (internas ou externas), pois as mesmas apre-
sentam-se mais fortes que as defesas.

Moraes e Fridman® complementam que o comportamento fun-
da-se a partir de um conjunto de segmentos que se constituem interna-
mente no sujeito. O autor salienta:

[...] o comportamento humano (inclusive o criminoso)
como um epifenébmeno, determinado por fatores neu-
ropsiquiatricos, cognitivos, morais, sociolégicos, his-
toricos, econdmicos, e até religiosos, e ndo apenas
derivado do juizo moral [...].

Verifica-se, entretanto, o quanto o contexto sociocultural esta im-
bricado na constituicdo da personalidade, a qual € dindmica. Da mesma
forma, entende-se que os fatores de riscos sdo determinantes na elabo-
racdo de respostas comportamentais.

Lewis® enfatiza:

[...] a partir das diferencas nas taxas de crimes violen-
tos em diferentes sociedades e em diferentes setores
dentro da mesma sociedade, que fatores sociais exer-
cem influéncia sobre os comportamentos agressivos.

Em seu estudo, Landau infere que a agresséo e a violéncia ten-
dem a aumentar, quando os setores de apoio social da sociedade falham
ou funcionam precariamente. Sua pesquisa sobre crimes violentos, em
sociedades com mau funcionamento, revelou que, dentre os 12 paises
investigados, nos anos de 1960 e 1970, apenas no Japao nao foi encon-
trada tal associacao. De fato, nesse pais a cultura insufla sentimentos de
vergonha ao sujeito transgressor, evidenciando que ha fortes controles
extrafamiliares (escolar, locais de trabalho) no comportamento. Concluiu-
se que tal problematica social, no Japéo, pode estar associada a altas
taxas de suicidio, enquanto que, nos demais paises, estdo agregadas a
violéncia dirigida a terceiros.®’

¢ MORAES; FRIDMAN. In: TABORDA; CHALUB; ABDALLA-FILHO, 2004. p. 23.

% |LEWIS, Dorothy Otnow. O desenvolvimento do sintoma de violéncia. In: LEWIS, Melvin et al.
Tratado de psiquiatria da infancia e adolescéncia. Porto Alegre: Artes Médicas, 1995. p. 346-354.

5 LANDAU, S. F, 1984, apud LEWIS. In: LEWIS et al., 1995. p. 346-354.
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Gallo e Williams®8 citam:

Os fatores de risco sé@o condi¢cdes ou variaveis que
estdo associadas a alta probabilidade de ocorréncia
de resultados negativos ou indesejaveis ao desen-
volvimento humano, sendo que dentre tais fatores
encontram-se 0s comportamentos que podem com-
prometer a saude, o bem-estar ou o desempenho
social do individuo.

Nesse sentido, os fatores de risco para a criminalidade intera-
gem de forma a determinar a conduta. Ressalta-se, entéo, “[...] que o
comportamento humano nao é determinado por um simples conjunto de
variaveis, mas multideterminado por relag6es complexas entre variaveis
biolégicas e ambientais”. Salienta-se, entretanto, que os fatores ambien-
tais teriam um efeito mais relevante na determinacdo da conduta trans-
gressora do que os bioldgicos.®®

FATORES DE RISCOS INDIVIDUAIS

Na analise dos fatores de risco individuais para a conduta agres-
siva, constata-se que muitos eventos, no decorrer da estruturacdo da
personalidade, podem motivar ou inibir o envolvimento delitivo.”

No que tange ao desenvolvimento infantil e ao fator preditivo,
verifica-se que, quando o crescimento ocorre em meio ambiente confli-
tuoso, é possivel que seja desenvolvido intenso sofrimento psiquico e
comportamentos irritadicos. Rolim salienta que estudos empiricos re-
velam que ha correlacdo entre temperamentos irritadicos, no decorrer
da infancia, diante das dificuldades de adaptacéo, e na adolescéncia,
pelas criticas circunstancias adaptativas e conflitos do inicio da vida
adulta. Pesquisa demonstra que tais interferéncias fomentam os tragos
impulsivos e a falta de atencdo e poderao resultar no comportamento
agressivo, nas idades de 18 e 20 anos.™

% WEBSTER-STRATTON, 1998, apud GALLO; WILLIAMS, 2008.
¢ GALLO; WILLIAMS, 2008.

 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranca publica no século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar; Oxford/Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian Studies,
2006. p. 116.

7 ROLIM, 2006. p.116-117.
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Winnicott infere que a qualidade da relacdo do meio familiar para
com a crianga é um dos pontos primordiais para a estruturacédo saudavel
da personalidade, que se revela no comportamento do sujeito.”

Lewis ressalta que o sujeito que sofreu negligéncia familiar,
maus-tratos e/ou abuso sexual passa, também, por alteracdes cogniti-
vas, emocionais e/ou fisioldgicas. Por isso, revela dificuldade ao identifi-
car ou verbalizar seus sentimentos de sofrimento, da mesma forma que
apresenta incapacidade de compreender o sentimento do outro.”™

Farrington acrescenta: ™

[...] & largamente reconhecido que uma pequena ca-
pacidade de se sensibilizar com os problemas vividos
pelos outros esta relacionada com a préatica de crimes.
Pessoas capazes de se vincular emocionalmente a
dor sentida pelos demais tm menos probabilidade de
vitimizar alguém.

A partir dessa constatacao, a Inglaterra tem desenvolvido progra-
mas com o enfoque “cognitivismo-comportamentalista”, que visa desen-
volver a capacidade de empatia; no entanto, tal proposta tem alcancado
resultados empiricos insignificantes, até o momento.”™

O jovem envolvido com a prética delituosa, normalmente, apresenta
uma ‘“[...] variedade de comportamentos, indo desde o impulsivo e agressivo
até o depressivo e de retraimento, que violam as expectativas da idade [...]".
Tais problemas de conduta, quando prevalecem por mais de seis meses, po-
dem levar a psicopatologia.” As referidas caracteristicas comportamentais
podem ser motivadas por fatores ambientais, reforcadas pela fase psicosse-
xual — a adolescéncia, com o impacto da testosterona, em meninos’ —, bem
como ser decorrentes de questdes psicolégicas peculiares desse periodo.

Hare argumenta que o0 aumento da violéncia, entre os jovens de-
linquentes com grande poder de destruicdo, pode estar associado ao
aumento do consumo de drogas.’®

2. WINNICOTT, 1999. p. 130.

 LEWIS. In: LEWIS, 1995. p. 346-354.

 FARRINGTON, 2002, apud ROLIM, 2006. p. 118.

> ROLIM, 2006. p. 218.

6 GALLO; WILLIAMS, 2008.

7 ROLIM, 2006. p. 120.

® HARE, Robert D. Sin Conciencia: el inquietante mundo de los psicopatas que nos rodean. Bar-
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Considerando que a sociedade contemporanea atribui ao con-
sumismo a promessa de felicidade total, o0 consumo da droga sugere tal
representacao, estimulando o uso entre os jovens.”

O consumo de drogas esta relacionado as dificuldades na adap-
tacdo social, como nao suportar o sofrimento e o amadurecimento, ate-
nuando a realidade sob o efeito da droga psicoativa. “A droga aliviaria a
tensdo do inconsciente sobre um ego omisso ou ainda mal estruturado
para as funcdes que dele se espera [...]".%

Observa-se que o tipo de droga resulta consequéncias diver-
sas, ou seja, a maconha, devido ao seu principio ativo (o tetra-hi-
dro-canabinol), tem propriedades que possibilitam reduzir o compor-
tamento agressivo; enquanto que a cocaina apresenta propriedades
gue contribuem para o aumento da agressividade. Ja o alcool e os
inalantes proporcionam um efeito inibidor, que também poderé favo-
recer 0 comportamento agressivo. A op¢ao na escolha do tipo de dro-
ga objetiva emocdes, as quais, possivelmente, resultam no compor-
tamento agressivo.8!

Segundo dados revelados em pesquisa realizada em Zurique, a
cada quatro assaltos, trés sdo praticados por dependentes quimicos.8?
Verifica-se o descontrole dos impulsos agressivos e a ocorréncia do ato
delituoso, em fungéo da dependéncia quimica.

No que se refere a opgao delituosa, verifica-se que a mesma
esta associada a questfes pontuais da contemporaneidade, segundo
as quais o sujeito almeja satisfagdes, como: ganho material, aprovagao
social e insercdo social ou recompensa sexual. As consequéncias de
seus atos, para si e para terceiros, entretanto — como o aprisionamento,
perda do emprego etc. —, ndo sao avaliadas e se projetam em longo
prazo. Dessa forma, o sujeito libera seus impulsos agressivos, para se
satisfazer com imediatismo.®

A literatura infere que a impulsividade fomenta o imediatismo.
Nessa linha de pensamento, Lynam (1996) menciona que a inves-
tigagdo empirica identificou que criangas com HIA (Hyperactivity-

celona: Paidds, 2003. p. 211.

% JERUSALINSKY. In: MELLO; CASTRO; GEIGER, 2004. p. 54-65.
80 CAMARA; CRUZ, 2008.

81 GALLO; WILLIAMS, 2008.

8 ROLIM, 2006. p. 176.

8 ROLIM, 2006. p. 118.
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impulsivity-attention) e problemas de conduta correm grande risco de
apresentar problemas de conduta cronica.?

Diversas teorias enfatizam que a consciéncia inibidora, ou
seja, o controle dos impulsos deve ser constituido desde cedo, na
crianca, através da atitude dos pais, pela puni¢cdo ou reforco do com-
portamento transgressor.®

Quanto aos fatores de risco genéticos, determinadas pesquisas
revelam que criancas adotadas apresentam um grande risco de reprodu-
zir alguns dos comportamentos de seus pais biolégicos, ainda que nao
os conhecam. Dessa forma, Mitchells® identificou, em seu estudo, que
criancas adotadas revelam mais chance de apresentar conduta delitiva,
guando o pai biolégico é infrator, em relacédo a situacdes em que o pai
adotivo o é. Smith, todavia, infere que estudos mais recentes tendem
a ndo separar questdes genéticas de influéncias ambientais, pois tais
condicionantes normalmente aparecem associados. Ainda acrescenta:®’

[...] os pais formam os genes de seus filhos, mas er-
guem, também, o ambiente cultural em que eles serédo
formados; uma pessoa agressiva tende a provocar a
agressividade das outras; assim, sua disposi¢ao vio-
lenta € correlata a um ambiente violento.

Observa-se, contudo, que, entre os varios fatores individuais que
podem motivar, ha os que modificam o comportamento agressivo. Ou seja,
criancas que, na infancia, sofreram maus-tratos, abuso sexual e negligén-
cia apresentam alta tendéncia ao envolvimento criminal. J& os sujeitos
gue casaram, mudaram de domicilio, serviram o exército ou receberam a
primeira condenacao criminal podem interromper tal trajetéria criminal .88

FATORES DE RISCOS FAMILIARES

A familia, como grupo de pessoas com vinculos afetivos, tem
a funcdo primordial de socializacdo de seus membros. Essa fungéo é
exercida num contexto dinAmico de organizacao e de relagcéo e poder.
8 LYNAM, 1996, apud ROLIM, 2006. p.118.
& ROLIM, 2006. p. 119.
% MITCHELLS, 1997 apud ROLIM, 2006. p. 120.
¥ SMITH, 2002, apud ROLIM, 2006. p. 120.
8 ROLIM, 2006. p. 116.
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Entre os fatores de risco, no meio familiar, para conduta agres-
siva, emergem as seguintes: a educacdo que 0s pais proporcionam
aos filhos; desmotivacado dos pais para o desenvolvimento do filho; a
separacéo e/ou abandono de um dos genitores; ocorréncia de familia
numerosa (quatro filhos ou mais); historia de violéncia familiar entre os
membros da familia de origem; abuso de drogas; ocorréncia de pais
infratores; situacao de pobreza etc.®

Dourado® ressalta que a personalidade estd predeterminada
a fragmentacgdes estruturais, ocasionadas pelos conflitos decorrentes
de falhas educacionais, falta de limites e caréncias valorativas, geran-
do, ja na infancia, a¢des antissociais. O autor acrescenta: “[...] insisti-
mos, mais uma vez, na responsabilidade dos pais no futuro normal ou
desgracado de seus filhos”.

Pesquisa evidencia que o treinamento dos pais, para educa-
¢ao dos seus filhos, mostrou resultados significativos, em programa
desenvolvido em Nova York, onde 400 gestantes passaram a rece-
ber, periodicamente, visitas domiciliares de enfermeiras, durante a
gestacdo e nos dois primeiros anos apds 0 nascimento da crianca.
Os profissionais orientavam as genitoras quanto aos cuidados pré e
pds-natais, para com a crianca.®?

A literatura infere que, no Brasil, a familia permeada pela violén-
cia, muitas vezes, nao dispée nem de recursos financeiros suficientes
ou rede de apoio que facilite a elaboracédo de seus problemas e sua in-
tervencao, agravando a complexa situagcao. Da mesma forma, as influ-
éncias contemporaneas, que impdem um conjunto de fatores de ordem
moral, social, econdmica, politica e cultural, comprometem a organiza-
¢éo familiar, muitas vezes, invadindo os principios e valores que fun-
dam a convivéncia entre 0s sujeitos, fragilizando os la¢os parentais.*?

Segundo Straus,® os jovens com vinculos debilitados com a fa-
milia apresentam maior probabilidade de delinquir do que aqueles com

8 ROLIM, 2006. p. 116-122.

% DOURADO, Luiz Angelo. Ensaio de Psicologia Criminal: o teste da arvore e a criminalidade. Rio
de Janeiro: Zahar, 1967. p. 26.
9 ROLIM, 2006. p. 120-121.

%2 MARTINS, Camilla Soccio e cols. A dindmica familiar na visdo de pais e filhos envolvidos na
violéncia domeéstica contra criangas e adolescentes. Revista Latino-Americana Enfermagem, v. 15,
n. 5, Ribeirdo Preto, Sept./Oct. 2007. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0104-11692007000500002&Ing=en&nrm=is0&ting=pt>. Acesso em: fev. 2008.

9% STRAUSS, 1984 apud GALLO; WILLIAMS, 2008.
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relacbes familiares estreitas. Pesquisas mostram que a disciplina pou-
co consistente e ineficiente, determinada pelos pais, esta associada ao
comportamento transgressor.**

Winnicott®® complementa que, na atualidade, a falta de tempo é
um fator agravante, no que diz respeito a qualidade das relagées paren-
tais. Essas relagdes se encontram desvalorizadas, 0 que esta associado
as dificuldades sociais, vivenciadas pelo desemprego, salarios insusten-
taveis, precariedade na saude e educacgdo, aspectos que prejudicam,
ainda mais, as classes menos favorecidas. Tal crise atinge diretamente
o0 meio familiar, levando ao caos. A diminui¢éo do tempo, na relagcdo com
o filho, priva-o do minimo amor para a estruturagdo adequada de sua
personalidade. Isso fortalece a tendéncia para 0 comportamento trans-
gressor, na adaptacao social.

Rolim®® argumenta que pesquisas internacionais (Chicago e Pit-
tsburgh) demonstram que a falta de coesao familiar, originada pelos mo-
tivos diversos, é o mais forte indicador para o futuro comportamento de-
linquente. Nesse sentido, a auséncia de um dos genitores é considerada
um fator de risco.

A literatura infere que a negligéncia nas funcdes parentais que
comprometem o estabelecimento ponderado de limites, o monitora-
mento e o envolvimento afetivo com os filhos, sao fatores que podem
estar ligados a ocorréncia: de pais que cometem algum tipo de crime
e foram aprisionados, pais que fazem uso abusivo de alcool e drogas,
que maltratam ou violentam (psicoldgica ou sexualmente) seus filhos,
e/ou apresentam psicopatologia severa.®’

Observa-se que, no Brasil, a educacgéo das criangas com proble-
ma de conduta ocorre em dois extremos, ambos nocivos. De um lado,
pais permissivos e, normalmente, agressivos, incapazes de oferecer
qualquer limite & crianca. De outro, estdo os pais autoritarios e repressi-
VoS, que sustentam a educacao baseada nas praticas punitivas, insultos
e ameacas. Ambos falham na tentativa de estabelecer respeito as re-
gras, pois ndo contam com o dialogo e aconselhamento. Assim, permi-
tem o desenvolvimento da tendéncia impulsiva e egoista na crianca.®

% AMERICAN PSYCHOLOGICAL SOCIETY, 1997; SILVA, 2000 apud GALLO; WILLIAMS, 2008.
% WINNICOTT, 1999. p. 130 -131.

% ROLIM, 2006. p. 127.

7 AMERICAN PSYCHOLOGICAL SOCIETY, 1997; GALLO; WILLIAMS, 2008.

% ROLIM, 2006. p.124.
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Lewis complementa que o transtorno psiquiatrico ou desvio
parental € um fator de risco, no desenvolvimento do comportamento
agressivo. Segundo o autor, tal fator de risco esta associado aos altos
indices de problemas comportamentais e psicopatologias na familia. O
mesmo autor, ao citar Farrington e West,1981; Glueck e Glueck, 1950;
Lewis e Balla, 1976; Offord, 1982, sublinha:

Criancas antissociais ou delinquentes, comparadas a
seus controles pareados em idade, tém pais com in-
dices mais elevados de debilitagédo psiquiatrica grave,
particularmente transtorno de personalidade antisso-
cial e criminalidade.®®

Outra questao relevante que gera a caréncia parental é a inser-
¢ao da mulher no mercado de trabalho, o que distancia ainda mais filho
e mae, fragilizando os mecanismos de socializacdo da crianca. O resul-
tado de tais associagdes é o fortalecimento da trajetéria delituosa.®

Pesquisa revela que familias de mées solteiras sao preditivas
para o aumento das taxas de criminalidade, pois sofrem um impacto
mais severo de diversos fatores, como: “[...] a dificuldade de prover
financeiramente a casa e cuidar dos filhos, aliada a uma rede de apoio
ineficaz (auséncia de apoio do parceiro, falta de recursos na comunida-
de como creches, entre outros) [...]". Esses fatores afetam diretamente
as relacdes parentais.'t

Oliveiral®? enfatiza que é comum encontrar “[...] pais ausentes
e maes avidas de afetos, situa¢gdes que podem ser consideradas pou-
co estimuladoras do processo de individuacdo, seja pela auséncia,
seja pelo excesso de presenca”. Pesquisa com jovens infratores bra-
sileiros revela que o pai abandona o lar em 48% dos casos, atribuindo
a genitora a responsabilidade para com a familia; as maes séo chefes
em 50% das familias de jovens infratores, sendo que 13% delas estéo
sozinhas, e 37% tém novos maridos.

Nessa ordem, observa-se que a infancia vivenciada em con-
texto sociocultural com escassos recursos, de toda ordem (afetiva, de

% OFFORD, David R. FLEMING, Jan E. Epidemiologia. In: LEWIS, M. et al. Tratado de psiquiatria
da infancia e adolescéncia. Porto Alegre: Artes Médicas, 1995. p. 1.171-1.176.

10 ROLIM, 2006. p.173.
11 GALLO; WILLIAMS, 2008.
12 OLIVEIRA, 2001. p. 108-109.
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saude, financeira, educacional, de dignidade.), favorece sequelas tao
violentas quanto as faltas que sofreram.'®® A negligéncia familiar ex-
pde a crianca a “liberdade” precoce, para a qual ndo esta preparada,
sentindo-se perdida. Apesar da tenra idade e com delicada estrutura-
cdo psiquica, essas criangas se veem obrigadas a lutar, precocemente,
pela sobrevivéncia, a partir do comportamento violento.1%*

Para a Organizacao Mundial da Saude, o sofrimento de maus-
tratos, na infancia, € também relevante fator preditivo para o comporta-
mento agressivo. Em pesquisa realizada com adolescentes brasileiros,
contudo, verificou-se que nao ha, necessariamente, uma correlagao en-
tre eventos de maus-tratos na infancia e a personalidade psicopética.®

No que diz respeito as questdes pertinentes a compreensao dos
fatores preditivos, para o comportamento agressivo, Rolim% ressalta:

[...] partimos do pressuposto de que é preciso prote-
ger as pessoas mais vulneraveis, abrir alternativas
a essas pessoas de tal forma que se reduzam as
chances de seu envolvimento com atos infracionais.

Ao se investigar tal problemética, corre-se o risco iminente de
expor o sujeito a discriminacgédo e de se reduzir o drama vivido por essas
criangas como ameaca potencial.

FATORES DE RISCOS ESCOLARES

Diversos pesquisadores avaliam a responsabilidade da escola na
prevencdo do comportamento violento. Para Lewis, as caracteristicas
comportamentais inatas do sujeito podem se alterar, no decorrer da con-
vivéncia com o meio ambiente.'” Desse modo, a escola pode ter deter-
minada responsabilidade na prevencgédo da delinquéncia.®®

Observa-se que quando a escola falha no desenvolvimento do
aprendizado, ela esta contribuindo para o processo de criminalizagao
103 ROLIM, 2006. p. 124.

104 WINNICOTT, 1999. p. 130 -131.

105 SCHMIT, Ricardo et al. Personalidade psicopatica em uma amostra de adolescentes infratores
brasileiros. Revista de Psiquiatria Clinica. v. 33, n. 6, p. 297-303. Disponivel em: http://www.hcnet.
usp.br/ipg/revista/vol33/n6/297.html. Acesso em: fevereiro de 2008.

16 ROLIM, 2006. p. 107-108.
07 LEWIS. In: LEWIS, 1995. p. 346-354.
18 ROLIM, 2006. p. 130.
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do sujeito. Em paises como o Brasil, a escola falha em sua primeira
tarefa, a de alfabetizar.1®®

Segundo Pereira e Mestriner (1999), quase a totalidade dos ado-
lescentes que estdo cumprindo medida socioeducativa abandonou os
estudos muito cedo. Os autores ressaltam ainda que:

[...] a evasédo escolar deve-se a ineficacia dos métodos
educacionais em sua totalidade, por falhar em ensinar
as habilidades académicas necessarias, e também a
exclusdo social por parte dos colegas e professores
da escola. Tais alunos séo rotulados como problemati-
COs, agressivos, e lhes séo atribuidos outros estere6ti-
pos estigmatizantes. Assim, eles abandonam a escola
e passam a assumir “identidade do bandido”.**°

Meichenbaum enfatiza que as pesquisas denotam que um alto
nivel intelectual atua como fator de protegéo, evitando jovens de alto
risco a ndo se envolverem em atividades delituosas. Por outro lado, o
mesmo autor ressalta: “Os adolescentes com baixo nivel intelectual tém
maior probabilidade de praticar crimes mais violentos do que jovens com
maior escolaridade e, também, séo trés vezes mais provaveis de se ferir
em brigas e precisar de intervencdo médica.” Feita a ressalva, a mesma
relacao foi verificada no levantamento realizado na América do Norte, o
gual investigou o grau de escolaridade dos adolescentes, apontando que
mais de 80% dos jovens custodiados sdo praticamente iletrados.'

Sublinha-se que a escola tem seu valor preventivo & conduta
transgressora, pois trabalha vinculos emocionais derivados do convi-
vio. Nao se trata de avaliar a inteligéncia, mas de compreender uma
capacidade que a condiciona e a formata. Desse modo, Rolim destaca:
“Pessoas que possuem dificuldade em lidar com conceitos abstratos te-
réo, também, seguramente, problemas em antecipar adequadamente as
consequéncias de seus atos”. Verifica-se a importancia de internalizar
conceitos abstratos, como regras de conduta, principios morais, utilidade
e beneficios, pois, sem eles, o sujeito ndo é capaz de compartilhar sen-
timentos, reconhecer os direitos do outro — vitima.*?

109 ROLIM, 2006. p. 131.
10 PEREIRA; MESTRINER, 1999 apud GALLO; WILLIAMS, 2008.

" MEICHENBAUM, 2001 apud GALLO; WILLIAMS, 2008.
H2 ROLIM, 2006. p. 131.
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Segundo Cohen (1995) pessoas que apresentam dificuldade
com a linguagem abstrata e se estruturam com base na linguagem
concreta tendem a viver impulsivamente, valorizam o presente e
desconsideram o futuro, dado que favorece o comportamento infra-
cional.*® Entretanto, para De Rose (1994) e Sidman (1986), “toda
pessoa é capaz de aprender alguma habilidade, desde que Ihe seja
proporcionado um ambiente instrucional favoravel”.'#

Verifica-se que o ambiente escolar, o qual possibilita ao aluno, de
forma adequada, o desenvolvimento de suas habilidades envolvidas nas
tarefas académicas, contribui para adaptacdo social e amenizacao do
comportamento violento. No entanto, ainda é forte o estigma aos alunos
com problemas na aprendizagem, e conduta.

Observa-se que o sistema socioeducacional ndo esta provendo
um ambiente instrucional favoravel, através de métodos educacionais de
acordo com o perfil do aluno, intensificando a exclusao social € o aumen-
to de problemas de conduta.'®

No Brasil, 0o método comportamentalista — “behaviorista” — € usa-
do pela maioria dos pedagogos, os quais acreditam que, com essa rotula-
¢ao, resolveram o problema, quando, na verdade, nem o identificaram.6
Nesse sentido, observa-se que as falhas na questdo educativa néo
ocorrem somente no ambito escolar, mas entre as medidas so-
cioeducativas, ou nas instituicGes prisionais, que objetivam a in-
cluséo social e a extingdo ou amenizacdo dos atos infracionais. A
suposta “reeducacgdo”, entretanto, funda-se na negligéncia ou no
proprio isolamento carcerario, no desconforto fisico e na brutalida-
de, como respostas punitivas aos atos agressivos, e tais negligéncias
reforcam a violéncia.**’

Todos esses fatores de risco encontram-se no atual sistema carce-
rario, com as suas faltas e superlotagdes, os quais intensificam o aumento
do risco de reincidéncia criminal entre criangas, adolescentes e adultos.®

13 COHEN, 1995 apud ROLIM, 2006. p. 131.
14 GALLO; WILLIAMS, 2008.

15 GALLO; WILLIAMS, 2008.

16 ROLIM, 2006. p. 135.

W LEWIS. In: LEWIS, 1995. p. 346-354.

us LEWIS. In: LEWIS, 1995. p. 346-354.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através deste estudo e andlise, considerando o contexto socio-
cultural entorpecido pela violéncia que vive a sociedade atual, constata-
se que s&o diversas as barreiras e dificuldades enfrentadas pelos jovens
na luta pelo seu espaco.

Assim, no atual modelo subcultural, esse mal-estar social agre-
ga inseguranca e instabilidade, tornando-se ameacador para o jovem.
Do mesmo modo, se atravessa no desenvolvimento psicossexual do
adolescente, o qual ja se encontra enredado em seus conflitos internos
e relacionais de transformacao, geradores de significativa angustia e
sofrimento psiquico.

Nessa perspectiva, quando faltam o afeto, a seguranca e o limi-
te para a crianga, antes mesmo de ela elaborar o quadro de referéncia
familiar, o sujeito deixa de se sentir livre e, angustiado, passa a buscar
a referéncia fora do lar, encontrando-a na delinquéncia.*®* O desvio des-
ponta como saida para os problemas com os quais eles se defrontam,
no desenvolvimento das suas identidades, no enfrentamento da tenséo
entre a dependéncia e a almejada autonomia. Diante desse contexto, as
condutas antissociais (mentiras, roubos, fugas, abuso de drogas, aban-
dono escolar, atos de crueldade e outros) sao respostas defensivas con-
tra a ansiedade, geradas pelos sentimentos de abandono, em sujeitos
desenvolvidos em situacdo de risco.'?® Portanto, além das consequén-
cias apontadas pelo comportamento agressivo, esse jovem, na busca
de acabar com as angustias e o sofrimento, gerados pela referida fase
psicossexual, reforcados pelo conturbado convivio familiar e social,*?
passa a fazer uso de drogas.'?? Essa condicdo contribui e favorece o
descontrole dos impulsos agressivos e o inicio da pratica delituosa.

Outra caracteristica evidenciada € o consumismo, pré-concebi-
do na sociedade contemporanea. Nesse ponto, diante das dificuldades
naturais que o jovem adolescente enfrenta, ele ainda tem sua situacéo

19 WINNICOTT, 1999. p. 130-131.

120 BALISTA, Carolina et al. Representac¢des sociais dos adolescentes acerca da violéncia domés-
tica. Revista Eletronica de Enfermagem, v. 6, n. 3, 2004. Disponivel em: http://www.revistas.ufg.br/
index.php/fen/article/view/836/984. Acesso em: fev. 2008.

121 KNOBEL. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 24-62.

122 SOARES, M. T. H.; GAUER, G. J. C.; MACHADO, D. S. Barrela: andlise psicologica de uma
realidade prisional. In: GAUER, Gabriel J, Chitté; MACHADO, Débora S. (org.) Filhos e vitimas do
tempo da violéncia: a familia, a crianga e o0 adolescente. Curitiba: Jurua, 2006. p. 132-148.
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agravada pela caréncia de referenciais, decorrente da decadéncia de
valores tradicionais, e € natural que ele atribua ao consumismo a pro-
messa de felicidade total. O consumo da droga sugere, entao, tal repre-
sentacdo, estimulando o consumo, além de outros itens como roupas,
festas etc., entre os jovens.!??

Para embasar esse ensaio, autores salientam que a vontade de
poder do adolescente esta representada no ato delituoso. Sao defesas
que traduzem a pulséo de vida e constituem a representacao do ser.'?*
Nesse sentido, na visdo de Aberastury e Knobel,*?* 0 adolescente es-
tima a comunicacdo verbal mais do que a acdo, mas, quando nao é
escutado e compreendido, frustra-se e recorre a linguagem da acao,
passando a cometer atos delituosos, momento em que entra em certa
psicopatia. Machado e Gauer'?® ainda salientam que, na conduta crimi-
nosa, ha uma negacdo da realidade externa — leis — e, principalmente,
da realidade interna.

Assim, constata-se que para o0 jovem transgressor 0 roubo é um
ato significante. Acrescenta Oliveira que as questdes contemporaneas
que instigam os furtos e roubos representam o desejo de consumo e
poder — declarado pelo significante dinheiro, como mediador do reco-
nhecimento almejado — e de inclusdo social.*?” Pesquisa aponta que
crimes contra o patrimdnio representam 68,6% das infragcbes come-
tidas pelos jovens; enquanto que o trafico de drogas, 15%; e crimes
contra a vida 1,3%.%%®

Diante do exposto, é possivel sugerir que o roubo aparece como
principal motivador para delinquéncia e, para eles, esta vinculado a sa-
tisfacao dos desejos de consumo, que representam algo distante da rea-
lidade e das condi¢des socioecondmicas de alguns jovens.

H& uma tendéncia exagerada a posse. Nesse sentido, o valor
atribuido ao sujeito tem sido relativo ao que ele possui e ndo ao que

123 JERUSALINSKY. In: MELLO; CASTRO; GEIGER, 2004. p. 43-59.
124 OLIVEIRA, 2001. p. 112-113; ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 66.
125 ABERASTURY et al. In: ABERASTURY; KNOBEL, 1981. p. 63-71.

126 MACHADO, D. S.; GAUER, G. J. C. Avitima e o local de furto como depositarios de aspectos
psiquicos do criminoso. In: GAUER, Gabriel J. Chitt6; MACHADO, Débora S. (org.) Filhos e vitimas
do tempo da violéncia: a familia, a crianga e o adolescente. Curitiba: Jurua, 2006. p. 83-99.

127 OLIVEIRA, 2001. p. 61.

128 | ARANJEIRA, Carlos A. A analise psicossocial do jovem delinquente: uma reviséo da literatura.
Scielo Brasil; Psicologia em Estudo. v. 12, n. 2, Maringa, maio/ago, 2007. Disponivel em: http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-73722007000200002&Ing=pt&nrm=iso  Acesso
em fevereiro de 2008




Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 87

pode oferecer. Tudo isso esta associado ao culto do prazer imediato
e prioritario. A medida que os preceitos sdo percebidos pelos jovens,
como algo que impede a liberdade e gera discriminacao, a vulnerabili-
dade se impde, acarretando seu ingresso no meio infracional.'?®

Verifica-se que o jovem revela estar buscando alternativas ilicitas,
perigosas e violentas para solucionar o impasse frente as dificuldades
enfrentadas. Novamente, existe o estimulo a acdo delituosa. Os jovens
langam-se na carreira criminal, que Ihes proporciona melhores condi-
¢bes financeiras, para investirem no sustento da familia, ou para adqui-
rirem roupas, drogas e irem a festas. Observa-se, entdo, que tudo isso
é feito para o sujeito sucumbir as exigéncias sociais e ndo sofrer discri-
minagéo social, traco humano que esté acirrado na contemporaneidade.

Visto dessa forma, o adolescer na contemporaneidade ilustra
uma realidade cadtica, que aponta para o aumento da criminalidade,
na juventude em crise. O jovem enfrenta dificuldades para lidar com
questoes internas, e as influéncias externas que permeiam a atualida-
de, o que promove o desenvolvimento do comportamento agressivo,
e/ou da psicopatologia-psicopatia. Com efeito, tal comportamento se
evidencia nos dados fornecidos pela Diviséo de Controle Legal da Su-
perintendéncia dos Servigos Penitencidrios do Rio Grande do Sul, a
gual infere que no més de outubro de 2008, o sistema carcerario do Rio
Grande do Sul apresentava um efetivo de 27.202 apenados cumprindo
pena no Estado. E, entre os jovens, encontra-se o nUmero expressivo
de 6.740, com idade de 18 a 24 anos.

Desse modo, é possivel, além de (re)pensar o que ja existe, con-
siderando o contexto reprodutor de violéncia, fornecer subsidios que
contribuam para a elaboracao de politicas de salude e sociais adequadas
a essa faixa etaria e sua referida sintomatologia grave e complexa. Da
mesma forma, espera-se que haja a construcao de medidas preventivas
gue venham a reduzir as chances de envolvimento delituoso.

Enfim, este estudo e a andlise dele decorrente ndo servem de
garantia para mudanga, mas deseja-se, pelo menos, que a construgcado
desse saber ndo seja usada contra aqueles que pretendemos proteger.

129 VASCONCELLOS. In: LEVISKY, 1997. p. 111-118.
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CAPITULO IV

Criminologia do Reconhecimento:
linhas fundamentais de um novo paradigma criminoldgico

Giovani Agostini Saavedra*

Em seu estudo magnifico sobre a desigualdade, Rousseau cha-
mou a atencao para o fato de que toda a constituicdo de uma sociedade
tem, na sua origem, uma espécie de crenca compartilhada na proprieda-
de: “O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo
cercado o terreno, lembrou-se de dizer isto € meu e encontrou pessoas
suficientemente simples para acredita-lo”.2 Esse aparente singelo argu-
mento adquire ares de critica sarcastica e acida se analisado conjunta-
mente com a frase que Ihe segue:

Quantos crimes, guerras, assassinios, misérias e
horrores ndo pouparia ao género humano aquele
gue, arrancando as estacas ou enchendo o fosso,
tivesse gritado aos seus semelhantes: “Defendei-vos
de ouvir esse impostor; estareis perdidos se esque-
cerdes que os frutos sdo de todos e que a terra ndo
pertence a ninguém” (...).%

Para Rousseau, portanto, a propriedade esta na origem da desi-
gualdade entre os seres humanos. Ele diferencia, separa, distingue.

Com a criminologia ndo parece ter sido diferente. O verdadeiro
fundador da criminologia foi o primeiro que delimitou um “campo do co-
nhecimento”, chamou-o de “criminologia”, lembrou-se de dizer isto € meu
e encontrou pessoas suficientemente simples ou ingénuas para acredita-
lo. De fato, usa-se dizer que a “criminologia como ciéncia” surgiu apenas
com positivismo, pois, afinal, seria “certo que sé com o positivismo ganhou

1 Giovani Agostini Saavedra é doutor em direito e em filosofia pela Johann Wolfgang Goethe
— Universitéat Frankfurt am Main e professor de Criminologia no programa de Po6s-Graduagdo em
Ciéncias Criminais da PUCRS (Mestrado e Doutorado).
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens (1754), Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 63.

S lbidem.
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a criminologia consciéncia de si e procurou apresentar-se como ciéncia,
alinhada pelos critérios metodolégicos e epistemoldgicos susceptiveis de
legitimar aquela reivindicacdo”.* Desde 14, em que pese o “saber cri-
minoldgico” tenha adquirido sucessivos novos donos, a ambicao de defi-
nir “O Objeto” e “O Método” da criminologia continua sempre presente e
mantendo viva uma espécie de “positivismo latente”.

Talvez ndo seja de todo errado dar o nome de ldeologia a esse
fendbmeno fundante e caracteristico do debate criminoldgico. Isso acon-
tece porgue a criminologia ndo passa de um “sistema simbdlico” que
é produzido e reproduzido socialmente. Isso significa que os sistemas
simbolicos se distinguem

fundamentalmente conforme sejam produzidos e, ao
mesmo tempo, apropriados pelo conjunto do grupo
ou, pelo contrario, produzidos por um corpo de espe-
cialistas e, mais precisamente, por um campo de pro-
ducdo e circulagédo relativamente autbnomo (sic).

Logo, as ideologias

devem sua estrutura e as fungdes mais especificas
as condic¢Bes sociais de sua producao e da sua circu-
lacdo, quer dizer as funcbes que elas cumprem, em
primeiro lugar, para os especialistas em concorrén-
cia pelo monopdlio da competéncia considerada (re-
ligiosa, artistica, etc.) [e por que nao, criminolégica,
G.A.S.] e, em segundo lugar e por acréscimo, para
0s nédo especialistas.®

Portanto, a historia e/ou as histérias do pensamento criminolo-
gico nada mais é/sdo do que lutas de especialistas, os crimin6logos,
pelo poder de poder definir o que € criminologia e em que consiste o
saber criminolégico.” A chave para a compreenséao desse fenbmeno é a

4 DIAS, Jorge Figueiredo Dias; ANDRADE, Manoel da Costa. Criminologia, o Homem Delinquente
e a Sociedade Criminégena. Coimbra: Coimbra , 1997, p. 5.

> BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. Rio de Janeiro: DIFEL, 1989, p.12.
5 Ibidem, p.13.

7 Ver a esse respeito: ANITUA, Gabriel Inacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de
Janeiro: Revan, 2008 (Colegdo Pensamento Criminolégico, vol. 15); DIAS, Jorge Figueiredo Dias;
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distincdo: de fato, cada nova corrente criminolégica vem sempre acom-
panhada de uma critica a corrente dominante na respectiva época de
seu surgimento, ou seja, de uma necessidade intrinseca de distin¢ao.
Ignora-se que, em varios aspectos, as varias correntes criminolégicas
funcionam como uma lupa que amplia a compreensdo sobre um ou
mais aspectos da violéncia, dos mecanismos de punicdo e de controle
social. Portanto, muito pouco se tem a ganhar com a busca do “Méto-
do” e do “Objeto” da criminologia e, ao contrario, muito se tem a ganhar
com a busca compartilhada pelo desvelamento da complexidade do
fendmeno criminolégico.®

E nesse sentido que o presente estudo deve ser compreendido.
O que busca-se aqui nao € delinear a linhas fundamentais de um novo
paradigma criminolégico que vai ou deveria superar todos 0s outros. 1sso
seria apenas fazer avangar mais um pouco 0 rango positivista que paira
sobre a criminologia. A Criminologia do Reconhecimento pretende ape-
nas aquilo que o seu proprio nome sugere: iluminar o fenébmeno crimino-
l6gico a partir da teoria do reconhecimento. Esse estudo tipico de teoria
social, que se insere na tradicdo da Escola de Frankfurt,® naturalmen-
te, ndo exclui outros, que possam iluminar outros aspectos igualmen-
te importantes do fenbmeno. Porém, e esta € sim a nossa convicgao,
entende-se que a teoria do reconhecimento pode trazer ao debate cri-
minolégico contemporaneo uma contribuicdo inovadora, levando assim
a criminologia a mares nunca dantes navegados, de onde ela podera
trazer consigo novas perspectivas e novas descobertas que contribuirdo
muito para o seu desenvolvimento.®

ANDRADE, Manoel da Costa. Criminologia, o Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena,
Coimbra: Coimbra, 1997, p. 5 e ss.; KUNZ, Karl-Ludwig, Kriminologie, Bern: Hautp, 2004, p. 85 e ss.

8 Nesse sentido: CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 4 e ss.; e também, porém seguindo outra matriz teérica: GARLAND, David. Punishment and
Modern Society. A Study in Social Theory. Chicago: The University of Chicago Press, 1990, p. 277 e ss.

® Ver a esse respeito: HONNETH, Axel. Kritik der Macht. Die Reflexionsstufen einer kritischen
Gesellschaftstheorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986.

10 Vale referir que a Teoria do Reconhecimento forma a base teérica de um projeto maior de pesqui-
sa interdisciplinar sobre Violéncia, Criminologia e Controle Social, que se iniciou no final do ano pas-
sado e cuja equipe é formada por trés grupos de pesquisa registrados no CNPq, a saber: Violéncia
e Justica: o sistema penal entre legalidade e legitimidade, coordenado pelos professores Giovani A.
Saavedra e Ney Fayet Jr.; Emancipagéo e cidadania: Estado, organizagbes e politicas publicas, co-
ordenado pelos professores Emil A. Sobottka e Adelia Maria Miglievich Ribeiro; e o grupo Avaliagdo
e Intervengdo em Saude Mental, coordenado por Gabriel Chitté Gauer. O presente artigo tenta resu-
mir os resultados da parte da pesquisa desse projeto maior que ficou ao encargo do nosso grupo de
pesquisa. Por isso, gostaria de utilizar esta oportunidade para agradecer aos bolsistas de iniciagdo
cientifica envolvidos no projeto, Joana Ripoll, Bruno Tadeu Buonicore, Brenda Ruviaro e Vinicius
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No entanto, dados os limites do presente artigo, procurar-se-a, no
que segue, apresentar em trés tempos o nucleo fundande da Criminolo-
gia do Reconhecimento, buscando ressaltar o campo de pesquisas que
se abrem a partir desse novo paradigma criminolégico.

REIFICACAO VS. DIGNIDADE HUMANA: SOBRE A DIMENSAO
EXISTENCIAL DA CRIMINOLOGIA DO RECONHECIMENTO

Como procurei demonstrar em outro lugar,* o Direito Penal do
Inimigo (Feindstrafrecht) e uma série de outras correntes criminolégicas
e de politica criminal de cunho positivista e/ou punitivista trabalham com
a ideia de que a luta contra o “Trafico”, contra o “Crime Organizado” ou
contra o “Terror” s6 pode ser desenvolvida eficazmente se o Estado pas-
sar a considerar 0s inimigos como nao humanos ou, simplesmente, como
“criminosos”, que se autoexcluiram do contrato social e a quem, portan-
to, ndo se aplicariam os direitos fundamentais mais basicos, que ha pou-
co valiam indistintamente para todos. Porém, essas afirmacdes deixam
em aberto uma série de perguntas: por que é necessario ir tdo longe?
Por que é necessario que alguém seja caracterizado como ndao humano,
para que ele seja torturado ou para que ele seja preso de forma sumaria
sem que essa decisao tenha sido tomada a partir de um processo pe-
nal? A resposta parece simples: parece claro para todos nés que um Ser
Humano ndo pode ser exposto a situagbes degradantes. Principalmen-
te, parece claro que um Ser Humano ndo pode ser tratado como “coisa”,
que ele nao pode ser “coisificado”, “reificado” ou “instrumentalizado”.

Isso é assim porque o Ser Humano adquire a consciéncia do seu
Ser Humano a partir de um Modo-de-Ser-Humano: o Modo do Reconhe-
cer (der Modus des Anerkennens). Esse modo do Reconhecer precede
0 Modo do Conhecer (der Modus des Erkennens), tipico de processos de
instrumentalizagao, coisificacao e reificacao. Essa primazia do Modo do
Reconhecer (der Modus des Anerkennens) caracteriza o que Honneth
passa a chamar de Modo Existencial do Reconhecimento (Der existen-
tielle Modus der Anerkennung). Ele entende que esse Modo Existencial

Gomes de Vasconcellos, pelo trabalho em conjunto e pelos debates que muito tém contribuido para
que o desenvolvimento da Criminologia do Reconhecimento.

1 Refiro-me ao seguinte texto: SAAVEDRA, Giovani A. Reificagdo vs. Dignidade: revisitando os
fundamentos do direito penal a partir da teoria do reconhecimento de Axel Honneth. In: OLIVEIRA,
Elton Somensi; TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski (Org.). Correntes Contemporaneas do Pensamen-
to Juridico, S&o Paulo: Manole, 2010, p. 133-151.
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do Reconhecimento (Der existentielle Modus der Anerkennung) deve ser
compreendido como uma forma mais fundamental do reconhecimento
reciproco dos seres humanos como seres dignos de respeito e igual
tratamento juridico (dimensdo antropolégica do reconhecimento).? O
fendmeno da coisificagao, da reificacdo e da instrumentalizacdo de se-
res humanos para fins politicos € compreendido, portanto, por uma cri-
minologia do reconhecimento, como uma forma perversa e perniciosa
do Esquecimento-do-Reconhecimento (Anerkennungsvergessenheit).*?

Em geral, podem-se identificar trés dimensdes do fendmeno da
reificacdo ou do Esquecimento-do-Reconhecimento (Anerkennungs-
vergessenheit): as dimensdes da Autorrelaggo (Selbstbeziehung), da
Intersubjetividade (Intersubjektivitét) e da Relagdo-com-o-Mundo-Obje-
tivo (Beziehung zur objektiven Welt). Na dimenséo da intersubjetividade
sempre h& uma primazia do reconhecimento. Na rela¢do do individuo
com o mundo objetivo essa primazia nem sempre esta presente, ja que
o mundo objetivo pode ser apreendido, ainda que o individuo o com-
preenda como um objeto.* Esse ndo parece ser o caso nas relagoes
intersubjetivas, porque nds perdemos a capacidade de reconhecer um
outro ser humano “assim que o reconhecimento prévio caiu em esque-
cimento” (“sobald uns ihre vorgangige Anerkennung in Vergessenheit
geraten ist”).** Em ambos os casos, a utilizagdo do conceito de reifica-
cdo deve ser, portanto, assimétrica.®

Honneth salienta que na andlise de Lukéacs, do fenébmeno da
reificacdo, ja podia ser encontrada uma terceira dimensao desse fe-
ndmeno. Ao lado da reificagcao das relagdes intersubjetivas e das re-
lagbes com o mundo objetivo, Lukacs cita também a possibilidade da

2 “Inzwischen gehe ich daher davon aus, daR dieser existentielle der Anerkennung allen anderen,
gehaltvolleren Formen der Anerkennung zugrunde liegt, in denen es um die Bejahung von bestimm-
ten Eigenschaften oder Fahigkeiten anderer Personen geht* (HONNETH, Axel. Verdinglichung. Eine
anerkennungstheoretische Studie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2005, p. 60, nota de rodapé 19).

13 “Es kann nicht darum gehen, daB jenes Faktum einfach dem Bewusstsein entzogen wird und
insofern gewissermalRen >>verschwindet<<, sondern es muf3 sich um eine Art von Aufmerksam-
keitsminderung handeln, die jenes Faktum bewuf3tseinsmaRig in den Hintergrund treten und daher
aus dem Blick geraten 1aRt. Verdinglichung im Sinne der >>Anerkennungsvergessenheit<< bedeutet
also, im Vollzug des Erkennens die Aufmerksamkeit dafiir zu verlieren, dal3 sich dieses Erkennen
einer vorgangigen Anerkennung verdankt® (Ibidem, p. 71).

4 |bidem, p. 78.
15 |bidem, p. 78.

16 “Gegenuber anderen Menschen meint Verdinglichung, deren vorgangige Anerkennung aus dem
Blick zu verlieren, gegentiber der objektiven Welt bedeutet Verdinglichung hingegen, die Vielfalt ihrer
Bedeutsamkeiten flr jene vorgangig anerkannten Anderen aus dem Blick zu verlieren” (lbidem, p. 78).
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reificacdo nas relacdes dos individuos consigo mesmos. Nesse caso,
o mundo dos atos mentais € apreendido como um espac¢o fenoménico,
no qual, ao invés do individuo desenvolver uma sadia simpatia (Antei-
Inahme) positiva consigo mesmo, o individuo compreende a si mesmo
como um objeto a ser analisado do ponto de vista do observador.?’
Lukécs salientou a possibilidade de que um fenbmeno como esse pos-
sa acontecer, mas ndo o desenvolveu teoricamente. Honneth procura,
portanto, preencher esse vazio na teoria da reificacdo de Lukacs. Ele
descreve o fenbmeno da autorreificagao como um dos casos de Esque-
cimento-do-Reconhecimento (Anerkennungsvergessenheit). Pode-se
observar um fendmeno desse tipo, portanto, quando a autoafirmagao
(Selbstbejahung) cai em esquecimento.®

Dessas trés formas do Esquecimento-do-Reconhecimento
(Anerkennungsvergessenheit), aquela que nos interessa aqui € a
forma do Esquecimento-do-Reconhecimento (Anerkennungsverges-
senheit) em relacbes intersubjetivas. As consequéncias negativas
dessa forma Esquecimento-do-Reconhecimento (Anerkennungsver-
gessenheit) podem ser explicitadas com o exemplo da tortura. Sabe-
se hoje, a partir de estudos empiricos, que os torturadores que fazem
parte de um sistema de repressao, normalmente, frequentam “aulas”,
nas quais eles aprendem o “método cientifico” da tortura:

De abuso cometido pelos interrogadores sobre o pre-
S0, a tortura passou, com o Regime Militar, & condi-
¢ao de “método cientifico”, incluido em curriculos de
formacgdo de militares. O ensino deste método de ar-
rancar confissdes e informagdes ndo era puramente
tedrico. Era préatico, com pessoas realmente tortura-
das, servindo de cobaias neste macabro aprendizado.
Sabe-se que um dos primeiros a introduzir tal prag-
matismo no Brasil, foi o policial norte-americano Dan
Mitrione, posteriormente transferido para Montevidéu,
onde acabou sequestrado e morto. Quando instru-
tor em Belo Horizonte, nos primeiros anos do Regi-
me Militar, ele utilizou mendigos recolhidos nas ruas

7 lbidem, p. 80.

18 “Gerat diese vorgangige Selbstbejahung in Vergessenheit, wird sie ignoriert oder vernachlassigt,
so entsteht Raum fir Formen der Selbstbeziehung, die sich als Verdinglichung seiner selbst be-
schreiben lassen; denn die eigenen Winsche und Empfindungen werden dann wie dingliche Objek-
te erfahren, die passiv beobachtet oder aktiv erzeugt werden kénnen” (Ibidem, p. 93).
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para adestrar a policia local. Seviciados em salas de
aula, aqueles pobres homens permitiam que os alu-
nos aprendessem as varias modalidades de criar, no
preso, a suprema condi¢éo entre 0 corpo e 0 espirito,
atingindo-lhes os pontos vulneraveis.*®

A capacidade de sofrer com o sofrimento alheio € uma capacidade
humana normal. Infligir dor em corpo alheio, portanto, ndo pertence ao com-
portamento normal dos seres humanos. ISso acontece porgque nos reconhe-
cemos mutuamente como iguais. Aprender a ver-se no outro é, portanto,
parte do Ser humano. Exatamente por isso, para que alguém se torne um
torturador é necessario que ele primeiro passe por um processo de aprendi-
zagem negativo. Ele precisa aprender a perder essa capacidade, essa per-
cepcao do sofrimento do outro, de sofrer-com, de compaixao. Ele precisa
aprender a ndo se ver mais no outro. Ele precisa aprender a nao ser mais
humano. Nés podemos, portanto, traduzir 0 que acontecia nesses cursos
de tortura com os termos de uma Criminologia do Reconhecimento: esses
cursos de tortura tinham o condao de ensinar os alunos a esquecer o Mo-
do-do-Reconhecimento tipico das relacbes normais entre seres humanos.
Portanto, um dos principais objetos de pesquisa de uma Criminologia do
Reconhecimento sdo exatamente esses processos de aprendizagem nega-
tivos. Procura-se identificar, através de estudos empiricos, se, em uma dada
sociedade, existem ou estao ativos processos de aprendizagem negativos.
Entende-se que é um dos caminhos que podem ajudar a tornar visiveis as
patologias sociais que subjazem a sociedade contemporanea.

VIOLENCIA E RECONHECIMENTO: SOBRE A FUNDAMENTACAO
NEGATIVA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA A PARTIR DE
EXPERIENCIAS DE DESRESPEITO

Em Kampf um Anerkennung, Honneth expde o que se poderia
definir como uma concepgdo negativa de Reconhecimento. Negativa
significa aqui que Honneth n&o procura definir o que € Reconhecimen-
to, mas que ele concentra seus esfor¢cos na interpretacdo das causas
de experiéncias de desrespeito (Midachtung) ou de violéncia contra a
dignidade da pessoa humana. Honneth conecta essas experiéncias ne-
gativas em um processo de aprendizagem histérico, cujo fim (Zweck) é

1% Arquidiocese de Sao Paulo, Brasil: nunca mais. Petropolis: Vozes, 1985, p. 32.
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a ampliacdo horizontal das relacGes de Reconhecimento. A medida que
ele diferencia trés esferas do Reconhecimento (Amor/Liebe, Direito/Re-
cht e valorizacao social/soziale Wertschétzung) e trés formas praticas de
Relacao-Positiva-Consigo (drei praktische positive Formen der Selbst-
beziehung), tais como: Autoconfianca/Selbstvertrauen, Respeito Proprio/
Selbstachtung e Autoestima/Selbstschétzung, ele define trés Formas-
de-Desrespeito (drei MiBachtungsformen) como fontes de conflito social:

(1) maus-tratos (MiBhandlung), violacdo e constrangimento
(Vergewaltigung);

(2) privacao de direitos (Entrechtung) e excluséo (Ausschliel3ung);

(3) degradacao (Entwirdigung) e ofensa (Beleidigung).

Segundo Honneth, o Reconhecimento juridico em sociedades
tradicionais era baseado na nocdo social de status. O processo de
aprendizado gradual orientado para a ampliagdo das relagdes de Re-
conhecimento, que desembocou no que hoje n6s denominamos socie-
dade moderna, é responsavel também por uma mudanca fundamental
nas relacdes sociais de Reconhecimento: o direito se diferencia do sta-
tus. De fato, o direito em sociedades modernas precisa ser suficiente-
mente geral e abstrato para estar em condi¢cGes de considerar todos 0s
cidadédos de forma isonémica.?® Conforme Honneth, essa mudanca so-
cial deve ser interpretada como uma diferenciacéo de duas esferas de
Reconhecimento: na modernidade, a esfera juridica do Reconhecimen-
to diferencia-se daquela da valorizacao social (soziale Wertschétzung).
Honneth, porém, ndo se mantém no nivel puramente descritivo. Essa
mudanca ocorrida na modernidade representa, também, uma forma de
evolucao qualitativa social e moral:

A partir de aqui, parece justificado entender el avance
decisivo hacia el moderno orden social capitalista libe-
ral como progreso moral, dado que la diferenciacion de
las tres esferas del reconocimiento, del amor, la igual-
dad juridica y el principio del éxito iba acompafiada por
el incremento de las posibilidades sociales de indivi-
dualizacion, asi como el aumento de la inclusién social.
Esencial para esta mejora cualitativa es, sobre todo, el

2 HONNETH, Axel, Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte, Frank-
furt am Main: Suhrkamp, 1992, p. 178 ss.
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hecho de que, con la separacién del reconocimiento ju-
ridico de la estima social, en el nivel mas basico, pasa-
ra a primer plano la idea de que, de ahora en adelante,
todos los sujetos deben tener la misma oportunidad de
autorrealizacion individual mediante la participacion en
las relaciones de reconocimiento.?

A luta por Reconhecimento (Kampf um Anerkennung) é compre-
endida como uma espécie de pressao social, a partir da qual novas con-
dicdes de participacdo social na formacdo racional da vontade publica
devem ser permanentemente, pensadas e repensadas. Seguindo esse
raciocinio, Honneth interpreta também a historia do direito moderno como
um processo de evolugdo orientado para a ampliagdo horizontal dos di-
reitos fundamentais. Para tanto, Honneth reinterpreta o famoso estudo de
Thomas Marshall, a partir de sua teoria do Reconhecimento: alguém so
pode chegar ao ponto de compreender a si proprio como titular de direitos
e, sobretudo, a agir de acordo, quando experienciar a protecao juridica da
sua esfera de liberdade contra intervengdes opressivas, da sua participa-
¢ao na formacao racional da vontade publica e de uma minima medida de
condi¢bes sociais de vida.? Dai resulta que o surgimento da ideia da digni-
dade da pessoa humana e das esferas dos direitos fundamentais explicita
os fundamentos da nova forma juridica do Reconhecimento:

Reconhecer-se mutuamente como pessoa de direi-
to significa hoje, nesse aspecto, mais do que podia
significar no comeco do desenvolvimento do direito
moderno: entrementes, um sujeito é respeitado se en-
contra reconhecimento juridico ndo s6 na capacidade
abstrata de poder orientar-se por normas morais, mas
também na propriedade concreta de merecer o nivel
de vida necessario para isso0.2®

Ateoria de Axel Honneth esta aliada a tradi¢cdo de Hegel e G. H.
Mead e demonstra que as condutas comunicativas e as formas de vida

21 HONNETH, Axel. Redistribucion como reconocimiento. Respuesta a Nancy Fraser. In: FRASER,
Nancy/ldem. ¢ Redistribuicién o reconocimiento? Un debate politico-filoséfico, Madrid 2006, p. 145.

2 A esse respeito, ver: HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento. A gramatica moral dos confli-
tos sociais. Sao Paulo: Ed. 34, 2003, p. 193.

% |bidem, p. 193.
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estdo entrelacadas com suposicdes reciprocas, com relacdes recipro-
cas de Reconhecimento e que elas apresentam, portanto, um contetdo
normativo. Depreende-se de sua analise que a moral extrai, da forma
e da estrutura perspéctica da socializacao intersubjetiva intocada, um
sentido genuino e dependente do que é individualmente bom. As con-
dicbes concretas de Reconhecimento, seladas por uma ordem juridica
legitima, resultam sempre de uma luta por Reconhecimento. Essa luta
€ motivada pelo sofrimento e pela indignacdo contra um desprezo con-
creto. Axel Honneth mostra que € necessario articular experiéncias que
resultam de atentados a dignidade humana para conferir credibilidade
aos aspectos sobre 0s quais, no respectivo contexto, aquilo que é igual
deve ser tratado de modo igual e aquilo que é diferente tem que ser
tratado como diferente.

Uma das consequéncias que se pode extrair dessa linha de ra-
ciocinio é que toda teoria criminoldgica e/ou politica criminal que néo
pressupuser o fortalecimento da autonomia politica e das rela¢ées so-
ciais de Reconhecimento estard fadada a n&o atingir uma concretiza-
cdo adequada. Havera uma dissociacdo entre realidade, politica crimi-
nal e teoria criminolégica. Toda teoria criminolégica deverd, portanto,
levar em conta que a interpretacao adequada das politicas criminais
adequadas ao contexto democratico depende do fortalecimento das re-
lagBes sociais de Reconhecimento e da participagdo democratica dos
setores e grupos sociais na esfera publica, ou seja, elas deverdo rom-
per com o principio monoldgico de interpretacdo e compreensao social
para entdo adotar o principio dialégico de analise que sempre procura
incorporar o Outro em seu discurso.

Daiaconsequénciaaserressaltadaemnosso contexto: nenhuma
politica social ou criminal, nenhuma regulamentacao, por mais sensivel
gue seja ao contexto, podera concretizar adequadamente o direito igual
a uma configuracao auténoma de vida privada e da dignidade da pessoa
humana, se ela ndo fortalecer, ao mesmo tempo, a posi¢ao dos atingi-
dos (excluidos) na esfera publica politica e as rela¢cfes sociais positivas
de Reconhecimento, promovendo a sua participacdo em comunicacdes
politicas, nas quais é possivel esclarecer os aspectos relevantes para
uma posicao de igualdade. Segundo essa compreensao, a concretiza-
céo de direitos fundamentais e da garantia constitucional da dignidade
da pessoa humana constitui um processo que garante a autonomia
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privada dos sujeitos privados iguais em direitos, porém, em harmonia
com a ativacdo de sua autonomia como cidad&os e com a protecao das
relagcdes de Reconhecimento.

PARADOXOS DO CAPITALISMO: REINTERPRETANDO A DIMENSA O
NEGATIVA DO DESENVOLVIMENTO CONTEMPORANEO

Tanto a Modernidade quanto o Capitalismo implicam um determi-
nado projeto moral e ético, que tem se difundido cada vez mais nas socie-
dades contemporéaneas. A forca desse projeto moral e ético repousa sobre
o fato de que esse projeto € compartilhado e aceito por muitos como legi-
timo. Ora, a modernidade sempre prometeu que o processo de “racionali-
zacao” por ela aprofundado traria paz ou a melhora nas condicdes de vida
das pessoas. Da mesma forma, a promessa do capitalismo sempre foi a
de trazer maior prosperidade e progresso social e econémico. Nesse sen-
tido, como é muito dificil encontrar alguém disposto a afirmar que esses
objetivos ndo sdo legitimos, o projeto da modernidade e do capitalismo
parecem se desenvolver e se expandir cada dia mais e com mais forca.

Portanto, pode-se dizer que é exatamente essa grande aceitacéo
do projeto da modernidade e do capitalismo que torna muito dificil o de-
senvolvimento de um discurso sobre as patologias da sociedade contem-
poranea, que, a0 mesmo tempo, mobilize as pessoas por elas atingidas,
e que provoque uma mudanca social, que tenha por consequéncia uma
maior inclusdo e uma melhora efetiva das condicfes de vida das pessoas
excluidas do processo de "modernizag&o” ou "racionaliza¢do”. Muito tem
se debatido a esse respeito no cenario internacional, e todas as tentati-
vas de desenvolvimento tedrico que procuram apreender as patologias
do capitalismo tém esbarrado em alguns problemas: (1) aquelas teorias
que procuram aprofundar a critica do poder de Foucault e/ou Nietzsche
ou a critica da Dialética do Esclarecimento (Horkheimer e Adorno) aca-
bam por vincular-se de tal forma a um relativismo extremado, que toda
a possibilidade de critica e superacdo dos problemas analisados resta
inviabilizada;?* (2) ja as teorias que apoiam sua critica em uma concepcao

% Por uma visao geral desta problematica, ver: SAAR, Martin. Genealogie als Kritik, Geschichte
und Theorie des Subjekts nach Nietzsche und Foucault. Frankfurt am Main: Campus, 2007; GAR-
LAND, David. Punishment and Modern Society. A Study in Social Theory, Chicago: The University of
Chicago Press, 1990, cap. 7 e HABERMAS, Jirgen. Der philosophische Diskurs der Moderne. Zwolf
Vorlesungen, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1983, caps. V, IX e X. Criticas semelhantes podem
ser feitas a teorias como a de Agamben ou Derrida. Ver, a esse respeito: SAAVEDRA, Giovani A.
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dualista da sociedade, como, por exemplo, a Teoria da Acdo Comunica-
tiva de Jurgen Habermas, perdem o seu potencial critico com a inser¢ao
do conceito de sistema.® A versao sistémica de teoria da sociedade deve
ser compreendida como propensa a inducéo a erro (irrefihrend), pois
ela parte do principio de que duas esferas da acao social (Verwaltungs
und Wirtschaftssystem) se tornam totalmente independentes das rela-
cOes intersubjetivas e sociais do Mundo da Vida (Lebenswelt). Segundo
Honneth, quando as sociedades capitalistas sdo concebidas dessa for-
ma, pressupdem-se duas ficcdes que se complementam mutuamente:
“nds supomos, entdo, a existéncia de (1) esferas de organizacbes so-
ciais desprovidas de normatividade e (2) esferas de acdo comunicativa
privadas de relac6es de poder”.?

Nesse contexto, e cientes das dificuldades descritas, o Instituto de
Pesquisa Social de Frankfurt tem desenvolvido pesquisas empiricas a par-
tir de um projeto comum chamado Paradoxos do Capitalismo (Paradoxien
des Kapitalismus).?” A base deste projeto poderia ser resumida da seguin-
te forma: em primeiro lugar, ndo se nega a existéncia de um potencial
moral e ético das sociedades capitalistas. Entende-se que a concretizacdo
desse potencial ético e moral deveria implicar as seguintes consequéncias
positivas: (1) deveria ter-se concretizado uma maior liberdade para o de-
senvolvimento autbnomo do projeto de vida de cada individuo; (2) as pes-
soas deveriam cada vez mais ser tratadas como iguais e poder exigir esse
tratamento dos seus concidadaos; (3) o desempenho profissional de cada
individuo deveria ser reconhecido e compensado ha mesma proporcao da
contribuicdo do seu trabalho para o desenvolvimento da sociedade; e (4)
as pessoas deveriam poder dispor de uma maior liberdade para a experi-
mentacao de novas formas de relagéo afetiva.?®

No entanto, o processo de concretizacdo dos ideais da moderni-
dade deve ser considerado paradoxal, especialmente porque 0s meios

Traditionelle und kritische Rechtstheorie. Die Reflexionsstufen der Rechtsanalyse, Inauguraldisser-
tation zur Erlangung des Doktorgrades des Fachbereichs Rechtswissenschaft der Johann Wolfgang
Goethe Universitat, Frankfurt am Main, 2008, parte IlI.

% HONNETH, Axel. Kritik der Macht. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1988, p. 278 ss.

% “(...) wir unterstellen dann die Existenz von (1) normfreien Handlungsorganisationen und von (2)
machtfreien Kommunikationsspharen®. Ibidem, p. 328.

27 HONNETH, Axel; HARTMANN, Martin. Paradoxien des Kapitalismus. Ein Untersuchungsprogram,
in: Berliner Debatte Initial, n. 15, ano 2004, vol. 1, p. 4-17. Ver também: HONNETH, Axel (Org.). Befreiung
aus der Miindigkeit, Paradoxien des gegenwaértigen Kapitalismus, Frankfurt/New York: Campus, 2002.
2 HONNETH, Axel; HARTMANN, Martin. Paradoxien des Kapitalismus. Ein Untersuchungspro-
gram, in: Berliner Debatte Initial, n. 15, ano 2004, vol. 1, p. 5
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colocados a disposicéo dos individuos para sua realizacao inviabilizam, na
pratica, a sua concretizacdo: “Uma contradigdo é paradoxal, exatamente
quando, através da busca da concretizacdo de uma tal intencéo, a proba-
bilidade de sua realiza¢édo se torna menor”.?° Esse tipo de patologia pode
ser encontrado hoje nas mais variadas formas de imposi¢éo de disciplina,
que séo recebidas pelas pessoas, a quem essas praticas estdo adereca-
das, com estranhamento, dado que elas, normalmente, ndo compartilham
o0 telos ético que consubstancia tais praticas sociais de disciplina e con-
trole social.* A préatica de encarceramento em massa que tem por objetivo
a “reducao da violéncia” ou a “ressocializacao” poderia ser outro exemplo,
dado que cada vez mais esta ficando claro que a prisao tem se tornado uma
escola da reincidéncia. Nesse sentido, também o encarceramento em mas-
sa seria paradoxal, no sentido descrito anteriormente, dado que ele torna
cada vez mais improvavel a concretizagcao dos objetivos que o justifica.

Outra dimensao das patologias da modernidade e do capitalismo
poderia ser desvelada a partir dos estudos empiricos e psicanaliticos de
Donald W. Winnicott®* e de Sandor Ferenczi.*> Winnicott designa a primei-
ra fase do desenvolvimento infantil como a fase da Dependéncia Absoluta,
na qual, tanto a mae quanto o bebé se encontram de tal forma ligados que,
entre eles, surge uma espécie de relacdo simbidtica. A caréncia e a de-
pendéncia total do bebé e o direcionamento completo da atencédo da méae
para a satisfacdo das necessidades da crianca fazem com que entre eles
n&o haja nenhum tipo de limite de individualidade e ambos se sintam como
unidade. Aos poucos, com o retorno gradativo aos afazeres da vida diaria,
esse estado de simbiose vai se dissolvendo, a partir de um processo de
ampliacdo da independéncia de ambos. Pois, com a volta a normalidade
da vida, a mae ndo esta mais em condicdes de satisfazer as necessidades
da crianca imediatamente.?

29 “Ein Widerspruch ist paradox, wenn gerade durch die versuchte Verwirklichung einer solchen
Absicht die Wahrscheinlichkeit verringert wird, diese Absicht zu verwirklichen”. HONNETH, Axel;
HARTMANN, Martin. Paradoxien des Kapitalismus. Ein Untersuchungsprogram, in: Berliner Debatte
Initial, n. 15, ano 2004, vol. 1, p. 9 (traduc&o livre).

% GUNTHER, Klaus. Zwischen Ermachtigung und Disziplinierung. Verantwortung im gegenwérti-
gen Kapitalismus, in: HONNETH, Axel (Org.). Befreiung aus der Miindigkeit, Paradoxien des gegen-
wartigen Kapitalismus. Frankfurt/New York: Campus, 2002, p. 117-140.

31 Ver a esse respeito: HONNETH, Axel. Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik
sozialer Konflikte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992, p. 153 e ss.

32 Ver a esse respeito: MAIA, Marisa Schargel. Extremos da Alma. Dor e trauma na atualidade e
clinica psicanalitica. Rio de Janeiro: Garamond, 2005.

3% Ver a esse respeito: HONNETH, Axel. Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik
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A crianca, entdo em média com 6 meses de vida, precisa se acos-
tumar com a auséncia da mée. Essa situagéo estimula na crianca o desen-
volvimento de capacidades que a tornam capaz de se diferenciar do seu
ambiente. Winnicott atribui a essa nova fase o nome de Relativa Indepen-
déncia. Nessa fase, a crianga reconhece a mae nao mais como uma parte
do seu mundo subjetivo, e sim como um sujeito com direitos proprios. A
crianca trabalha essa nova experiéncia por meio de dois mecanismos,
gue Honneth chama de Destruigdo e Fenémeno de Transi¢gdo. O primeiro
mecanismo é interpretado, por Honneth, a partir dos estudos de Jessica
Benjamin. Jessica Benjamin constata que os fendmenos de expressao
agressiva da crianga, nessa fase, acontecem na forma de uma espécie de
luta, que ajuda a crianca a reconhecer a mae como um ser independente
com reivindicagBes proprias. A mée precisa, por outro lado, aprender a
aceitar o processo de amadurecimento que o bebé esta passando. A par-
tir dessa experiéncia de reciproco reconhecimento, os dois comecam a
vivenciar também uma experiéncia de amor reciproco sem regredir a um
estado simbidtico. A crianca, porém, s6 estara em condi¢cbes de desenvol-
ver o segundo mecanismo se 0 primeiro mecanismo leva-la a fazer uma
experiéncia elementar de confianga na dedicagao da mae.**

Com base nesses resultados dos estudos de Winnicott, Honneth
esboca os principios fundamentais do primeiro nivel de reconhecimento.
Quando a crianga experimenta a confianga no cuidado paciencioso e dura-
douro da mée, ela passa a estar em condi¢cbes de desenvolver uma relacao
positiva consigo mesma. Honneth chama essa nova capacidade da crianga
de autoconfiancga (Selbstvertrauen). De posse dessa capacidade, a crianca
esta em condi¢gdes de desenvolver de forma sadia a sua personalidade.
Esse desenvolvimento primario da capacidade de autoconfianga é visto por
Honneth como a base das relag8es sociais entre adultos. Honneth vai além
e sustenta que o nivel do reconhecimento do amor € o nacleo fundamental
de toda moralidade. Portanto, esse tipo de reconhecimento é responséavel
nado s6 pelo desenvolvimento do autorrespeito (Selbstachtung), mas tam-
bém pela base de autonomia necessaria para a participa¢éo na vida publi-
ca. Qualquer falha nesse processo podera gerar uma série de patologias
que terdo como consequéncia a dificuldade da criangca em desenvolver as
capacidades necessarias para a vida em sociedade.*
sozialer Konflikte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992, p. 153 e ss.

34 |bidem, p. 161 e ss.
35 |bidem, p. 165 e ss.
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A analise Winnicottiana pode ser complementada pela teoria
psicanalitica de Sandor Ferenczi. Ferenczi vai descrever o outro lado
desse processo patoldgico de socializagao deficitaria, reificante ou
violenta, a dor silenciosa:

Na incursao que fiz pela obra ferencziana, encontrei
inUmeros relatos sobre as diversas formas psiquico-
corporais que os traumas patoldgicos poderiam gerar
(...). No entanto, ha algo em comum no centro dessa
multiplicidade de formas: um eu que se fragmenta que
se divide que abre méo de partes de si, para proteger
o que ainda ha de possibilidade de vida (psiquica?). O
afeto de terror. Uma dor incomensuravel.®

Ferenczi pode, portanto, nos ajudar a identificar outros tipos de
patologia que sdo originadas em ambientes de violéncia e que, ao invés
de provocar revolta, desenvolvem apenas dor, dor silenciosa e apatia.

Esse breve resumo da teoria psicanalitica de Winnicott e da
possibilidade da sua complementacdo pela teoria de Ferenczi nos
ajuda a compreender outra dimensao da Criminologia do Reconheci-
mento. Ela insere nos interesses da criminologia, através das teorias
psicanaliticas de Winnicott e Ferenczi, o estudo a respeito dos pro-
cessos de socializacao institucionalizados nas sociedades contempo-
raneas. Parte-se do principio de que, se se quiser compreender ade-
gquadamente os fendmenos da violéncia, da disciplina, das técnicas
de controle e do controle social, serd necessario que se analise como
criancas e adolescentes tém sido tratados em seus respectivos gru-
pos sociais, tais como familia, escola etc. Quando esses processos
de socializacao sé&o permeados por experiéncias de violéncia, como &
0 caso dos adolescentes nascidos em favelas e que acabam desen-
volvendo uma “carreira criminosa”, que vai das FEBEMs e FASEs aos
presidios,®” com certeza, estar-se-a diante de patologias sociais, que
ndo poderdo ser “curadas”, “enfrentadas” ou “resolvidas” através de
mais violéncia, encarceramento e/ou punicao.

36 MAIA, Marisa Schargel. Extremos da Alma. Dor e trauma na atualidade e clinica psicanalitica.
Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 169.
37 FRAGA, Paulo Cesar Pontes. Tortura contra pessoas acusadas de crimes no Rio de Janeiro: a

funcionalidade da violéncia institucional e policial contra os ilegalismos. In: Teoria e Cultura. Revista
do Mestrado em Ciéncias Sociais da UFJF, Juiz de Fora, v. 1, n. 2, jul./dez. 2006, p. 61-82.
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A Criminologia do Reconhecimento lancara méo de analises in-
formadas na psicandlise para poder entender melhor os mecanismos de
aprendizagem negativa que estdo ativos nesses processos de sociali-
zacao, identificando, portanto, suas patologias e procurando apreender
a violéncia velada que permeia esses processos de socializacdo. Num
segundo momento, buscar-se-a pesquisar novas formas de politicas
sociais (e ndo criminais) que viabilizem ou, pelo menos, ajudem essas
criangas e adolescentes a crescerem em um ambiente saudavel, que
possibilite o desenvolvimento livre e autbnomo de suas personalidades.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo nao tinha o condéo de expor de forma exaus-
tiva todos os aspectos da Criminologia do Reconhecimento. Pelo con-
trario, de maneira talvez excessivamente disforme e sem compromisso
com a completude, procurou-se descrever de forma seletiva e livre al-
guns dos aspectos basicos, as linhas fundamentais da Criminologia do
Reconhecimento, ressaltando as possibilidades de pesquisa empirica e
tedrica que se abrem e 0s pontos que podem ser mais bem compreendi-
dos a partir desse novo paradigma. E importante afirmar que se trata de
um verdadeiro work in progress, que ainda precisa de um longo tempo
de maturagéo e desenvolvimento. Espera-se, porém, que os elementos
descritos tenham sido suficientes para apresentar ao leitor essa nova
forma de fazer criminologia e que eles o0 ajudem a desvelar dimensbes
novas do fendbmeno criminolégico.



CAPITULO V

Criminologia e Alteridade:

0 problema da criminalizagdo dos Movimentos
Sociais no Brasil *

José Carlos Moreira da Silva Filho?
A QUESTAO DA ALTERIDADE

Com rara inspiracdo e aprumo, as palavras o Prof. Ricardo Timm
acabam de nos mostrar que a pretensao de onipoténcia do logos no Oci-
dente pode ser pervertida em sua propria raiz. Afinal, foi isto que ele aca-
bou de fazer: usou o logos para denunciar os limites do proprio logos.

Talvez em nenhum outro momento da histéria do pensamento oci-
dental estiveram tédo as claras os modestos limites do discurso racional.
Com a fenomenologia, a razéo deu lugar a anterioridade da existéncia, do
pré-reflexivo, do outro.

E patente que se quisermos de fato avancar no autoconhecimento
devemos recuar nas pretensdes de controle e totalidade, visto que conhe-
cer-se é, cada vez mais, ter ciéncia de sua posicéo, perceber aquilo que ul-
trapassa, que surpreende e que ndo pode ser apreendido ou representado.

1 Memoria da palestra apresentada na Mesa “Criminologia e Etica da Alteridade”, composta
juntamente com o Prof. Dr. Ricardo Timm de Souza e integrante da Jornada de Estudos Crimi-
noldgicos, ocorrida na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUCRS entre
os dias 18 e 21 de julho de 2007, promovida pelo ITEC e pelo Mestrado em Ciéncias Criminais
da PUCRS. Na tentativa de manter intacto o carater mais direto que caracteriza a palestra, o
presente texto ndo traz notas de rodapé com referéncias bibliograficas de citagdes. As obras
que inspiraram mais diretamente o trabalho encontram-se listadas ao final, sem que com isto se
tenha a pretensdo de esgotar a indicagcdo das obras que influenciaram a presente exposigao.
Esta é uma versdao mais longa do artigo de mesmo titulo publicado em: Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, n.28, p.59-64, jan./mar. 2008.

2 Doutor em Direito das Relacdes Sociais pela Universidade Federal do Parana — UFPR; Mestre
em Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC; Bacharel
em Direito pela Universidade de Brasilia — UnB; Professor da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul — PUCRS (Programa de P6s-graduacgao em Ciéncias
Criminais — Mestrado e Doutorado — e Graduagéo em Direito); Conselheiro da Comisséo de Anis-
tia do Ministério da Justica; Membro-Fundador do Grupo de Estudos sobre Internacionalizacéo
do Direito e Justica de Transicado — IDEJUST, sediado no Instituto de Relacdes Internacionais da
Universidade de S&o Paulo — IRI/USP.
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Como disse o Prof. Timm, é preciso sofrer o trauma do limite, é
preciso ndo substituir a coisa pelo conceito, é preciso ndo se amortecer
pela representagdo. Tudo isto é muito dificil para nos, pois somos muito
“logocéntricos”, como bem assinala.

A consciéncia da nossa finitude e historicidade é algo indispen-
savel nessa busca de autoconhecimento. Quando nos damos conta do
carater nao originario e nao instaurador da nossa consciéncia, é possivel
ver e sentir uma alteridade diante de si mesmo. Vemos claramente que
nao somos totalmente responsaveis por quem somos, nédo escolhemos
nossas possibilidades iniciais, desde sempre ja temos um mundo. Além
disso, notamos também, por mais que tentemos evitar, que a morte um
dia vai chegar, e que isto da um carater todo especial e decisivo as nos-
sas escolhas. O logos ndo pode representar isto, apenas indica-lo.

Como ja disse Hannah Arendt, a mortalidade humana coloca em
destaque, mais do que a espécie, o proprio individuo em sua Unica e
irrepetivel historia vital. Ela ainda assinala que se a morte nos evidencia
os limites e a responsabilidade das nossas escolhas, o nascimento, a
inovacao, esta sempre irrompendo na singularidade de cada ser humano
em cada contexto da sua existéncia.

O que dizer entdo dos outros homens e mulheres, de quem nos
viemos e com e para quem vamos? O Unico modo de fazer jus ao carater
original e fundante do outro é nao pretender aprisiona-lo na representa-
cdo, é manter-se aberto, a cada momento, a sua incomensurabilidade.
Esta consciéncia radical é aquela que se sustenta existencialmente, a
cada instante, e que nunca pode se dar como completa. Aqui ndo satis-
faz a nocao de identidade fechada em si mesma, mas sim de um cons-
tante processo de manutencdo de si na abertura do outro.

A FUGA SOCIAL DA AUTOINCRIMINACAO

Ora, se tudo isto é dito e pensado, em um primeiro momento, no
plano filoséfico, € no plano politico e das concretas relagdes humanas
gue podemos colher suas consequéncias. Denunciados os limites da
razdo, denunciado o potencial destrutivo e antiecoldgico da técnica e
da sociedade industrial, denunciado o abissal fosso (nunca antes téo
profundo) que separa os miseraveis dos nao miseraveis, vivemos, para-
doxalmente, uma era de esquecimento. Um esquecimento autorizado,
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antes de mais nada, pelo cinismo. Trata-se de uma escolha ética que
se deve fazer entre um crescente globalitarismo, para utilizar a expres-
sdo cunhada por Milton Santos, e 0 compromisso tedrico e pratico com
a possibilidade de um outro mundo.

Acenar para as possibilidades da sociedade que colidem com
0 padrao capitalista neoliberal ndo é facil, pois, ao fazer isto, estamos
de certo modo nos autoincriminando. E, como disse o Prof. Timm, nao
suportamos isto, a saida mais facil, segura e cémoda € criminalizar o
outro, é criar um inimigo social, que representa tudo que ha de inacei-
tavel em nés mesmos. E como se nos purificdssemos com a morte dos
inocentes, dos que sao culpados pelos nossos proprios crimes.

Quem é o comunista perseguido pelas ditaduras militares latino-
americanas sendo aquele que denunciou a injustica social? Quem € o
terrorista sendo aquele que denuncia a brutalidade das instituicdes pu-
blicas e a faléncia das instituicbes democraticas governamentais? Quem
€ o fundamentalista sendo aquele que denuncia o fundamentalismo da
razéo e da ciéncia? Quem é o indio sendo aquele que denuncia a destrui-
cdo da natureza e da propria espécie humana? Quem € o pobre sendo
aguele que denuncia os privilégios de poucos? Quem é 0 negro senao
aquele que denuncia nosso passado e presente escravistas? Quem € o
sem-terra sendo aquele que denuncia a existéncia do latifandio? Quem
é o traficante sendo aquele que denuncia a paz armada que sustenta o
mundo e 0S nossos proprios vicios? Quem é o criminoso sendo aquele
que denuncia a violéncia e a transgresséo que ha em todos nés?

E assim vemos tudo o0 que nos parece ser uma alternativa ao
discurso oficial e monocoérdico exibido na midia de massa ser trans-
formado em crime ou irresponsabilidade. Sintomatica nesse sentido é
a criminalizacdo dos movimentos sociais e dos que militam na causa
dos Direitos Humanos. Afinal, 0 maior criminoso de todos € justamente
aguele que diz com todas as letras as nossas falhas, mazelas e de-
feitos. E inadmissivel que alguém nos jogue na cara aquilo que ndo
queremos admitir, que alguém escancare as portas da alteridade e nos
imponha esfinges nas encruzilhadas das ruas de nossa sociedade, es-
finges que nos langam o desafio de escutar o que ndo ouvimos, de
abrirmo-nos a possibilidade de outras culturas, outros saberes, outras
realidades, que coloquem a nu nossos modestos limites cognitivos e
nossa responsabilidade diante da negacao do outro.
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CIDADANIA E NOVOS DIREITOS

Antes de adentrarmos na questao especifica da criminalizacao
dos movimentos sociais, € importante que fagamos uma reflexao concei-
tual e contextual a respeito da emergéncia desses movimentos no con-
texto democratico moderno, procurando identificar o seu papel dentro
da prépria discusséo do exercicio e do conceito de cidadania, o que nos
permitira perceber com ainda maior clareza o equivoco em tratar desse
assunto com os filtros do Direito Penal.

Normalmente, nos compéndios da Teoria Geral do Estado e de
Direito Constitucional, a cidadania aponta tanto para a nocao de cida-
dania em sentido amplo, identificada com a nacionalidade (em que o
uso do termo “pova” remete a um dos elementos que compde o Estado,
significando tdo somente aqueles que nasceram no pais ou descendem
de pessoas que ai nasceram), como para a de cidadania ativa, exerci-
da pelos que detém direitos politicos, ou seja, o corpo eleitoral. Assim,
a cidadania aparece no Direito apenas como constru¢do normativa. O
seu significado ndo é buscado em outros ramos do conhecimento. E
vista como uma categoria estatica, um vinculo absolutamente unilateral,
desprovido de qualquer poder instituinte. E um conceito autoritario, pois
esvazia a historicidade inerente a nocéo de cidadania e a sua ampliacédo
no espaco politico, bem como reduz a complexidade do fenémeno, obs-
taculizando, até mesmo, 0os seus componentes democraticos plurais.

Por tras da cultura juridica dominante existe uma base para-
digmatica composta por uma matriz epistemoldgica na qual o jusposi-
tivismo tem presenca destacada e por uma matriz politico-ideolégica
liberal. Dessa forma, tais bases se encontram, igualmente, na susten-
tacdo do conceito juridico de cidadania. A presenc¢a do positivismo é
evidenciada pela definigdo normativa constitucional dada a cidadania.
E o liberalismo é visto na énfase dada aos direitos politicos. Nesse
ponto, é preciso afirmar que o direito de votar e ser votado ndo € algo
desprezivel, muito pelo contrario; contudo, restringir o conceito de cida-
dania apenas a essa dimensao é ideologiza-lo. Do liberalismo também
se herdou a cisdo absoluta entre Estado e sociedade civil, com a atri-
buicdo de papéis especificos e incomunicaveis a cada um dos polos.
Visualizar a sociedade apenas no seu ambito privado e econdmico é
despolitiza-la. Ela se insere no publico ndo pela sua propria natureza
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de potencialidade instituinte e fundante desse espaco, mas sim sob
a tutela de parametros predefinidos pelo Estado. E o Direito, nesse
sentido, funciona como a instrumentaliza¢ao institucional da acéo esta-
tal. Todavia, embora tenha o politico-estatal como matriz, o Direito tem
uma complexidade prépria que aponta tanto para a sedimentacao de
relacdes e estruturas conservadoras como para perspectivas politicas
de luta (seja na oposicdo ao Estado autoritario, seja na materializagao
de direitos sociais).

Assim, da oposicao entre individuo e Estado chega-se facil-
mente a oposigao entre cidaddo e Estado, o que implica a incidéncia
do principio democratico sobre o liberal, entendendo-se que a melhor
forma de limitar o poder do tirano (liberdade negativa), para que possa
haver a obtencdo de um bem-estar comum no livre desenvolvimento
do mercado, ou da vida privada (liberdade positiva), é possibilitar a
participacdo de quem esta diretamente interessado nessa limitacao:
o cidadao. Logo, o exercicio da cidadania civil acaba por ser melhor
viabilizado por meio da cidadania politica, e esta s6 pode ser exercida
observando-se aquela. Contudo, o individuo é uma categoria, na cida-
dania politica, com autonomia referente a si e nao ao grupo ou a classe
social ao qual pertence. Eis por que a cidadania politica é restrita e per-
mitida apenas por intermédio da representacédo, de modo a néao ferir a
separagdo entre o publico e o privado, pois politizando ou socializando
0 espaco privado, dilui-se tal dicotomia.

Na visao liberal, portanto, a demanda pela cidadania nao é algo
gue surge espontaneamente na sociedade, sendo direcionada pelo po-
der politico. Ela ndo é concebida como um fim em si mesma, mas sim
como meio para atingir um consenso regular, visando a legitimacao do
poder politico. A partir do momento em que h& a universalizagao do su-
fragio, a cidadania, na perspectiva liberal-democratica, torna-se plena.

A identificacdo da cidadania politica plena como o elemento fun-
dante da democracia representativa, na medida em que esgota o concei-
to de participacdo da sociedade no espaco publico, revela-se uma das
principais causas da prépria crise do sistema representativo. Tal cidada-
nia, apesar de oferecer visiveis canais de contestacdo ao poder politico
instituido, figura, em ultima instancia, como uma concessao do Estado,
como um espaco por ele criado e regulado. Sua fungéo precipua é legi-
timar a dominacao politica e social do capitalismo. Isso sem falar que,



Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 113

principalmente em paises periféricos, onde boa parte dos eleitores se
encontra enfraquecida pela sua situagcéo de excluséo social (o0 que inclui
a auséncia de educacgédo basica), a manipulacao eleitoral realizada por
agueles que detém maior poderio econémico revela-se uma realidade
incontestavel. Urge, portanto, ampliar o conceito de cidadania, situando
na sociedade a sua criacao e regulacao.

O discurso da cidadania herdado do liberalismo, portanto, ba-
seia-se na igualdade abstrata entre os individuos que comp8em a so-
ciedade. Ao figurar como fundamento do Estado capitalista, a igualdade
abstrata exerce a funcdo de ocultamento das relacdes de exploracao
no seio da sociedade, bem como das diferengas positivas nela afir-
madas. Assim, a acao coercitiva do Estado, quando empregada, néo
€ vista como uma atitude em prol de uma dominagdo, mas sim como
a legitima exigéncia de sujeitos juridicamente iguais que contrataram
livremente o que esta no Direito.

A cidadania, dessa feita, reveste-se de um carater estratificado,
pois o proprio ordenamento juridico estipula direitos assimétricos, re-
produzindo a divisdo social do trabalho. Discriminando certa parcela da
populacdo, a cidadania legal d&a lugar a criagdo de outra cidadania, que
postula e exige novos direitos.

Atente-se, enfim, para a existéncia de uma grande ambiguidade
no discurso da cidadania, que tanto pode ser enunciada autoritaria como
democraticamente. Eis por que ndo pode ser um discurso monolitico e
estatico, constituindo, acima de tudo, um processo historico e dialético.

O sentido autoritario do discurso da cidadania é aquele que se
concretiza como sendo o Unico, neutralizando os seus elementos politi-
cos e as contradicdes que traz em seu bojo. Admite apenas a significa-
¢do normativa. O sentido democratico, por sua vez, € aquele formado
com base na aceitacdo do conflito como seu elemento fundante e da
abertura para o reconhecimento de novos direitos.

Sempre que se trata do reconhecimento e da concretizacdo
de direitos, vem a baila o papel preponderante da instancia judicial.
Na América Latina, o Judiciario, além de nao ter o seu papel reorien-
tado, em face de uma nogado mais ampla de cidadania, é ineficiente,
submisso, dependente, com perfil fortemente conservador, lento, com
excessiva ritualizacdo burocratica e sem recursos materiais e huma-
nos suficientes, o que ja é reflexo da propria crise estatal. Contudo, o



114  SILVAFILHO, J. C. M. — Criminologia e Alteridade:

problema preponderante néo € o seu desaparelhamento (o0 que seria
apenas uma disfuncdo), mas sim a dificuldade de compreensao da
sociedade atual e de seus conflitos, gerada por uma visao juridica
arraigada em uma tradicdo ultrapassada, isso sem falar na ma vonta-
de politica de democratizacdo desse setor, refletida a partir dos seus
antecedentes historicos, dentre os quais destaca-se o forte compro-
Misso e apoio ao golpe militar, que tinha por meta precipua a manu-
tencdo da desigualdade social em beneficio de grupos privilegiados
da elite do pais. Registre-se que muitos desses juizes, que fizeram
vistas grossas a tortura sistematica de opositores politicos e deram a
sua chancela ao simulacro de legalidade que se instalou a partir dos
Atos Institucionais, continuam a atuar, ndo sofreram nenhum tipo de
depuracgéo ou investigacao, e reforcam uma cultura institucional, pre-
sente tanto neles quanto em outros integrantes mais novos da magis-
tratura, pela qual predominam o conformismo e a invisibilidade com a
tortura de presos comuns e com o seu trancafiamento em verdadeiras
masmorras medievais.

OS NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS E A AFIRMACAO DE DIREITOS

No bojo de um enfoque mais amplo da cidadania, a sociologia
politica tem identificado, especialmente no decorrer das décadas de 80
e 90, uma nova espécie de movimentacao politica, designada de novos
movimentos sociais.

Os novos movimentos sociais, surgidos durante a década de 60
(na América Latina, a partir da interrupgdo dos canais tradicionais de
participacao pela ditadura; nos paises de capitalismo desenvolvido do
Ocidente, em funcéo da crise do Welfare State e dos movimentos cul-
turais contestadores, como o dos estudantes), demarcam a afirmacao
de uma identidade no espaco publico que ndo mais se da nos espacos
tradicionais (partidos politicos, sindicatos, Estado), mas sim no espago
do cotidiano: no bairro, na rua, no campo. Os sujeitos participantes
desses movimentos ndo mais sao vistos apenas como sujeitos parti-
cipantes do processo produtivo ou integrantes da classe social, mas
sim como sujeitos que se definem por uma identidade que nao guar-
da relacao direta e necessaria com esse papel produtivo (mulheres,
ambientalistas, negros, indios, moradores, aposentados). A afirmagao
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dessa identidade refletiu-se, inclusive, na prépria forma de organizagao
e atuacao, muito diferente da estrutura hierarquica e institucional dos
partidos e dos sindicatos, pois estimulava relacées comunitarias e ho-
rizontais entre 0s que participavam nesses movimentos.

Apesar de todas essas diferencas, é preciso ponderar que, so-
bretudo na América Latina, e ainda mais nas décadas finais do século
passado do que agora, 0S hovos movimentos sociais articulam-se em tor-
no de demandas semelhantes a reivindicacdo de direitos sociais da clas-
se trabalhadora, objetivando a satisfacdo de necessidades fundamentais
(emprego, moradia, saude, condi¢des de trabalho) e enderegcam boa parte
de suas atividades ao Estado, esperando providéncias por parte das auto-
ridades publicas. Esse padrdo ainda se aloja na ideia de que as diferencas
sociais sdo um mal que deve ser eliminado (que também é evidente na
democracia liberal da igual dignidade para todos). Em outras palavras, o
fato de que os homens ndo sao iguais, embora deva ser reconhecido no
nivel concreto da sociedade, para além de um certo liberalismo primitivo,
€ encarado como algo a ser superado. As politicas publicas do Estado
social e as demandas dos partidos politicos se voltam para esse combate.
Predomina, assim, uma visédo negativa da diferenca.

O que 0s novos movimentos sociais trazem de “novo”, em especial
nos tempos presentes, € uma afirmacao positiva da diferenca (na Europa
Ocidental: imigrantes africanos, indianos, turcos, latinos; na América Lati-
na: povos indigenas, movimento negro). Esse € o marco de uma politica
de reconhecimento, na qual a diferenca e a especificidade assumem um
espaco de afirmagédo, indo além do reconhecimento da igual dignidade.

A afirmacao desta identidade, no seio dos NMS, se da com gran-
de énfase através da afirmacgao de um direito a partir da experimentacao
de uma necessidade. O objetivo dos NMS é satisfazer necessidades hu-
manas fundamentais. Tais necessidades, mesmo quando se referem a
alimentacao, habitacdo e saude, sdo sempre fruto de um processo histo-
rico e cultural. Percebe-se, diante do quadro de crise do paradigma juridi-
co dogmatico, que se reflete principalmente na incapacidade judiciaria, a
nao satisfacdo dessas necessidades. Por elas se referirem a demandas
basicas da vida humana, mesmo que n&o sejam contempladas pelo or-
denamento positivo em sua forma de ser aplicado ou em seu conteudo,
sdo afirmadas como direitos. Como direitos produzidos fora do contexto
estatal-legal. Nos movimentos sociais, como bem afirmou Eunice Durham,
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“a passagem do reconhecimento da caréncia para a formulacao da reivin-
dicacao é mediada pela afirmacao de um direito”.

Isso quer dizer que nao se estabelece apenas uma relagdo meca-
nica entre necessidades e demandas. O que torna possivel a mobilizacao
dos movimentos ndo € sé a percepcao de necessidades comuns, mas a
nocao de “auséncia de direitos”, com base na qual se constréi a sua iden-
tidade. E, muitas vezes, s6 por meio de lutas e conquistas é que esses
direitos sé@o reconhecidos como tais pelo Poder Publico. Nesse sentido é
gue se fala de novos direitos, um verdadeiro direito a ter direitos. O novo
néo se refere necessariamente a uma reivindicagdo inédita ou que nao
esteja prevista de alguma forma no ordenamento, mas sim a um direito
que nao é contemplado ou atendido satisfatoriamente pela tutela oficial, o
que exige a criacdo de novas formas de participagéo politica. Portanto, a
luta por esses novos direitos se efetiva em dois fronts: nos esforgos para
tornar eficazes direitos ja previstos nas legislagdes; e na reivindicagédo e
no reconhecimento de direitos que surgem de novas necessidades.

Contudo, é necessario perceber que as caréncias geradas por es-
sas necessidades, além de plurais, sdo, em muitas circunstancias, contra-
ditérias. E justamente no processo do conflito que poder&o ser definidos
parametros minimos de legitimac&o. Tais critérios, ainda mais atualmente,
com o desmoronar de antigas certezas, sao extremamente fluidos e cons-
truidos em um processo permanente e incessante de interlocu¢do que se
verifica nao dentro do espaco estatal-legal, mas sim nas préprias relagdes
sociais. Ao mesmo tempo em que ocorre a luta por direitos e cidadania, a
violéncia e a intolerancia surgem como possibilidades; concomitantemen-
te a conquista de direitos, verifica-se o corporativismo, uma confusao entre
direitos e privilégios. E nesse ponto que a questdo da cidadania se define
como problema, pois ela escapa a formulas predefinidas, estando presa
ao imprevisto, ao embate da tradicdo com a novidade, na intersecgéo en-
tre historia, politica e cultura. Portanto, é na prépria dindmica dos conflitos
que se inserem as esperancgas de conquista satisfatoria da cidadania e
a possivel generalizacdo de direitos. Contudo, essa dinamica escapa a
regulacao e redefine as relagdes entre Estado, economia e sociedade. A
litigiosidade supera o ordenamento legal. Surgem outras formas de com-
posicao dos conflitos.

E importante perceber que esses novos direitos sdo aqui percebi-
dos néo a partir da sociologia do consenso, de cunho funcionalista, que
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vé no conflito uma patologia social, mas sim ao marco de uma sociologia
do conflito, que vé nele um fator vital, impulsionador da sociedade. Outra
adverténcia, extremamente relevante, diz respeito & imperiosidade de nao
confundir esses direitos com as obrigacdes do mundo privado. Desprezar
a intermediacéo do direito legal-estatal pode ter um lado perverso, que se
concretiza nas politicas neoliberais de flexibilizagdo da legislagdo. E preci-
so lembrar que o Estado no Brasil, de um modo geral, nunca levou a sério
sua responsabilidade publica. Logo, a situagdo cadtica em que se encon-
tra ndo é necessariamente nenhuma prova de validade das teses neolibe-
rais, pois taxar de moderna a existéncia de um privatismo selvagem é nao
perceber que ele é o que h& de mais atrasado na sociedade brasileira. Tal
privatismo, como assinala Vera da Silva Telles, “nega a alteridade e obstrui
por isso mesmo a dimenséo ética da vida social pela recusa de um sentido
de responsabilidade e obrigacao social”.

Falar na legitimidade de novos direitos significa partilhar da con-
cepcéo de que o Direito ndo emerge apenas do Estado, admitindo-se a
existéncia de outros centros de producdo normativa, quer na esfera supra-
estatal (organizacdes internacionais), quer na esfera infraestatal (grupos
associativos, corpos intermediarios, organizagbes comunitarias e movi-
mentos sociais). Nesse sentido, a despeito da doutrina oficial que delimita
as fontes classicas do Direito, a sociedade surge como sua fonte prima-
ria. Dentre todos os corpos intermediarios privilegiam-se, nao sé pela sua
abrangéncia, mas também por suas caracteristicas peculiares ja examina-
das (em especial a pratica de transformar as suas demandas por satisfa-
¢ao de necessidades em afirmacgao por direitos), os movimentos sociais.

E nesse sentido que cabe falar dos movimentos sociais como
novos sujeitos coletivos de direito, como bem enfatiza José Geraldo de
Sousa Junior. Assim, com base nas analises politico-socioldgicas dos
novos movimentos sociais, é perfeitamente possivel identificar um pro-
cesso pelo qual as caréncias vivenciadas coletivamente se transfor-
mam em exigéncia de direitos e a partir dai possibilitam a construcédo
tedrica de um sujeito coletivo de direito. Um sujeito que ndo permane-
ce ensimesmado como se fosse uma versao mais larga do individuo
atomizado, mas que se define a partir da relacdo com outros sujeitos
em meio ao processo de afirmacao de direitos e construgao de experi-
éncias unidas por uma memoéria social. Mesmo as experiéncias de mo-
vimentagao popular que se tenham pautado por uma faceta corporativa
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e reticente ao envolvimento politico mais amplo sédo ponto de referéncia
para movimentos posteriores, permanecendo na memoria coletiva dos
movimentos sociais.

A CRIMINALIZACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS NO BRASIL

Apobs termos realizado esse retrospecto quanto a questao da ci-
dadania e a insercdo dos movimentos sociais, pudemos constatar a im-
portancia acentuada que estes assumem no contexto democratico con-
temporaneo, e em especial nas localidades periféricas como o Brasil. E
fundamental que tenhamos clara tal significAncia quando nos depara-
mos com a tendéncia de criminalizacdo desses movimentos.

O Movimento Nacional de Direitos Humanos (MNDH) elaborou
um relatério sobre a criminalizagdo dos movimentos sociais. Este rela-
torio foi apresentado em outubro de 2006 em uma audiéncia publica na
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), na qual outros paises tam-
bém trouxeram seus relatérios. O documento aponta para a realidade de
inUmeros movimentos sociais no Brasil que tém sofrido a transformacéao
de suas a¢bes em crimes, seja por parte da imprensa, seja por parte das
instituicbes publicas, tais como o Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terra (MST) e varios outros movimentos de trabalhadores rurais, 0
Movimento das Mulheres Campesinas (MMC), o Movimento dos Atingi-
dos por Barragens (MAB), a Coordenacao Nacional de Articulacdo das
Comunidades Negras Rurais Quilombolas (CONAQ), a Coordenacédo
das Organizag¢fes Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB) e outros
movimentos e organiza¢des indigenas, a Associacao Brasileira de Gays,
Léshicas e Transgéneros (ABGLT), a Central de Movimentos Populares
(CMP), que aglutina varios movimentos urbanos, em sua grande maioria
envolvendo a questdo dos sem-teto; e muitos outros.

Nos ultimos anos assistimos a uma sucessao continua de discur-
S0s veiculados na imprensa nos gquais 0s movimentos sociais em meio as
suas acgfes e mobilizacbes sdo apresentados como baderneiros e crimi-
nosos, sendo os seus lideres e defensores considerados radicais, extre-
mistas e violadores da lei. Percebe-se, ademais, a ampla utilizagéo, por
parte das autoridades publicas, de estratégias judiciais como a expedicao
de mandados de priséo e a negacao de liminares para seu relaxamento,
mesmo quando estdo presentes todos 0s requisitos formais necessarios.
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Quando tais movimentos relinem pessoas em acoes e atitudes reivindi-
catorias sdo estas acusadas de formarem quadrilha.

No Rio Grande do Sul, o indiciamento de 495 agricultores sem-
terra que ocuparam a fazenda Guerra, em Coqueiros do Sul, € um bom
exemplo. A ocupacdao de terras ndo se déa aqui, e em muitas outras a¢ées
semelhantes, com o objetivo de esbulhar a propriedade, mas sim com o
fim de protestar, chamando a atengao para um grave problema brasileiro
gue segue sem solugdo adequada e que remonta a chegada dos euro-
peus as terras brasileiras. O inusitado deste caso especifico é que nao
foram indiciadas apenas as liderancas, mas também os participantes
da ocupacéo. O indiciamento veio acompanhado de uma campanha de
difamagdo do movimento por parte da imprensa, conforme narra o rela-
tério do MNDH. O movimento continua, porém, atuante, o que explica a
tenséo e os eventuais conflitos causados a partir da regular e violenta
reacdo dos donos de terra da regido.

Outro caso que teve grande repercussao foi o indiciamento e a
acusacao das liderancas femininas do Movimento das Mulheres Cam-
pesinas (MMC) que coordenaram a destruicdo do viveiro de mudas de
eucalipto da Aracruz Celulose no dia 8 de marco de 2006. Como registra
o relatério do MNDH, o movimento realizou a acdo com o objetivo de
protestar contra o cultivo macico de eucaliptos, tendo em vista o grande
prejuizo que isto vem trazendo ao meio ambiente e a vida das pessoas.
O eucalipto plantado na regiao é de um tipo que causa a morte dos rios,
ja que suga muita agua, e representa uma ameaca ao grande numero
de lengois freaticos e a bacia hidrografica que cobre toda a regido. Além
disso, as industrias da Aracruz Celulose, ja instaladas em outras regides
do Brasil, como o Espirito Santo, empregam uma pequena quantidade
de pessoas, visto que boa parte da produgéo é mecanizada, sendo o seu
principal objetivo a exportacdo de papel branqueado em beneficio de
algumas poucas empresas transnacionais. Isto sem falar que na instala-
¢do de suas industrias no Espirito Santo desalojaram os povos Tupinikim
e Guarani de suas terras tradicionais.

Casos como esses se repetem em todos 0s movimentos sociais
brasileiros. Sintomatico também é o que ocorre com os defensores de
Direitos Humanos, muitas vezes considerados criminosos, visto que es-
tariam defendendo “bandidos e baderneiros”. Tais personagens veem-se
premidos também em seu préprio ambiente de trabalho. Um bom exemplo
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disto foi 0 que ocorreu com o advogado Jodo Tancredo, exonerado do car-
go de Presidente da Comisséo de Direitos Humanos da OAB/RJ, quando
tentou denunciar os abusos cometidos na célebre operacdo do Complexo
do Alemao no Rio de Janeiro, ocorrida no dia 27 de junho de 2007, cujo
objetivo declarado era o combate ao narcotrafico e a garantia de maior
seguranca para os Jogos Pan-Americanos.

Na busca de uma pericia isenta, visto que o IML esté ligado a poli-
cia, Jodo Tancredo contratou um médico legista para examinar os laudos
produzidos. Em suas analises, o legista contratado conclui que dos 78
tiros encontrados nos 19 corpos alvejados pela operacéo, a esmagadora
maioria foi no térax e na cabeca, sendo 32 tiros disparados pelas costas,
ou seja, claros sinais de execu¢do. Um dos cadaveres, de um menino
de 14 anos que tinha ido visitar a tia, apresentou sinais de tortura, assim
como o de nove outras vitimas. Do lado da policia, nenhum morto ou gra-
vemente ferido. Entre os moradores da favela, cerca de 60 feridos.

O estigma projetado para as pessoas que moram em favelas re-
vela a intolerancia social e o carater bélico das politicas criminais e de
seguranca no Brasil. Procedimentos como o recolhimento das populacdes
marginalizadas, revistas intimas arbitrarias sobre transeuntes, inclusive
criancas, vigilancia ostensiva e confrontos armados sistematicos torna-
ram-se a tonica nas acdes policiais que ocorrem nas favelas. Segundo
registrou Marcelo Salles, em reportagem sobre a acéo policial no Com-
plexo do Alemao, e segundo dados da prépria Secretaria de Seguranca,
nao chega a 450 o numero de envolvidos com o trafico, ou seja, menos
de 0,2 por cento das cerca de 250.000 pessoas que vivem no complexo
de favelas. Ali ha, também, grupos culturais que realizam trabalhos sociais
e assistenciais, como € o caso do Grupo Cultural Raizes em Movimento.
Na reportagem realizada por Marcelo Salles, publicada na Caros Amigos
de agosto de 2007, esta a entrevista do coordenador-geral do Grupo, Alan
Brum, de 38 anos, que, ao comentar a acao policial em sua comunidade,
explica: “Existe um estigma consolidado pela midia de que aqui é o lugar
do mal. E parece que a sociedade quer ver o estigma do mal extirpado.”

E importante também nao esquecer que sobre o traficante de dro-
gas ilicitas recai um forte estigma, que o considera como uma espécie de
Satanas, enquanto sobre os empresarios e vendedores da industria de
bebidas alcodlicas ocorre o oposto. A bebida alcodlica é sinbnimo de fu-
tebol, mulher bonita, diversao, juventude, charme, sofisticagdo, esporte
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(ndo é a toa que uma conhecida empresa produtora e comercializadora
de bebidas patrocinou os Jogos Pan-Americanos no Rio de Janeiro), e,
no entanto, em inimeras situacdes, faz muito mais mal a sadde e a so-
ciedade do que outras drogas consideradas ilicitas.

As pessoas que sO se informam a partir da televisédo e das
grandes revistas e jornais possuem, via de regra, uma visdo parcial
dos fatos conflituosos da nossa sociedade. Como disse o grande ad-
vogado Jacques Alfonsin: “Se tu quiseres informacdes sobre o Movi-
mento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra te aconselho a procurar
no Google, pois a televisdo nao ira te informar nada”. Ela s6 mostrara
as ocupacOes, as supostas e as reais violéncias cometidas pelo mo-
vimento, o transito que ficou estagnado por causa das passeatas, os
trabalhadores que chegaram atrasados no trabalho, e dificilmente dira
ao telespectador sobre os abusos e violéncias cometidos contra os
integrantes do movimento, qual a razao daquela manifestacdo e do
préprio movimento, por que é necessaria a reforma agraria no Brasil
ou ainda quais e como sdo os inumeros trabalhos e acfes de carater
comunitario e coletivo empreendidos pelo movimento, tais como es-
colas, cooperativas, atendimentos de salde, etc.

CONSIDERACOES FINAIS

O que se pode concluir a partir dos apontamentos aqui brevemen-
te realizados é que quanto maior a indisposicdo das pessoas em conce-
berem o outro como outro e em se abrirem a uma realidade diversa da
sua, maior sera a criminalizacdo e a atuacgéo totalizante e repressiva dos
aparelhos institucionais encarregados desta funcdo. Em um cenario como
este, parafraseando Sartre, o inferno s6 podem ser os outros, um inferno
a ser combatido e eliminado: uma verdadeira Cruzada ou Guerra Santa.

Resta dizer que a necessaria disposicdo para a alteridade s6
surgira a partir da aceitacdo de nossos limites, do reconhecimento de
nossa condicdo e do copertencimento a uma sociedade na qual a injus-
tica, a violéncia e o crime ndo sao restritos a apenas algumas pessoas
e grupos. Essa modéstia comeca na vida pessoal de todos nos e se
espalha fortemente no universo que aqui vivenciamos: o da academia,
l6cus privilegiado do discurso oficial e racionalizante, ainda mais o de
um curso de Direito.
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CAPITULO VI

O nervo exposto:
Por uma critica da ideia de razdo desde a racionali dade ética *

Ricardo Timm de Souza?

Para o colega Salo Bueno de Carvalho.

Toda filosofia, e isso bem sabem os fil6sofos de todas as eras,
constitui-se essencialmente em critica da razéo, ou seja, em cuidadoso
processamento critico da(s) racionalidade(s) vigentes em uma determi-
nada época, a partir da percepc¢ao qualificada e situada em um determi-
nado locus cultural especifico que, ndo obstante, resgata arqueoldgica
e genealogicamente o passado e abre efetivas possibilidades compre-
ensivas-propositivas ao futuro. E, em um tempo de absoluta urgéncia
COmO 0 nOSSO, um tempo em crise ou em uma crise feita tempo, ab-
solutamente urgente € a retomada incisiva do cerne critico da prépria
ideia de critica. Retomada que n&o pode ser — e assumimos a dimensao

1 Para que a quantidade de citagGes seja a minima possivel, e dado o carater eminentemente sin-
tético desse escrito, refira-se que as bases tedrico-argumentativas do presente texto, as quais nao
faremos referéncia direta alguma, se encontram principalmente em nossos livros Totalidade & De-
sagregacgao. Sobre as fronteiras do pensamento e suas alternativas; Existéncia em Decisdo — uma
introdugdo ao pensamento de Franz Rosenzweig; Sujeito, Etica e Histéria — Levinas, o traumatismo
infinito e a critica da filosofia ocidental; Sentido e Alteridade — Dez ensaios sobre o pensamento de
Emmanuel Levinas; Metamorfose e extingdo — sobre Kafka e a patologia do tempo; Ainda além do
medo — filosofia e antropologia do preconceito; Sobre a constru¢do do sentido — o pensar e o agir
entre a vida e a filosofia; Responsabilidade Social — uma introdugéo & Etica Politica para o Brasil
do século XXI; Etica como fundamento — uma introdugdo & ética contemporanea; As fontes do
humanismo latino — A condicdo humana no pensamento filosofico contemporaneo; Razbes plurais
— itinerarios da racionalidade ética no século XX; Sentidos do Infinito — A categoria de “Infinito” nas
origens da racionalidade ocidental, dos pré-socraticos a Hegel, Em torno a Diferenga — aventuras
da Alteridade na complexidade da cultura contemporéanea; Justica em seus termos — dignidade hu-
mana, dignidade do mundo; Kafka, a Justiga, o Veredicto e a Colénia Penal; bem como em nossos
capitulos e artigos “Rosenzweig entre a Historia e o Tempo — sentido critico de Hegel e o Estado; “A
vida opaca — medita¢des sobre a singularidade fracassada”; “Por uma estética antropolégica desde
a ética da alteridade: do ‘estado de excecéo’ da violéncia sem memoria ao ‘estado de excegéo’ da
excepcionalidade do concreto”; “Fenomenologia e metafenomenologia: substituicdo e sentido — so-
bre o tema da ‘substituigdo’ no pensamento ético de Levinas”; “O corpo do tempo — um exercicio
fenomenoldgico”; “O pensamento de Levinas e a filosofia politica: um estudo historico-filoséfico”,
além de varios artigos e textos isolados inéditos. Para referéncias completas, cf. Referéncias Biblio-
graficas, ao fim do texto. Registre-se que este texto foi igualmente publicado no livro, publicagéo
oficial dos Programas de Ciéncias Criminais da PUCRS.

2 Professor da PUCRS, Porto Alegre.
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estritamente filosofica da interpretacao do que nos “déa o que pensar’,
ou seja, o real correlato de nossa mobilizagéo intelectual — sendo criti-
ca da(s) racionalidade(s) efetivamente vigentes. Os tempos que correm
exigem incisivamente uma critica da Raz&o, ou seja, uma critica de suas
razbes — dos tempos — e dos argumentos que as legitimam. Essa é, por
exceléncia, a tarefa filosofica do presente, sem a qual a tautologia ocupa
indecorosamente todos os escaninhos do real — situa¢éo a qual nenhum
intelectual digno da tarefa que toma para si pode se curvar.

H4, pois, que proceder a uma renovada critica da razao. InUmeras
serdo porventura as possibilidades que se abrem; a nossa possibilidade,
agui evidentemente esbocada apenas in nuce e desde nossa posi¢ao
singular e estilo de leitura do que se d& ao levantamento daquilo que se
tem oferecido ao nosso discernimento ao longo dos ultimos vinte anos,
sintetiza-se da seguinte maneira: penetramos inicialmente nas razdes
da razéo vulgar; entendemos a necessidade e artimanhas de uma razéo
ardilosa que a sustente e, por fim provisério, vimos propor uma critica da
amalgama composta por esses dois modelos a partir da racionalidade
ética — temporal — que se dirige ao nucleo da propria ideia de razéo, ou
seja, a partir da racionalidade calibrada pelo Outro da razéo.

POR UMA COMPREENSAO DA RAZAO VULGAR

Nessa prisao ao ar livre em que o mundo esta se transfor-
mando, ja nem importa mais o que depende do qué, pois
tudo se tornou uno. Todos os fenbmenos enrijecem-se em
insignias da dominagéo absoluta do que existe. Nao ha
mais ideologia no sentido préprio de falsa consciéncia, mas
somente propaganda a favor do mundo, mediante a sua
duplicagdo e a mentira provocadora, que hao pretende ser
acreditada, mas que pede o siléncio.

T. ADORNO?®

A razao vulgar é, literalmente, a razao indiferente de cada dia, na
qual todas as violéncias se combinam com a anestesia advinda da massa
obtusa de acontecimentos que se precipitam, dando a homogeneizagdo
violenta do real a aparéncia de variedade infinita dos significantes, aparén-
cia que ndo é sendo jogo infindo de espelhos que se refletem mutuamente,

3 Prismas — Critica cultural e sociedade, p. 14
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mas que nao sao sendo imagens autorreplicantes — pois a alternativa ver-
dadeira é sobremaneira rara, e ndo se encontra incélume no espaco inés-
pito da totalizac&o, da Totalidade fatica. E a expressdo mediocre de um vi-
ver por inércia, um semiviver kafkiano, o pretenso “habitar” um mundo sem
realmente percebé-lo. Pela razao vulgar, transformam-se insignificancias
em relevancia, e se retira da relevancia seu significado, sua singularidade,
inofensibilizando-a. Suporta-se o in-suportavel. O mundo segue por essa
via principal; e, mesmo no mundo intelectual da analise, alternativas séo,
em principio, desconhecidas ou descartadas; as cores superabundantes,
0S sons onipresentes, que ofuscam olhos e ouvidos, nada fazem senao
reafirmar a vulgaridade homogénea do indiferenciado, ou seja, do indife-
rente. As maquinas, em seu ressoar automatizado, bem azeitado, mimeti-
zam cérebros igualmente automatizados percorridos por sangue suficien-
te apenas para manté-los pulsando num arremedo de vida, cérebros que
nao conseguem perceber sendo a esfera parda, acritica, da qual consti-
tuem o centro geométrico — pois a razao vulgar aposta na geometria para
se manter no epicentro do status quo e do pretenso futuro fechado — es-
pelhado — que é capaz de conceber. As aceleracbes e desaceleracdes, as
vertigens das promessas, seguem-se umas as outras como um comboio
infinito de pegas confundiveis e intercambiaveis entre si, nos trilhos estritos
de um circulo fechado. E a raz&o idiota em sentido etimoldgico; incapaz ao
menos de criar um mundo paralelo para nele se refugiar de seus pavores,
preenche o mundo no qual se da pela obliteracéo de tudo o que poderia
conduzir a hesitacdo, a diferenca, a multiplicidade das origens e dos des-
tinos, fechando-se em si. E a razdo pequeno-burguesa por exceléncia;
tem pudores de pensar além de seu lugar, pois aprendeu muito cedo que
pensar é perigoso. Mas é cheia de razbes, embora seu objetivo Unico seja
transformar qualidades em quantidades, pois estas ultimas s@o previsi-
veis e calculaveis. Sua indigéncia quase a desculpa de sua cegueira; sua
mediocridade é autocompreendida como sua maior virtude. Cuida de nao
se expor ao tempo, pois tem, ainda que ndo intelectualmente, a posse da
caricatura da temporalidade; o mundo é uma grande oportunidade a ser
aproveitada, mas nada de excessivo deve exorbitar o proveito — prefere de-
legar a outras raz8es 0 pensamento, enquanto pensa apenas a si mesma,
sem pensar. Ouve qualquer coisa como se fosse um argumento terminal,
desde que nado afete seus instintos descerebrados; qualquer coluna de
jornal ou opinido de bar tem todo valor do mundo, se 0 mundo nada vale.
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Incapaz de sensibilidade e diferenciacdo embrutece o sensivel e diferen-
ciado com a forga bruta; correrd a apoiar o que ndo entende, ainda que
soe estranho assim proceder, pois o que nao entende € forte e catalisa
sua mediocridade: “a heroificagdo do individuo mediano faz parte do culto
do barato”.* Raz&o servil, a razdo vulgar é o campo de concentragéo do
pensamento, em que sao agrupados os estimulos incapazes de sobrevi-
ver a dindmica feroz da dialética dos interesses; seu Unico argumento é
ndo ter argumento nenhum e disso se orgulhar. Sera racista, se a maioria
o for; apoiara o populismo punitivo, pois pendera sempre a obviedade;
correra a linchar alguém, se essa for a vontade da massa; clamara por
pena de morte, pois em nenhuma hipétese pretende compreender o que
esta para além do mais raso dos discursos que se aderegca com o lustro
de argumentos capciosos que nado resistiriam a um grdo de critica, se
ela ainda existisse no campo das possibilidades da vulgaridade. Pois a
razdo vulgar € a expressado do humano feito massa, de-generado, qual
lava indiferenciada, que se amolda sem excessiva dificuldade ao formato
daquilo que a possa conter e suportar e que logo se empedra em sua
prépria intransparéncia.

A razao vulgar é a razdo hoje hegemoénica; a legido dos indife-
rentes constitui a espessura da indiferenca que a tudo amortece, exceto
a proliferacdo de si mesma, ao estilo de certos fungos, que sufocam o
qgue nao sao eles e se afogam finalmente em sua tumidez indiferenciada,
sem inicio nem fim, em um espasmo abortado de vida. Na direcdo desse
microuniverso pardacento sao carreadas paixfes igualmente abortadas,
todo tipo de ressentimento e covardia, todo tipo de medo e preconcei-
to. A combinagéo indigesta de todos esses elementos — a racionalidade
obtusa que é expressdo da razao opaca — constitui o imaginario social
geral no qual todos estamos, de algum modo, mergulhados, e cujos reais
componentes cumpre elucidar.

Ha, pois, em nome do discernimento mais elementar, de se esta-
belecer uma critica filoséfica da razdo vulgar. Todavia, tal ndo é possivel
por si sO; necessario se faz examinar aquilo que se evidencia patente ja a
um primeiro exame: nao existe razao vulgar sem uma razao mais sofisti-
cada, porém menos facilmente perceptivel, que a sustente, pelo mero fato
de que a coesado extremamente precaria da razao vulgar, sua volatilidade
que flutua nos niveis mais rasos de qualquer coisa que se assemelhe a

4 ADORNO, T.; HORKHEIMER, M. Dialética do Esclarecimento, p. 146.
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mera ideia de consciéncia, ndo seria possivel — pois se dispersaria em
sua fragmentacao privada — sem algum tipo de alicerce mais sélido, sem
alguma estrutura de legitimacéo do obtuso que somente pode se prestar
a esse Servico se, por sua vez, nada tiver de obtusa; a esse contraponto
especulativo, essa outra raz&o ndo obtusa, inteligente, sutil, perspicaz na
persecucao de seus interesses, denominamos no presente contexto — e
sem prejuizo a consagrada expressao “razao instrumental”’, porém am-
pliando-a — razdo ardilosa. H4, pois, que compreendé-la.

POR UMA COMPREENSAO DA RAZAO ARDILOSA

Enquanto o espirito critico permanecer em si mesmo em
uma contemplagéo autossuficiente, ndo sera capaz de en-
frentar a reificagdo absoluta, que pressupde o progresso do
espirito como um de seus elementos, e que hoje se prepara
para absorvé-lo inteiramente.

T. ADORNO?®

A razao ardilosa cerca-se a priori de cuidados e credibilidades;
procura, antes de mais nada, ndo chocar, pois qualquer choque é peri-
goso. Imbuida da dificil tarefa de sustentar a violéncia e vulgaridade do
mundo, essa massa volatil e espasmaodica, ao estilo de um exoesquele-
to altamente cerebral, é que tem de se mostrar inteligente; o meio-tom
intelectual é seu registro, pois ndo pode mostrar a que veio, mas ape-
nas o que transparece em sua retorica de intengdes. Sua violéncia é
adocicada; justifica o injustificavel, legitima o ilegitimavel a partir da sei-
va argumentativa que destila desde a profundidade de seus interesses
estratégicos; ao organizar os meios disponiveis com relacdo a meta de
atingir determinados fins, exerce de modo extremamente organizado
a violéncia instrumental, pois enuncia o alibi perfeito para dispensar
a moral em nome da técnica.® A razdo ardilosa, contraponto exato da

5 Prismas — Critica cultural e sociedade, p. 26.

6 “O uso da violéncia & mais eficiente e menos dispendioso quando os meios sdo submetidos
a critérios instrumentais e racionais e, assim, dissociados da avaliagdo moral dos fins... todas as
burocracias sdo boas nesse tipo de operacao dissociativa. Pode-se mesmo dizer que dele provém
a esséncia da estrutura e do processo burocraticos e, com ela, o segredo desse tremendo cresci-
mento potencial mobilizador e coordenador da racionalidade e eficiéncia de agao, alcancados pela
civilizacdo moderna gragas ao desenvolvimento da administracdo burocratica. A dissociacéo é, de
modo geral, resultado de dois processos paralelos, ambos centrais ao modelo burocratico de agédo.
O primeiro € a meticulosa divisao funcional do trabalho (enquanto adicional a — e em suas conse-
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razao vulgar e, simultaneamente, sua outra face, sabe exatamente em
que consiste e a que veio; mas sua subsisténcia depende de sua simul-
tanea habilidade em escamotear, tanto suas razdes reais quanto suas
reais finalidades, ou seja, em escamotear a realidade, aquilo que da o
que pensar: a quantificagao violenta do mundo e a anulacao do tempo,
ou seja, a reducao do outro ao mesmo. Da conta do que lhe perguntam,
mas apenas disso; oferece conforto a quem navega nos mares tempes-
tuosos da existéncia; demarca desde sempre seu ambito de validade,
destilando algo que se costuma interpretar como modéstia e prudéncia
e gue a torna tdo atrativa para espiritos inteligentemente medianos;
estranha as coisas nuas, pois reprojeta no mundo, de modo altamente
elaborado e formalizado, o que dele recebe: as tensdes e forcas brutas
do existir e do pensar sem limites. Seduz pela razoabilidade e equilibrio
de seus sabios enunciados — e essa € sua primeira e maior habilidade,
a da hipocrisia —em um mundo no qual a prépria ideia de razoabilidade
e equilibrio é indecente. D& a aparéncia de ser destilada por um cére-
bro sem corpo, como se o pensar viesse antes do existir, ou seja, como
se alguém pudesse pensar ou enunciar algo sem cérebro — utiliza-se,
porém, de tais argucias e manipulag¢do de fragilidades, que qualquer
choque, absurdo ou contradicdo séo tolerados, porque previamente,
sutilmente, inteligentemente, descarnados.

A razao ardilosa apresenta todas as razdes possiveis para que
a vulgaridade da razdo vulgar permaneca opacamente em seu preciso
lugar; seu arsenal de ferramentas destinadas a esterilizar o novo é
enorme, pois disso depende seu sucesso. Jogo de poder finge-se de
oferta de conciliagdo; estratégia de violéncia mimetiza-se de sutileza
intelectual; recurso de cooptacao estende seus tentaculos a cada esca-
ninho do ainda-nao, para que nada de novo sobreviva. Finge mortificar-
se com os horrores do mundo, quando significa a possibilidade mais
profunda de morte da reatividade criativa a esses horrores.

Esse é o modelo de razdo hegemdnico nas altas esferas do pen-
samento bem-comportado. Sua violéncia e efetividade esterilizante é in-
versamente proporcional a sua apreensibilidade por um espirito imaturo
ou pouco curtido pelo real. Segue seu compasso de morte, que toma, a
cada momento, a aparéncia — embora modesta — de vida do espirito.

quéncias distinta da — linear graduacao do poder e subordinacéo); e o segundo € a substituicdo da
responsabilidade moral pela técnica”. BAUMAN, Z. Modernidade e holocausto, p. 122.
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INTERREGNO — QUANDO A RAZAO VULGAR ENCONTRA A RAZAO
ARDILOSA: O CONLUIO DA INDECENCIA NUM EXEMPLO DE KA FKA

O senhor se comporta pior que uma crianga. O que quer,
afinal? Quer acabar logo com seu longo e maldito processo
discutindo conosco, guardas, sobre identidade e ordem de
detengcdo? Somos funcionarios subalternos que mal co-
nhecem um documento de identidade e que ndo tém outra
coisa a ver com seu caso a hdo ser vigia-lo dez horas por
dia, sendo pagos para isso. E tudo o que somos, mas a
despeito disso somos capazes de perceber que as altas
autoridades a cujo servigo estamos, antes de determinarem
uma detengéo como esta, se informam com muita precisédo
sobre 0s motivos dela e sobre a pessoa do detido. Aqui ndo
ha erro. Nossas autoridades, até onde as conhecgo, e s
conhego seus niveis mais baixos, ndo buscam a culpa na
populagdo, mas, conforme consta na lei, sdo atraidas pela
culpa e precisam nos enviar — a n@s, guardas. Esta é a lei.
Onde haveria erros?

Franz KAFKA, O processo, p. 12.

POR UMA CRITICA DA RAZAO IMORAL A PARTIR DA CRITICA
DA IDEIA DE RAZAO: DA RAZAO INSTRUMENTAL
A RACIONALIDADE ETICA

O que noés recusamos ndo é sem valor nem sem impor-
téncia. E por causa disso que a recusa é necesséria. Ha
uma razao que nos ndo aceitamos mais, ha uma aparén-
cia de sabedoria que nos causa horror, ha uma oferta de

acordo e de conciliagdo que nds ndo entendemos. Uma

ruptura se produziu. Fomos langados a esta franqueza
que ndo mais tolera a cumplicidade.

Maurice BLANCHOT”

” Em ‘Le Refus’ (“Le 14 juillet” n. 2, Paris, outubro de 1958, cit. por Herbert MARCUSE, A ideologia
da sociedade industrial, p. 234).



132  souzA, Ricardo Timm de. — O nervo exposto:

Proclamando a identidade da dominagéo e da razdo, as
doutrinas sem compaixao sdo mais misericordiosas do que
as doutrinas dos lacaios morais da burguesia.

ADORNO, T.; HORKHEIMER, M.8

Compreender que a tentativa desesperada de transformar a
temporalidade numa abstragédo € a maior de todas as quimeras — como
diria Rosenzweig, “ninguém nunca assinou um tratado de paz antes de
travada a guerra” — € a possibilidade primeira de evaséo do alcance pa-
ralisante da poderosa Medusa imoral em que se constitui a combinac¢&o
macica entre razdo vulgar e razado ardilosa que consuma o “estado de
excecdo em que vivemos”. E por isso que o tempo — o fogo que con-
some, rapida ou lentamente, o estatuido do mundo — é o ponto de fuga
de qualquer “aparéncia de sabedoria que nos causa horror, [...] oferta
de acordo e de conciliagdo que nds nao entendemos”. A temporalidade
do pensamento opde-se ao mundo paralelo no qual o tempo néo tem
lugar; toda critica da razdo, hoje, necessita iniciar por uma critica da
prépria ideia de razdo a partir da racionalidade precéaria que nao da a
si mesma um nome, mas que perdura naquilo que sustenta a vida: a
esperanca para além do presente, a superacao daquilo pelo que toda
a vida, em todas as suas formas — ainda as irracionais — anseia ine-
lutavelmente: a superagao da injustica. O que somos, na ultima das
analises e na ultima das vontades, sendo a ansiedade por justica, a
loucura pela justica, como diria Derrida, que transforma nossa existén-
cia em algo mais que uma férmula, e supera, por sua pertinacia e tensa
perduracédo, qualquer oferta de conciliacdo que se detenha antes que
esse momento seja atingido, ou, 0 que da no mesmo, que nao suporta
nenhum tipo de insinuacdo de que esse momento ja houvesse sido
atingido, ou seja, qualquer oferta da Medusa racional, filha paralisante
do incestuoso coito entre a razéo vulgar e a razao ardilosa?

S6 ha uma expresséo para a verdade:
0 pensamento que nega a injustica.

ADORNO, T.; HORKHEIMER, M.®

8 Dialética do Esclarecimento, p.112.
 Dialética do Esclarecimento, p. 204.
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Assim, a critica da ideia de razao nada tem de irracional; é sim-
plesmente o fruto eticamente racional do choque que a Alteridade signi-
fica. O desentranhamento que o estranhamento do mundo significa ao
pensamento leva a estranha combinagcdo de categorias que permite a
louca ousadia que a “louca obsessao” pela justica — que a indomestica-
vel repugnancia pela injustica — exige e propde: a combinagéo inusitada
de categorias morais, advindas da sensibilidade ética, com categorias
intelectuais, advindas da penetracédo estritamente racional na carapaca
do 6bvio e do desnudamento dos verdadeiros alicerces que sustentam
o moralmente insustentavel. Essa €, entdo, a expressao para a verdade
além da mera ideia de verdade: “0 pensamento que nega a injustica”,
0 que significa a ardua passagem da razao vulgar-ardilosa — da razao
instrumental — & racionalidade ética.
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CAPITULO VI

A Forca do Direito e a Violéncia das Formas Juridicas —
Contribuicdo a Analise S ociocriminoldgica do Direito

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo?
FUNDAMENTOS DO ESTRUTURALISMO CONSTRUTIVISTA

Na ultima década, o desenvolvimento do pensamento criminolé-
gico de matriz critica tem procurado incorporar elementos provenientes
do debate da teoria sociolégica contemporanea, em especial no que se
refere a relacdo entre estrutura e agao individual, procurando superar 0s
modelos excessivamente simplificadores, vinculados a teoria da escolha
racional ou aos diversos estruturalismos.

Nessa perspectiva, a estrutura social € vista como condi¢do e
consequéncia da interagédo (reflexividade). A estrutura € considerada
como sendo o conjunto de regras e recursos implicados na reproducgéo
de dinamicas e praticas sociais. Ha, no entanto, uma dualidade da es-
trutura, como o meio e o resultado da conduta que ela recursivamente
organiza, o que significa que as propriedades estruturais de sistemas
sociais ndo existem fora da acao, mas estao permanentemente envolvi-
das em sua producéo e reproducdo. Em virtude dessa dualidade, ocorre
a estruturacao de relacdes sociais ao longo do tempo e do espaco.

Trata-se, portanto, de realizar um esfor¢co de superacdo do di-
lema tedrico basico na construcao do objeto sociocriminolégico: a opo-
sicdo entre um ponto de vista objetivista, que tende a explicar os fatos
sociais a partir de causas e fatores estruturais, organicos, psiquicos ou
sociais, que estdo para além da consciéncia dos agentes individuais, e
uma perspectiva subjetivista, em que o importante € analisar as repre-
sentacdes que os agentes fazem do mundo social, e através das quais
constroem esse mundo.

Para tanto, e adotando aqui a perspectiva teérica do estrutura-
lismo construtivista desenvolvida por Pierre Bourdieu, em um primeiro
momento é necessario reconstruir o espago objetivo de posi¢cdes sociais

1 Doutor em Sociologia, professor dos Programas de P6s-Graduagéo em Ciéncias Criminais e em
Ciéncias Sociais da PUCRS, bolsista de produtividade do CNPq.
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e de relacdes entre essas posi¢cdes que os diferentes agentes ocupam e
mantém em funcao da estrutura de distribuicdo das diferentes espécies de
capital ou de poder, pelas quais competem nos diferentes campos sociais.
Em um segundo momento, trata-se de incorporar as representagfes que
influem e determinam também reciprocamente as condi¢des objetivas.

Para Bourdieu, o social é constituido por campos, microcosmos
ou espacos de relacdes objetivas, que possuem uma logica propria, nao
reproduzida e irredutivel a légica que rege outros campos. O campo é
tanto um “campo de forcas”, uma estrutura que constrange os agentes
nele envolvidos, quanto um “campo de lutas”, em que os agentes atuam
conforme suas posi¢des relativas no campo de forgas, conservando ou
transformando a sua estrutura.

O que determina a existéncia de um campo e demarca 0s seus
limites sdo os interesses especificos, os investimentos econbmicos e
psicolégicos, de agentes dotados de um habitus e das instituicbes nele
inseridas. O que determina a estrutura de um campo é a agéo dos indi-
viduos e dos grupos, constituidos e constituintes das relagdes de forca,
que investem tempo, dinheiro e trabalho, cujo retorno € pago de acordo
com a economia particular de cada campo. Ao apresentar a génese da
nocao de campo, Bourdieu afirma que:

A teoria geral da economia dos campos permite des-
crever e definir a forma especifica de que se revestem,
em cada campo, 0S mecanismos e 0S conceitos mais
gerais (capital, investimento, ganho), evitando assim to-
das as espécies de reducionismo, a comegar pelo eco-
nomicismo, que nada mais conhece além do interesse
material e a busca da maximizag&o do lucro monetario.
Compreender a génese social de um campo, e apreen-
der aquilo que faz a necessidade especifica da crenca
gue o sustenta, do jogo de linguagem que nele se joga,
das coisas materiais e simbdlicas em jogo que nele se
geram, é explicar, tornar necessario, subtrair ao absurdo
do arbitrario e do ndo motivado os actos dos produtores
e as obras por eles produzidas e ndo, como geralmente
se julga, reduzir ou destruir (BOURDIEU, 1989, p. 69).

Os campos sao espacos estruturados de posicdes em um de-
terminado contexto. Podem ser analisados independentemente das
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caracteristicas dos seus ocupantes, isto €, como estrutura objetiva.
S&o microcosmos sociais, com valores (capitais), objetos e interesses
especificos. Sdo microcosmos autdbnomos no interior do mundo social.
Todo campo se caracteriza por agentes dotados de um mesmo habitus.
O campo estrutura o habitus e o habitus constitui o campo. O habitus é
a internalizac&o ou incorporacéo da estrutura social, enquanto o campo
€ a exteriorizacao ou objetivacao do habitus.?

Por definicao, o campo tem propriedades universais, isto é, pre-
sentes em todos 0s campos, e caracteristicas proprias. As propriedades
de um campo, além do habitus especifico, sdo dadas pela doxa, ou seja,
a opinido consensual, as leis que o regem e que regulam a luta pela do-
minacgdo no interior do campo. Os interesses postos em jogo Bourdieu
denomina “capital” — no sentido dos bens econbmicos, mas também
do conjunto de bens culturais, sociais, simbolicos, etc. Nos confrontos
politicos ou econdmicos, 0s agentes necessitam de um montante de ca-
pital para ingressarem no campo e, inconscientemente, fazem uso de
estratégias que lhes permitem conservar ou conquistar posi¢ées, em
uma luta que é tanto explicita, material e politica, como travada no plano
simbdlico, colocando em jogo os interesses de conservacao contra 0os
interesses de mudanca da ordem dominante no campo.

Todo campo desenvolve uma doxa, um senso comum, € um no-
mos, leis gerais que o governam. O conceito de doxa substitui, dando
maior clareza e precisao, o que a teoria marxista denomina “ideologia”,
como “falsa consciéncia”. A doxa € aquilo a respeito do que todos os
agentes estdo de acordo. Como lembra Thiry-Cherques (2006, p. 37),
Bourdieu adota o conceito, tanto na forma platénica — o oposto ao cien-
tificamente estabelecido — como na forma de Husserl (1950) de crenca
(que inclui a suposigdo, a conjectura e a certeza). Nesse sentido, a doxa
contempla tudo aquilo que é admitido como “sendo assim mesmo”: 0s

2 Para uma analise do conceito de habitus em Bourdieu, vide WACQUANT, Loic (2007). Segundo
ele, “Habitus € uma nogéo filoséfica antiga, originaria no pensamento de Aristételes e na Escolastica
medieval, que foi recuperada e retrabalhada depois dos anos 1960 pelo sociélogo Pierre Bourdieu
para forjar uma teoria disposicional da ac¢do capaz de reintroduzir na antropologia estruturalista a ca-
pacidade inventiva dos agentes, sem com isso retroceder ao intelectualismo Cartesiano que enviesa
as abordagens subjectivistas da conduta social, do behaviorismo ao interaccionismo simbdlico pas-
sando pela teoria da acgao racional. A nogao tem um papel central no esforgo levado a cabo durante
uma vida inteira por Bourdieu (1972/1977, 1980/1990, 2000/2001) para construir uma “economia das
préaticas generalizada” capaz de subsumir a economia, historizando e, por ai, pluralizando as catego-
rias que esta Ultima toma como invariantes (tais como interesse, capital, mercado e racionalidade), e
especificando quer as condigdes sociais da emergéncia dos actores econdmicos e sistemas de troca,
quer o modo concreto como estes se encontram, se propulsionam, ou se contrariam uns aos outros”.
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sistemas de classificacao, o que ¢ interessante ou ndo, o que é deman-

dado ou ndo. Por outro lado, o0 nomos representa as leis gerais, inva-

riantes, de funcionamento do campo. Tanto a doxa como 0 nomos sao

aceitos, legitimados no meio e pelo meio social conformado pelo campo.
Ainda segundo Thiry-Cherques (2006, p. 38),

Todo campo vive o conflito entre os agentes que o
dominam e os demais, isto €, entre os agentes que
monopolizam o capital especifico do campo, pela via
da violéncia simbdlica (autoridade) contra os agentes
com pretensdo a dominacao (BOURDIEU, 1984:114
e segs.). A dominacgéo €, em geral, ndo evidente, ndo
explicita, mas sutil e violenta. Uma violéncia simbdlica
que é julgada legitima dentro de cada campo; que é
inerente ao sistema, cujas instituicbes e praticas re-
vertem, inexoravelmente, os ganhos de todos os tipos
de capital para os agentes dominantes. A violéncia
simbodlica, doce e mascarada, se exerce com a cum-
plicidade daquele que a sofre, das suas vitimas. Esta
presente no discurso do mestre, na autoridade do
burocrata, na atitude do intelectual. Por exemplo, as
pesquisas de opinido constituem uma violéncia sim-
bélica, pela qual ninguém é verdadeiramente respon-
savel, que oprime e rege as linhas politicas nas de-
mocracias contemporaneas (BOURDIEU, 1996:275).
De forma que a dominagédo néo é efeito direto de uma
luta aberta, do tipo “classe dominante” versus “classe
dominada”, mas o resultado de um conjunto complexo
de acdes infraconscientes, de cada um dos agentes e
cada uma das instituicbes dominantes sobre todos os
demais (BOURDIEU, 1996:52).

Enquanto integrantes de um campo, inscritos no seu habitus, n&o
podemos ver com clareza as suas determinacdes. A illusio é o encan-
tamento do microcosmo vivido como evidente, o produto da adeséo a
doxa do campo, das disposi¢cdes primarias e secundarias, do habitus
especifico do campo, da cristalizacdo dos seus valores, do ajustamento
das expectativas as possibilidades limitadas que o campo nos oferece.
A vida social é governada pelos interesses especificos do campo. Em
cada campo ha um interesse que é central, comum a todos os seus
integrantes. Esse interesse esta ligado a prépria existéncia do campo e
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as diversas formas de capital, isto é, aos recursos Uteis ha determinacao
e na reproducdo das posi¢cdes sociais. O campo juridico, por exemplo,
assim como os demais, se define por um interesse especifico:

Ese interés especifico, como se observa en las lu-
chas que se dan al interior del campo juridico o en la
relacion del campo juridico con el campo del poder,
no es la eficiencia juridica o la justicia social. El in-
terés aqui vendria vinculado con la creencia en una
forma de racionamiento especifico, en el formalismo
del derecho o cuando menos, en la aceptacién del
mismo como forma necesaria para tomar parte en el
juego. Ese interés es lo que Bourdieu llama la illusio
especifica del campo, el dar por asumido que jugar
en el campo es valioso, illusio caracterizada por el
reconocimiento tacito de los valores que se encuen-
tran en disputa en el juego y el dominio de sus reglas
(RAVINA, 2000, p. 65).

Além do capital econémico, a riqueza material, o dinheiro, Bour-
dieu considera ainda a existéncia do capital cultural, que compreende
0 conhecimento, as habilidades, as informacfes, correspondentes ao
conjunto de qualificagdes intelectuais produzidas e transmitidas pela fa-
milia e pelas instituicdes escolares, sob trés formas ou estados: o estado
incorporado, como disposicdo duravel do corpo (por exemplo, a forma
de se apresentar em publico); o estado objetivo, como a posse de bens
culturais (por exemplo, a posse de obras de arte); e o estado institucio-
nalizado, sancionado pelas instituicdes, como os titulos académicos. E
também do capital social, que inclui o conjunto de acessos sociais, que
compreende os relacionamentos e a rede de contatos; e do capital sim-
bélico, correspondente ao conjunto de rituais de reconhecimento social,
e que compreende o prestigio, a honra, etc. O capital simbdlico € uma
sintese dos demais (cultural, econdmico e social).

Em todo campo a distribuicdo de capital é desigual, o que im-
plica a existéncia de um permanente conflito, com os agentes e grupos
dominantes procurando defender seus privilégios em face da contes-
tacdo dos demais. As estratégias mais comuns sdo as centradas na
conservacao das formas de capital, no investimento com vistas a sua
reproducdo, na sucessdo, com vistas a manutencao das herancas e do
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pertencimento as camadas dominantes, na educacdo, com 0S mesmos
propdsitos, na acumulagcdo econdémica, mas também social (matrimo-
nios), cultural (estilo, bens, titulos) e, principalmente, simbdlica (status).

Como estrutura de relacdes gerada pela distribuicdo de dife-
rentes espécies de capital, todo campo pode ser dividido em regides
menores, 0s subcampos. A dindmica dos campos e dos subcampos é
dada pela luta dos agentes sociais, na tentativa de manter ou modifi-
car a sua estrutura, isto €, na tentativa de manter ou alterar o princi-
pio hierarquico (econdémico, cultural, simbadlico) das posi¢des internas
ao campo. Os grupos sociais dominantes sdo aqueles que impdem a
sua espécie preferencial de capital como principio de hierarquizacao
do campo. N&o se trata, no entanto, de uma luta meramente politica (o
campo politico € um campo como 0s outros), mas de uma luta, a maio-
ria das vezes inconsciente, pelo poder.

O direito de entrada no campo € dado pelo reconhecimento dos
seus valores fundamentais, pelo reconhecimento das regras do jogo e
pela posse do capital especificamente exigido para atuar no campo. Os
agentes aceitam 0s pressupostos cognitivos e valorativos do campo ao
qual pertencem. Cada campo tem um sistema de filtragem diferente: um
agente dominante em um campo pode nao o0 ser em outro.

O campo é caracterizado pelas relacdes de forca resultantes das
lutas internas e pelas estratégias em uso, mas também pelas pressdes
externas. Os campos se interpenetram, se inter-relacionam. A autono-
mia do campo, dada pelo volume e pela estrutura do capital dominante,
faz com que estas inter-relacdes sofram uma espécie de refragdo ao
ingressarem em cada campo especifico. O que se passa no campo nao
é o reflexo das pressbes externas, mas uma expressao simbolica, uma
traducdo, refratada pela sua prépria légica interna. A histéria prépria
do campo, tudo que compde o seu habitus, as estruturas subjacentes,
funcionam como um prisma para 0s acontecimentos exteriores. Como
propde Thiry-Cherques (2006, p. 41),

Os resultados das lutas externas — econémicas, poli-
ticas etc. — pesam na relagao de forcas internas. Mas
as influéncias externas sdo sempre mediadas pela
estrutura particular do campo, que se interpde entre a
posicao social do agente e a sua conduta (prise de po-
sition). E nesse sentido que o campo é “relativamente
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autdbnomo”, isto &, que ele estabelece as suas pro-
prias regras, embora sofra influéncias e até mesmo
seja condicionado por outros campos, como o0 econod-
mico influencia o politico, por exemplo. Isto quer dizer
gue o fato de na nossa sociedade o capital econémico
ser dominante nao significa que ele o seja em outras
sociedades, nem em todos os campos, nem que, no
futuro, esta situacdo nao possa se alterar.

A FORCA DO DIREITO

Para compreender a relagéo entre habitus e regra em Bourdieu,
e responder a pergunta sobre que papel desempenha a norma juridica
na génese das praticas sociais, é preciso partir do esquema weberiano
sobre ordem juridica, convengdo e costume.® Por costume o socidlogo
aleméo entende o caso de uma conduta tipicamente regular que, gra-
¢as unicamente ao seu carater usual e a imitagao irreflexiva, se mantém
de forma habitual; o proprio do costume segundo Weber é tratar-se de
uma agdo puramente habitual, cuja caracteristica reside na regularidade
de sua pratica. Para Weber, os costumes se observam voluntariamente,
sem pensar ou por comodidade, e ndo tém uma garantia externa, como
a convencdao ou o direito, ndo podem ser considerados como uma ordem
obrigatéria (WEBER, 1996, p. 25).

A convencdo, ao contrario, ocorre para Weber quando ndo se
trata de influir sobre uma conduta determinada por meio de uma coagao
fisica ou psiquica, ou por nenhum outro meio que nao seja a mera apro-
vacao ou desaprovacao de um circulo humano que forma um mundo
circundante especifico ao ator social. Portanto, no caso na convencgao
ja parece existir uma obrigatoriedade, que ndo repousa sobre a coacao
fisica, mas depende da pressao social que esse espaco contextual pos-
sa exercer. Ou seja, ja se trata de uma ordem social cuja validade se
garante externamente, através da reprovacao social.

Esse carater regrado da convencéo aparece de modo mais explici-
to no direito. Weber diferencia expressamente a convencao do direito con-
suetudinario, no qual o aparato coativo se pde em movimento para que se

3 Para uma analise do direito em Max Weber, vide AZEVEDO, R. G. Direito e Modernidade em
Max Weber. In: | Congresso Sul-Americano de Filosofia do Direito e IV Coléquio Sul-Americano
de Realismo Juridico, 2005, Porto Alegre — RS. Anais do IV Coléquio Sul-Americano de Realismo
Juridico. Porto Alegre — RS : PUCRS, 2005. v. CD-ROM. p. 1-15.
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cumpra uma norma valida. Em ambos o0s casos ha uma obrigatoriedade e
existe um aparato coativo, embora no caso da convencéo se trate de um
aparato difuso, que depende do ambiente social.

Os conceitos de costumes, convencoes e direito assim delimitados
se encontram relacionados de um ponto de vista empirico, o que permite
afirmar a existéncia de um transito fluido e constante entre as distintas
regularidades empiricas de conduta. Certas regularidades de fato (os cos-
tumes) podem converter-se em fonte de regras (convencoes e direito), e
as regras podem atuar para produzir regularidades de fato.

Apoiando-se na férmula weberiana, segundo a qual os agentes
sociais obedecem as regras quando o interesse em obedecé-las predo-
mina sobre o interesse em desobedecé-las, Bourdieu parte do fato de
que as regras nao sdo automaticamente eficazes, e de que é preciso
perguntar-se, portanto, em que condigbes uma regra pode ser eficaz.
A nocdo de habitus surge entdo para recordar que, ao lado da norma
expressa e explicita ou do céalculo racional, existem outros principios ge-
radores de praticas sociais.

Referindo-se explicitamente ao esquema conceitual de Weber
como ponto de partida, Bourdieu afirma que a regra (seja juridica ou cos-
tumeira) opera como um principio secundario de determinacao das prati-
cas, que nao intervém sendo substitutivamente, quando falha o principio
primario que € o interesse subjetivo ou objetivo, interesse que se define
na relagdo entre o habitus como sistema de estruturas cognitivas moti-
vadoras e a situagao concreta. A regra facilita e simplifica as opgbes dos
agentes no curso da acao.

Portanto, o critério basico e primario, desde um ponto de vista an-
tropoldgico, na génese e orientacdo das praticas sociais, € o habitus en-
quanto conjunto de esquemas ou principios classificatorios, disposi¢des
incorporadas, e o interesse que surge da relacdo entre esse sistema de
disposicdes e as possibilidades e censuras do entorno social. A leitura que
Bourdieu faz da regra como um principio secundario na determinacéo das
praticas ndo quer dizer que a regra (implicita ou explicita) ndo tenha sua
propria e especifica eficacia na orientacdo das praticas. De fato, essa efi-
cacia se realiza sempre por mediacao do habitus e do interesse do agente.

Para Bourdieu, portanto, se pode negar a regra a eficacia que lhe
concede o juridicismo, sem ignorar que existe um interesse em “estar em
regra”’ que pode estar na origem de estratégias destinadas a “pbr-se em
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regra’, ou seja, a apresentar os interesses particulares sob a aparéncia de
que representam valores reconhecidos pelo grupo, mais ainda quando o
fato de “estar em regra”, de conformar-se ou referir-se a ela, produz um
proveito ou um beneficio particular, material ou simbdlico, derivado dos
efeitos e da forga prépria da regra. Podemos tomar como uma lei antro-
poldgica universal que existe um proveito (simbolico ou as vezes material)
em submeter-se ao universal, em dar-se ao menos a aparéncia da virtude,
em ligar-se exteriormente a regra oficial. Dito de outro modo, o reconheci-
mento que é universalmente conferido a regra oficial faz com que o respei-
to, inclusive formal ou ficticio a regra, assegure beneficios de regularidade
ou de regularizacao. Existe, por isso mesmo, uma eficacia prépria a norma
juridica, que reside em sua forca enquanto forma simbolica.

O CAMPO JURIDICO

Conforme Bourdieu, o campo juridico é o lugar de concorréncia
pelo monopdlio do direito de dizer o direito, no qual se defrontam agen-
tes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica que
consiste na capacidade reconhecida de interpretar um corpus de textos
que consagram a visado legitima, justa, do mundo social. O discurso ju-
ridico € produzido a partir de um habitus linguistico do campo juridico.
Isso implica certa propenséao a falar e a dizer coisas determinadas, com
um discurso estilisticamente caracterizado que lhe confere, ao mesmo
tempo, uma competéncia técnica e uma capacidade social, para usa-lo
em situacdes determinadas (BOURDIEU, 1989, p. 212).

Frente a luta que se desenrola no interior do campo juridico,
surge a pergunta sobre o que a define, se as condigdes internas ou as
condicdes externas ao jogo juridico. Para Weber, o sentido em que se
desenvolvem as qualidades formais do direito esta condicionado dire-
tamente pelas rela¢gdes internas ao direito, ou seja, a particularidade do
circulo de pessoas que por profissdo estdo em condi¢des de influenciar
a maneira de dizer o direito, ao lado da influéncia indireta que tem sua
origem nas condicBes econbmicas e sociais, ou seja, has relacbes ex-
ternas. Partindo dessa concepc¢ao, Bourdieu sustenta a necessidade
de escapar da alternativa dominante no debate cientifico, entre uma
visdo estritamente internalista ou formalista do direito e uma viséo ex-
ternalista ou instrumentalista do mesmo.
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Segundo o ponto de vista internalista, que afirma a autonomia
absoluta da forma juridica em relagdo ao mundo social, a ciéncia juridica
concebe e toma o direito como um sistema auténomo e fechado, cujo
desenvolvimento ndo pode ser compreendido sendo segundo sua pro-
pria dindmica interna. Para a visdo externalista, o direito ndo é sendo o
reflexo direto das relagbes de forga existentes, nas quais se expressam
as determinacfes econdmicas e, em particular, os interesses dos grupos
sociais dominantes, ou seja, um instrumento de dominagao.

A visdo internalista, exemplificada pela teoria pura do direito de
Kelsen, esquece as coagdes e pressdes sociais que intervém em sua
propria gestagdo como teoria, enquanto que a visado externalista, propria
do marxismo estruturalista, ignora a estrutura dos sistemas simbolicos
e a forma especifica do discurso juridico. O que ambas as posturas ig-
noram é, segundo Bourdieu, a existéncia de um universo social relativa-
mente independente em relacdo as demandas externas, no interior do
gual se produz e se exerce a autoridade juridica, forma por exceléncia da
violéncia simbdlica legitima, cujo monopdlio pertence ao Estado e que
pode servir-se do exercicio da forca fisica.

De acordo com um ponto de vista sociolégico, o direito, ou o fe-
némeno juridico, pode entender-se como composto de dois aspectos
inseparaveis entre si. Em primeiro lugar o direito como discurso, ou seja,
como unidade de significacdo ou pratica enunciativa; e em segundo lugar
o direito como conjunto de aparatos especializados que lhe servem de
suporte, como campo social em que se produz e se negocia esse discur-
so. Ainda que para efeitos analiticos possamos diferencia-los, séo dois
aspectos indissociaveis, uma vez que o discurso ou a razao juridica nao
existe a margem do lugar social ou da rede de relac6es em que emerge,
e se existe esse lugar social € precisamente devido a essa razao juridica
gue ali se constitui, se produz e se negocia como tal.

Bourdieu assinala que as praticas e os discursos juridicos sdo
o produto do funcionamento de um campo cuja logica esta duplamente
determinada: de um lado pelas relagbes de forga especificas que lhe
conferem sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou, mais
precisamente, os conflitos de competéncia que ali tém lugar, e de outra
parte pela l6gica interna das obras juridicas que delimitam em cada mo-
mento o espaco de possibilidades, o universo de solugBes propriamente
juridicas (BOURDIEU, 1989, p. 211).
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A competéncia social e técnica para dizer o direito € uma con-
dicdo ou um requisito de entrada no campo juridico, através do titulo
de licenciado em direito, ou do reconhecimento oficial para exercer de-
terminada profissao juridica. O lugar ocupado dentro do campo juridico
depende da quantidade de capital simbdlico que o agente acumula, ou
seja, do capital juridico de que dispde. O campo juridico € fruto, como
todo campo social, de um processo histérico de especificagdo desse ca-
pital, que é correlativo ao processo de especializacdo e de divisdo do
trabalho juridico que produz e compete por esse capital.

Aldgica de funcionamento segundo a qual se desenvolve o traba-
lho e a diviséo do trabalho juridico no interior do campo se expressa na
retérica da autonomia, da neutralidade e da universalidade. Nesse sen-
tido, o direito e a prética juridica se vinculam as estratégias de universa-
lizag&o que estdo no principio de todas as normas e de todas as formas
oficiais, com tudo o que podem ter de mistificadoras, e que repousam
sobre a existéncia universal de beneficios de universalizacdo. Ou seja,
a universalizagéo juridica seria a férmula por exceléncia das estratégias
de legitimacdo que permitem exercer uma dominacédo particular, recor-
rendo a um principio universal mediante a referéncia a uma regra, que
permite que o interesse em disputa se substancie em desinteresse, ou
em termos de um interesse geral ou comum, que despojado de toda re-
feréncia filosofico-moral, seria o fruto do poder agregado daqueles seto-
res suficientemente influentes para definir problemas, constitui-los como
tais e impor suas préprias solucdes.

No entanto, isso ndo quer dizer que o direito possa ser reduzi-
do unicamente ao seu carater ideoldgico, em sentido marxista, ou as
suas funcdes de legitimacao e encobrimento da dominacado. Longe de
ser uma simples méscara ideoldgica, para Bourdieu essa retorica é a
expressdo mesma de todo o funcionamento do campo juridico e, em
particular, do trabalho de racionalizacdo a que o sistema de normas ju-
ridicas é continuamente submetido (BOURDIEU, 1989, p. 216). Nesse
sentido, o conteudo pratico da lei € o resultado de uma luta simbali-
ca entre profissionais dotados de competéncia técnica e social desi-
gual, e por isso desigualmente capazes de mobilizar recursos juridicos
disponiveis, para a exploracdo das regras possiveis, e de utiliza-las
eficazmente, como armas simbdlicas, para fazer triunfar a sua causa.
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O efeito juridico da regra, ou seja, sua significagao real, é deter-
minado na relacao de forgas especifica entre os profissionais, que tende
a corresponder a relagao de forgas entre as partes envolvidas no confli-
to. O direito, nessa perspectiva, € o resultado de uma relacdo de forcas
determinada pela estrutura de distribuicdo do capital entre os agentes,
gue por sua vez vem determinada pela relacdo com as diferentes distri-
buicBes de outros tipos de capital (econdmico, cultural, social, etc.).

O CAMPO JUDICIAL

Bourdieu analisa especificamente o campo judicial como sub-
campo no interior do campo juridico, como instituicdo de um monopalio
de profissionais que dominam a producao e comercializagao dos servi-
¢os juridicos em virtude da competéncia juridica e social ou do poder
especifico para constituir o objeto juridico-judicial, ou seja, para transfor-
mar uma realidade social (uma queixa, um conflito, uma disputa) em re-
alidade juridico-judicial. O campo judicial pode definir-se como o espago
social organizado em um campo no qual se opera a transmutacédo de um
conflito direto entre partes diretamente interessadas em um debate juri-
dicamente regrado entre profissionais que atuam por procuragao e tém
em comum conhecer e reconhecer a regra do jogo juridico, ou seja, as
leis escritas e ndo escritas do campo (BOURDIEU, 1989, p. 229).

A instituicdo de um espaco juridico ou judicial supde consagrar
e sancionar um estado de coisas, uma ordem. E um ato de magia so-
cial, que pode criar, transmutando, uma realidade social determinada
em uma realidade juridica, e um ato de comunicagdo que expressa,
notifica e impde a sua criacdo. E desse ponto de vista que podemos
compreender os ritos juridicos como ritos de instituicdo de uma frontei-
ra ndo s6 entre um antes e um depois, mas também entre a realidade
instituida e o resto, sancionando e santificando assim uma diferenca,
fazendo-a existir como diferenca social, conhecida e reconhecida pelo
agente investido e pelos demais.

Uma vez que o conflito ingressa no campo judicial, seu pro-
cessamento estara submetido a exigéncias especificas, implicita ou
explicitamente inscritas no contrato que define a entrada no campo ju-
dicial, que supde confiar e aceitar o jogo regrado para resolver o con-
flito, adotando um modo de expressao e de discussdo que implica a
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renuncia a violéncia fisica e as formas elementares de violéncia sim-
bélica, como a injuria. Apoiando-se em Austin, Bourdieu sustenta que
essas exigéncias sao de trés ordens: em primeiro lugar, a necessidade
de chegar a uma decisdo mais clara possivel; em segundo lugar, a or-
denacéo dos atos das partes de acordo com categorias reconhecidas
de procedimento; em terceiro, a conformidade com os precedentes ou
as decisfes anteriores (BOURDIEU, 1989, p. 230).

Esses precedentes e essa logica de funcionamento atuam néo
como razdes determinantes, mas como instrumentos de racionaliza-
¢ao, ou seja, uma decisdo pode inspirar-se em outros principios, mas é
essa referéncia a um corpo de decisdes precedentes reconhecidas que
funcionam como um espaco de possibilidades que faz surgir a solucéo
adotada como o produto de uma aplicagéo neutra e objetiva. Entre es-
ses instrumentos estariam o conjunto de mecanismos interpretativos e
argumentativos que as normas positivas indicam para que o juiz possa
construir e justificar juridicamente sua decisédo e a conformidade da mes-
ma ao corpo de decisdes acumuladas anteriormente. O que ajuda o juiz,
mais do que a encontrar a decisdo, a constitui-la como deciséo juridica,
entre as margens gque esse espaco de possibilidades deixa ao operador
juridico. Como destaca Ravina (2000, p. 75):

De este panorama emerge un derecho que tiene un
componente esencial que no tiene conexion con las
normas: la actividad de las personas encargadas
de crearlo, interpretarlo, racionalizarlo y aplicarlo,
no siempre coincidentes. La parte no juridica que
determina la actividad de los agentes e institucio-
nes al interior del campo no esta ligada a la activi-
dad propiamente juridica exclusivamente, sino que
en muchos casos, especialmente al interior de la
administracion burocrética del derecho, sigue estra-
tegias que esta ligadas a la competencia con otros
agentes e instituciones, o que persiguen finalidades
ligadas al propio reconocimiento profesional. La
aplicaciéon del derecho viviria asi en el campo de
la constante hipocresia, de presentacion falsa de
valores y programas queridos por todos, pero cuya
realizacion queda supeditada a la no afectacion o a
la colaboracion que la realizacién de esos progra-
mas representa para sus intereses propios.
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O direito enquanto pratica ou elabora¢édo de um corpo de regras
e procedimentos com pretensdo universal é o produto da diviséo do tra-
balho juridico que resulta da logica espontanea de concorréncia entre
diferentes formas de competéncia ao mesmo tempo antagonistas e com-
plementares. Assim se pode interpretar o antagonismo e a complemen-
taridade entre tedricos e praticos do direito, ou entre a codificagéo e
a interpretacdo como modos de historicizac&o da norma. E uma forma
sutil de divisdo do trabalho de dominacédo simbdlica na qual os adverséa-
rios, objetivamente cumplices, se apoiam mutuamente, e que pode levar
a uma divisdo analitica entre um olhar conflitualista do campo juridico
como espaco de lutas, e uma visédo funcionalista ou sistémica que se
sustenta nessa complementaridade.

TEORICOS E PRATICOS DO DIREITO

Os juristas, ou os agentes profissionais que concorrem no campo
juridico, se encontram frente ao texto juridico, texto no qual o sentido ndo
se impbe nunca de forma absolutamente imperativa, e dada essa ambi-
guidade, e ao fato de que a finalidade pratica da tarefa juridica implica a
necessidade de uma decisdo concreta, esses agentes acabam vinculados
em um corpo fortemente integrado de instancias hierarquizadas que estéao
em condicdes de resolver os conflitos entre os intérpretes e as interpre-
tacdes. Assim, a orquestracao espontanea do habitus juridico se vé redo-
brada e reforcada, ou pode ser inclusive corrigida, pela disciplina de um
corpo hierarquizado que aplica procedimentos codificados de resolugao
de conflitos entre os profissionais da resolug¢éo regrada de conflitos.

Bourdieu toma a distincdo entre juristas tedricos e juristas pra-
ticos, como um dos principios basicos que configuram a divisdo social
do trabalho juridico. Por um lado, no campo juridico nos encontramos
com determinados agentes juridicos, juristas e tedricos que tendem a
orientar o direito no sentido da teoria pura, ou seja, ordenada em um sis-
tema autbnomo, autossuficiente e purificado de todas as incertezas ou
lacunas ligadas a sua génese pratica, por uma reflexao fundada sobre
consideracdes de coeréncia e justica. De outro lado, 0s juizes ordinarios
e outros préticos, mais atentos as aplicacdes que podem ser feitas nas
situacdes concretas, o orientam em direcdo a um tipo de casuistica, e as
exigéncias e a urgéncia da pratica.
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Os primeiros, recorrendo especialmente a tratados tedricos, rea-
lizam um trabalho de racionalizacéo e de formalizacdo que garante a co-
eréncia e a constancia através do tempo de um conjunto sisteméatico de
principios e regras irredutiveis a série muitas vezes contraditoria, com-
plexa e impossivel de controlar dos atos de jurisprudéncia sucessivos;
ao mesmo tempo, oferecem aos juizes o0 meio de afastar seus vereditos
da arbitrariedade demasiadamente visivel de uma “Justica de Cadi”. Os
segundos, que tém como instrumentos de trabalho repertérios jurispru-
denciais e codigos, asseguram, através da pratica ligada diretamente a
gestao de conflitos, a fungdo de adaptagao ao real em um aparato que,
deixado somente aos tedricos, correria o risco de encerrar-se na rigidez
de um rigorismo racional. Através da liberdade maior ou menor de apre-
ciacdo que Ihes é dada na aplicagédo das regras, 0s juizes introduzem
mudancas e inovacdes indispensaveis a sobrevivéncia do campo, que
os tedricos deverao integrar a dogmatica juridica.

Por isso Bourdieu assinala que, se a existéncia de regras escri-
tas tende sem duavida a reduzir a variabilidade de comportamento das
instancias de deciséo judicial, perdura o fato de que as condutas dos
agentes juridicos podem referir-se e ligar-se mais ou menos estritamente
as exigéncias da lei, e que subsiste sempre uma parte de arbitrarieda-
de, imputavel a varidveis organizativas como a composicao do grupo
decisor, ou 0s atributos dos justiciaveis (clientes), nas decisdes judiciais,
assim como no conjunto de atos que as precedem e as predeterminam,
como as decisdes da policia a respeito de uma detencéo.

O ponto central do esquema tedrico de Bourdieu sobre o direito
esta ancorado na necessidade do reconhecimento social da autonomia
e da neutralidade dos juristas e do trabalho juridico como condicao so-
cial de funcionamento de toda a mecéanica simbdlica que se desenvol-
ve no campo juridico. No entanto, embora o campo judicial possa ser
considerado como o mais representativo do campo juridico, ndo esgota
a dindmica constitutiva do direito segundo o ponto de vista metodologi-
co. Em muitos casos se verificam inclusive deslocamentos dos lugares
onde se produz a decisao e a construcao juridica dos espacos tradicio-
nais a outro tipo de instancias. Assim, o poder do direito como objeto
de luta entre os agentes juridicos competentes, que define o campo ju-
ridico, é condicionado por dois aspectos: em primeiro lugar, pelo poder
que se atribui ao direito no conjunto de campos sociais, ou seja, o valor
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de troca que se outorga ao capital juridico e a posicao que o campo
juridico e os agentes juridicos ocupam na estrutura de distribuicdo do
campo de poder, e que torna necessario ter em conta o conjunto de
relacdes objetivas entre o campo juridico, lugar de relacBes complexas
e submetidas a uma légica autbnoma, e o campo de poder, e através
dele do campo social em seu conjunto. E no interior desse universo
de relacdes que se definem os meios, os fins e os efeitos especificos
da acdao juridica; e o poder do direito esta assim indissociavelmente
relacionado com o poder que, através do direito, se estrutura em uma
sociedade ou em um espaco social dado. Desse ponto de vista se pode
compreender o fendbmeno atual de protagonismo judicial, que teria rela-
¢do com o processo de capitalizacao de poder politico, devido a varios
fatores e circunstancias, por parte de juizes e tribunais.

Em segundo lugar, o poder do direito esta condicionado pela dis-
tribuicdo do capital juridico entre os agentes juridicos. Todo agente social,
na medida em que seja capaz de acumular a competéncia social e técnica
minima para dizer o que é o direito, pode entrar em disputa no campo ju-
ridico e lutar pela monopolizacdo da razéo juridica. Embora seja evidente
que a situagao codificada da luta juridica implica uma adequacao a essas
condi¢des previamente estabelecidas, verificam-se eventualmente altera-
¢bes no campo juridico, com o deslocamento dos operadores juridicos
tradicionais (juizes, tribunais, advogados) por novos operadores de outro
tipo (assistentes sociais, psicoélogos forenses, funcionarios) que adquirem
um protagonismo efetivo no interior do campo.

DIREITO, PODER E VIOLENCIA

O direito, enquanto ato de palavra e instrumento de conheci-
mento e comunicagao, contribui para criar a realidade que define: o
direito ndo é simplesmente um esquema de organiza¢ao da sociedade,
mas sim arquitetura projetiva, engenharia construtiva dotada de grande
poder e autonomia. Para Bourdieu, o direito é a forma por exceléncia
do poder simbdlico de nominagao que cria as coisas e em particular os
grupos, e confere a essas realidades surgidas de suas operacdes de
classificacédo toda a permanéncia que uma instituicdo histérica é capaz
de conferir a instituicées historicas. Ao ordenar a realidade de acordo
com um esquema, o direito consagra esse mesmo esquema como a
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ordem estabelecida, normalmente ordenando o que ja foi ordenado so-
cialmente, e lhe confere a garantia da for¢ca do Estado.

Aelaboragéo de uma ordem simbdlica que diga como é a realidade,
e a constituicdo dessa ordem como negacédo da desordem da realidade-
real, leva a substituicdo da realidade pela norma. A violéncia do direito &,
sobretudo, uma violéncia simbdlica, que constroi e impde uma determina-
da definicdo do mundo como legitima, um sentido, um fundamento e uma
significagdo, mas também uma diregdo e uma logica, uma racionalidade
concreta: a racionalidade da forma juridica. Por isso Bourdieu considera
o direito e o discurso juridico como o paradigma da violéncia simbdlica, a
gue se exerce pela forma, formatando, substituindo e impondo uma ordem
juridico-formal sobre a presumida desordem social.

A homologacéo das formas juridicas permite que os agentes
que se encontrem em uma situacao codificada saibam que podem con-
tar com uma norma coerente e sem escapatoria, e calcular e prever,
tanto as consequéncias da obediéncia a regra como os efeitos da sua
transgressao, ou seja, proporciona essa previsibilidade e calculabili-
dade presentes no discurso e no trabalho juridico. No entanto, essa
forma de racionalizacdo, como previsibilidade e calculabilidade, esta
reservada para os que possuem a competéncia juridica suficiente para
atuarem como profissionais na luta juridica. Os demais restam obri-
gados a suportar a for¢ca da forma, ou seja, a violéncia simbdlica que
exercem aqueles que, gracas a sua arte de colocar em forma e colocar
formas, sabem colocar o direito do seu lado, e quando se apresenta a
ocasido, exercitar o maximo cumprimento do rigor formal a servigo dos
fins menos justificaveis.

Tratando da eficacia simbdlica e da aplicagédo do direito, Bourdieu
conclui que, frente a alternativa entre a juridicidade dos que creem que a
regra atua por si mesma, e o materialismo de Weber que sustenta que a
regra ndo atua sendo quando se tem interesse em obedecé-la, ou seja,
entre uma definicdo normativa e uma definicdo descritiva da regra, na
realidade a regra atua pela forca da forma. No entanto, essa forca da
forma nao atua por si s6, sem que as condigbes sociais de sua eficacia
estejam reunidas, ou seja, depende de que o discurso juridico seja reco-
nhecido como tal e permaneca desconhecida a parte maior ou menor de
arbitrariedade que esta no principio de seu funcionamento, e que tem a
ver com a crenga na neutralidade e autonomia dos juristas considerados
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como técnicos que podem tratar e relacionar-se desinteressadamente
com o discurso juridico, fazendo do trabalho juridico uma técnica qual-
quer, quando na verdade existe um poder social depositado nesses pro-
fissionais e agentes que, enquanto manejam o discurso do poder sao,
também, técnicos desse mesmo poder.

Nesse sentido, a analise do discurso juridico em sentido amplo,
enquanto sistema simbdlico, na obra de Bourdieu, procura superar as
lacunas das analises que se fixam unicamente em alguns aspectos do
poder e da forca com que o direito opera em nossas sociedades, seja
daqueles que a partir das teorias do consenso deixam sem explicagédo
as forcas que operam para o estabelecimento das crengas e ideias do-
minantes, ou daqueles que, segundo uma perspectiva conflitual, deixam
de considerar o fato de que o direito ndo atua como simples mecanismo
repressivo em nossas sociedades, e ao contrario parece dispor de um
amplo apoio e aceitacdo, embora estejam fundados no desconhecimen-
to da arbitrariedade que esta em sua origem.

REPRODUCAO JURIDICA E REPRODUCAO SOCIAL

Para analisar a reproducdo juridica, Bourdieu parte da concepgao
de que, por um lado, o campo juridico, como 0s demais campos sociais,
tende a reproduzir 0 jogo que nele se joga, e por outro lado o habitus dos
juristas ou agentes juridicos tende, enquanto estrutura, a estruturar por
sua vez as praticas juridicas desses agentes de acordo como o proprio
esquema pratico incorporado, isto é, a reproduzir sua visdo do mundo
social, no caso do direito a visao juridica do mundo.

A isso se deveria acrescentar a posicdo hegemonica que os
agentes hegemonicos do campo juridico mantenham no campo do po-
der, isto é, as relagdes entre campo juridico e campo do poder, ou ainda
os efeitos de homologia entre as diferentes categorias de produtores ou
de vendedores de servicos juridicos e as diferentes categorias de clien-
tes, que se produz na economia do campo juridico.

Bourdieu afirma que a pratica dos agentes encarregados de pro-
duzir o direito ou de aplica-lo deve muito as afinidades que unem os de-
tentores da forma por exceléncia do poder simbolico com os detentores
do poder temporal, politico ou econdmico, e apesar dos conflitos de com-
peténcia que possam opo-los. A proximidade de interesses e, sobretudo,
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a afinidade de habitus, vinculada a formac6es familiares e académicas,
favorecem o parentesco de visbes de mundo, em que se segue que as
eleicbes que os agentes juridicos devem fazer, a cada momento, entre
interesses, valores e visGes de mundo diferentes ou antagdnicas tém pou-
cas oportunidades de prejudicar os dominantes, ja que tanto o ethos dos
agentes juridicos como a légica imanente dos textos juridicos estdo de
acordo com os interesses, os valores e a visdo de mundo dos dominantes.

Em que pese diversos estudos que constatam a mudanca ocor-
rida no acesso aos postos da magistratura e outras carreiras juridicas,
com a incorporacdo massiva de mulheres e de pessoas provenientes de
diferentes classes ou estratos sociais, seria hecessario investigar outras
variaveis, como as transformacg6es mais amplas da estrutura de classes
em uma dada sociedade, as relagbes da magistratura com o campo do
poder e as estruturas de socializacdo do corpo de profissionais nao ape-
nas enquanto transmissdo de um saber técnico, mas como transmissao
de maneiras, formas e formulas, de disposi¢cdes ou habitus preexisten-
tes, e ainda a estrutura mesma do campo judicial e a distribuicdo de po-
der em seu interior, ou seja, quem ocupa as posi¢cdes mais importantes
e possui maior capital juridico-judicial.

Como assinala Bourdieu, enquanto pertencente a ordem da ide-
ologia ou dos sistemas simbolicos, o direito ndo faz sendo consagrar
simbolicamente, mediante um registro que eterniza e universaliza, o
estado da correlacdo de forcas entre 0s grupos e as classes que o fun-
cionamento desses mecanismos produz e garante na pratica. Assim,
aporta a contribuicao de sua propria forga simbdlica & acdo do conjunto
de mecanismos que permite reafirmar continuamente as relagdes de
forca. Mas uma vez que a eficacia do trabalho de codificacdo e de
sistematizacao que realizam os profissionais do trabalho simbdlico do
direito se define por oposicao a nao aplicagao pura e simples ou a apli-
cacao fundada na coacdo pura, e se exerce somente na medida em
que o direito é socialmente reconhecido porque responde, ao menos
em aparéncia, a necessidades e interesses reais, isso faz com que a
reproducdo juridica tenha um carater contraditorio e sinuoso, que im-
pede conceber o direito simplesmente como um instrumento totalmente
homogéneo, somente Util para governar e oprimir os grupos domina-
dos. Como prop6e Garcia-Inda (1997, p. 222),
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Por el contrario, el derecho constituye, en cuan-
to mediacidén especifica de las relaciones sociales,
un terreno de confrontacién de clases. Siguiendo a
Bourdieu podemos decir ademas que en ese trabajo
de produccion formal que es una labor de reproduc-
cion social ya existe un coste simbdlico que permite
0 puede permitir una indefinicién, una transformaci-
on, por pequefia que sea, que contribuya al cambio
social:"Hay que gastar fuerza para producir Derecho
— dice el sociélogo francés -, y ocurre que una gran
parte de la fuerza se consume en ello”.

Nesse mesmo sentido,

El desencanto que el analisis del campo juridico pue-
da suponer no conlleva una afirmacion evidente de
algun tipo de “nihilismo juridico”. Para Bourdieu “el
desencantamiento que puede producir el andlisis
sociolégico del interés en el desinterés no condu-
ce inevitablemente a un moralismo de la intencién
pura que, atendiendo solamente a la usurpacién de
la universalidad, ignora que el interés en lo universal
y el provecho de lo universal son indiscutiblemente
el motor mas seguro del progreso hacia lo universal
(GARCIA-INDA, 1997, p. 224).

No contexto geral da teoria das praticas sociais de Bourdieu, ou
de sua sociologia do poder e dos sistemas simbdlicos, € onde se situa a
andlise que o autor francés realiza sobre o direito. Portanto, ndo se trata
de uma sociologia propriamente juridica, mas de uma sociologia do poder
em que o direito se coloca como mais um aspecto no espaco amplo de
uma sociologia geral da cultura. Mas de uma forma especifica essas con-
sideragbes podem ser tomadas como uma aproximagao ou um principio
de sociologia do direito, um ponto de partida para a investigacdo, ou o
referencial tedrico para um estudo mais detido sobre o campo juridico.

A atencdo de Bourdieu aos aspectos sociais e historicos do di-
reito, ou a consideracdo socioldgica dos interesses vinculados a in-
terpretacdo juridica, conduz a caracterizagdo de sua metodologia
como antiformalista. No entanto, esse antiformalismo metodoldgico de
Bourdieu ndo implica depreciar o direito e o trabalho juridico. E, nesse
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sentido, necessario diferenciar uma postura metodolégica sobre o di-
reito, que nos permita compreender o direito e o Estado, e uma pos-
tura politica, que nos permita apostar no e sobre o direito e o Estado.
Essa distincdo permite sustentar que o antiformalismo metodolégico de
Bourdieu é compativel com um formalismo como homenagem a virtu-
de, como propunha o sociélogo francés (GARCIA-INDA, 1997, p. 226).
Ou seja, que a critica da violéncia simbdlica da atividade formalizadora
e formalizante do campo juridico permite tomar consciéncia das pos-
sibilidades de submeter essa mesma violéncia as suas exigéncias de
formalizagao, permitindo assim a afirmacéao da legalidade como funda-
mento da democracia e contrapeso de poder.

O CAMPO DA ADMINISTRACAO ESTATAL DE CONFLITOS NO BR ASIL

Para compreender o efetivo funcionamento das agéncias de se-
gurancga publica e justica criminal no Brasil, seria preciso agregar ainda
a contribuicdo de outras vertentes de interpretacdo que tem influenciado
a produgédo cientifica no ambito dos estudos sociojuridicos. Para Jac-
queline Sinhoretto (2009), entre as vertentes tedricas mais influentes de
interpretacéo das relagfes entre direito e sociedade no Brasil, esta a que
remonta aos estudos de Louis Dumont sobre as relagBes hierarquicas,
presente, sobretudo, nos trabalhos de Roberto da Matta, que chamou
a atencdo para a contradicao entre uma ordem juridica supostamente
igualitaria e com pretensdo universalista e praticas sociais e institucio-
nais hierarquicas, caracterizadas pela conhecida pergunta: “vocé sabe
com quem esta falando?” (DA MATTA, 1981).

As contribuicbes de Dumont e Da Matta comp&em o quadro teo-
rico utilizado por Roberto Kant de Lima para a analise do saber juridico,
sua constituicdo e reproducao na sociedade brasileira; da aplicagédo des-
se saber pelas instituicdes; e da relacdo entre esse saber juridico e sua
aplicacdo e os outros saberes juridicos existentes na sociedade (KANT
DE LIMA, 2008, p.15). Para Kant de Lima, o saber juridico pode ser visto
como um sistema de representagdes, e a manipulacao técnica desse sa-
ber constitui uma hierarquia de especialistas, conferindo-lhes um poder
difuso, capaz de produzir contetdos e orientacfes formais para a acao
social. A impregnacado desse saber na vida social produz um desloca-
mento das possibilidades e a¢6es individuais em dire¢do a habilidade e
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prestigio dos especialistas a quem devemos recorrer a cada momento,
produzindo relagbes sociais muitas vezes clientelistas e hierarquizadas.

A consequéncia é que para compreendermos as instituicdoes e
praticas juridicas,

E necessario fazer a etnografia dos mecanismos que
presidem a formacé&o dessas decisdes milagrosamen-
te racionais e imparciais num mundo de “jeitinhos” e
privilégios, enumerando cuidadosamente suas Ccir-
cunstancias e seus agentes, formal e informalmente
admitidos ao processo (KANT DE LIMA, 2008, p. 31).

Para Kant de Lima, o estudo das praticas policiais e de seu siste-
ma de significagdes, que denomina cultura policial, constitui-se em locus
privilegiado para o entendimento de nossa cultura juridico-politica. Se-
gundo ele, quando atua no ambito da prevencao a criminalidade, a poli-
cia atua sobre o suposto comportamento de individuos e grupos, agindo
muitas vezes de forma arbitraria, em nome de um potencial estado de
quebra da ordem publica, ou seja, prevendo seu grau de periculosidade,
num padrao de atuacao que se vincula aos preceitos da Escola Positiva.
Isso faz com que a policia, de forma extraoficial, julgue e puna supostos
criminosos, com penas que vao desde o simples fichamento na dele-
gacia, até a priséo, a tortura ou a morte do suposto criminoso. Ja no
ambito da investigacdo, o padrao de atuacao policial passa pelo sigilo,
o0 interrogatorio, a coacdo para obtencao de informacdes, transformando
testemunhas em suspeitos.

Michel Misse propfe o conceito de sujeicdo criminal para dar
conta do fenbmeno, que embora ndo seja novo é reforcado pela dina-
mica social contemporanea. Para Misse, quando a transgressao, cuja
criminagéo é socialmente justificavel, desliza para a subjetividade do
transgressor e para sua individualidade, reificando-se socialmente como
carater ou enquadrando-o num tipo social negativo, constitui-se o que
propde chamar de sujei¢do criminal.

Dependendo de como se estabeleca a relacdo en-
tre sujeicdo criminal e distancia social, podem evi-
denciar-se importantes ambivaléncias na avaliagédo
local do transgressor, como, de outra parte, podem
se alargar extensdes sociais de sujeicao criminal que
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compreendam familias inteiras, ruas, favelas, bairros
ou uma parte inteira da cidade, bem como ruas, fa-
velas, bairros ou uma parte inteira da cidade, bem
como todos os tracos sociais distintivos de classe,
de género, de idade e de raca. Acrescenta-se a iSso
o estoque ancestral de imagens lombrosianas que
a policia acumulou ao longo dos anos: 0s sujeitos
“manjados” (e sua generalizacdo para outros tipos
sociais), que a policia pensa que conhece e que, por-
tanto, pode incriminar por “antecipacao”. Por outro
lado, largas avenidas podem ser abertas para dimi-
nuir a distancia social entre policiais e bandidos e
permitir que negociem entre si as fracdes do botim
(MISSE, 2008, p. 23-24).

Podemos, entdo, agregando essa vertente interpretativa aos
conceitos de Bourdieu anteriormente apresentados, entender a dinami-
ca de um campo estatal de administracéo de conflitos (SINHORETTO,
2009) no qual competem diferentes corporacfes, saberes e institui-
¢Oes, produzindo ndo apenas uma, mas varias modalidades de ritu-
ais de administracado de conflitos, que produzem resultados e efeitos
diversos. Para Sinhoretto, h4 um conjunto de vantagens na utilizacao
do conceito de campo estatal de administracdo de conflitos frente ao
conceito de campo juridico, pois o0 primeiro conceito incorpora o uso da
informalidade e de técnicas ndo judiciais de administracéo de conflitos
pelas instituicdes estatais, assim como permite considerar que praticas
informais ou ilegais ndo seriam apenas defeitos de aplicagédo do direito
ou falhas na aplicacdo da lei cometidas por maus profissionais, mas
sim parte integrante de rituais de administragao de conflitos legitimados
dentro do campo. Segundo Sinhoretto,

O conflito entre sistemas tedrico-praticos anima a dis-
puta entre agentes no cotidiano de cada instituicao,
mas essa disputa é também estruturada por uma hie-
rarquia de tipos de conflitos, pessoas e lugares que
faz com que o cotidiano num posto de trabalho na
periferia da cidade seja completamente diferente da-
guele enfrentado no centro ou num bairro de classe
alta, ou que uma delegacia ou tribunal especializa-
dos apliguem principios de direito e justica bastante
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diferenciados. Mesmo havendo uma legislacdo e um
saber que definem o contraditério como principio de
organizacdo do processo, a justica da infancia e ju-
ventude aplica principios de controle social da infra-
cao diferentes dos aplicados a acusados de crimes
comuns maiores de idade; delegacias e tribunais es-
pecializados em crimes econdmicos mantém métodos
de investigacdo que pouco se parecem com 0 que se
faz numa unidade ligada a violéncia no espaco do-
méstico (SINHORETTO, 2009, p. 5).

Tendo em vista essas diferentes l6gicas e dindmicas de atu-
agao, Sinhoretto aponta, a partir de estudos etnograficos realizados
em diferentes instancias policiais e judiciais da cidade de S&o Paulo,
para a existéncia de quatro logicas distintas de administracao estatal
de conflitos, ou quatro intensidades de interacao, que corresponderiam
a hierarquias de rituais, de pessoas e de tipos de conflito. A primeira,
em que predominaria o respeito as formas e formulas legais, seria a
que lida com os conflitos considerados mais complexos, envolvendo
pessoas com alto prestigio social, grande capital simbdlico e financeiro,
e que utilizam a plena potencialidade de recursos a disposicao para
assegurar direitos e garantias. A segunda l6gica seria a que correspon-
de aos rituais de administragcdo de conflitos da justica “comum”, nos
quais a capacidade de mobilizagdo de recursos pelas partes é mais
limitada por barreiras de acesso a justica, que se relacionam a perten-
cimentos de classe, raga, género, local de moradia, etc. E o caso de
acusados que permanecem por meses ou anos em prisdo provisoria,
ou de vitimas de violacdo de direitos que ndo conseguem mobilizar
as instituicdes para que o caso seja investigado. O terceiro nivel seria
aquele fruto da informalizac@o da justica por mecanismos como os Jui-
zados Especiais, ou seja, mecanismos, procedimentos e instituicées
com pouco prestigio e capacidade resolutiva, e a consequente precari-
zagdo da qualidade das solucdes viabilizadas. Por ultimo, a escala de
mais baixa intensidade seria aquela reservada aos rituais informais ou
extrajudiciais de administragao de conflitos, em que agentes subalter-
nos do campo dao solugdes rapidas e sem respaldo na legalidade, indo
desde a negociacdo realizada diante do camburédo ou nos plantées das
delegacias até as formas de utilizacdo da violéncia arbitréaria, tortura e
execucao sumaria de “suspeitos” (SINHORETTO, 2009, p. 6-11).
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Podemos ainda agregar a andlise apresentada por Sinhoretto
da atuacdo de um campo estatal que produz e reproduz hierarquias e
desigualdades sociais, uma série de outros trabalhos que, tanto pela
via de uma teoria do Estado quanto de uma sociologia politica, permi-
tem perceber em que medida essa dinamica institucional distancia a
sociedade brasileira de uma perspectiva minimamente igualitaria de
aplicacéo do direito, pressuposto do conceito de Estado Democratico
de Direito. E o caso do trabalho de Oscar Vilhena, quando aponta para
a existéncia de trés categorias de individuos no Brasil, a partir do tra-
tamento dado a eles pelo Estado: os invisiveis, os demonizados e o0s
imunes (VILHENA, 2000).

Para Vilhena, a invisibilidade se relaciona com o fato de que o
sofrimento humano de certos segmentos da sociedade nao causa rea-
¢do moral ou politica, e consequentemente ndo recebe tratamento ade-
quado pelos agentes do Estado. Seria o caso, para além da miséria e
da violacao cotidiana de direitos, dos altos indices de violéncia letal que
vitimizam predominante e cotidianamente a populacdo mais carente.
Segundo Vilhena, ndo haveria, por parte dos invisiveis, razées morais
ou instrumentais plausiveis para que respeitem as leis. No entanto, aos
que desafiam a invisibilidade através da violéncia, estaria reservado o
processo de demonizacdo, pelo qual a sociedade desconstroi a imagem
humana de seus supostos inimigos, que a partir desse momento nao
merecem ser incluidos sob o dominio do Direito. Ja a ideia de imunidade
€ proposta por Vilhena para abordar a dificuldade de aplicagao da lei nos
casos de violagédo de direitos humanos, ou dos atos de corrupcao prati-
cados pelos detentores do poder politico e econémico.

Vilhena prop&e entédo que, para 0s agentes sociais e institucionais
preocupados com a desigualdade a partir da perspectiva do Estado de
Direito, a questédo que se coloca € como mobilizar a moralidade inerente
ao Direito, ou seja, como o sistema juridico poderia ser utilizado para
melhorar a posicdo daqueles que estdo abaixo da lei, quebrar o conforto
daqueles que estdo acima da lei e recuperar a lealdade daqueles que
estdo em conflito com a lei (VILHENA, 2000, p. 49).

Retomando a interpretacdo do direito em Bourdieu proposta
por Garcia, ainda é preciso reconhecer que advogados e juizes néo
podem fazer muito para mudar a sociedade, e normalmente seu inte-
resse maior é reforcar o status quo. No entanto, podem ser desafiados
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quando confrontados por outros agentes sociais, ou seja, a comunida-
de juridica em geral e o judiciario em particular podem, em algumas
circunstancias, responder a demanda por reconhecimento de direitos
que provém dos setores sociais menos favorecidos ou discriminados.
O que pressupde que qualquer tentativa de aperfeicoamento do sis-
tema juridico-politico depende da mobilizacao social e politica que se
possa produzir em torno de determinados temas ou objetos de delibe-
racao pelo campo judicial.

A conclusdo a que podemos apontar, tomando a interpretacao
do direito a partir dos conceitos e autores utilizados, € que, reconhe-
cendo a forca do direito e a violéncia das formas juridicas, assim como
sua historica utilizagdo como mecanismo de producao e reproducéo de
hierarquias e desigualdades sociais, e admitindo que as instituicbes de
justica sejam permanentemente vulneraveis, por uma série de meca-
nismos, a subversao dos detentores do poder politico e econémico, ao
traduzir demandas sociais em demandas juridicas existe a possibilidade
de que a necessidade de justificacao legal reduza o espago de pura
e simples discricionariedade. Dito em outros termos, o sistema juridico
pode dar visibilidade e reconhecimento aos invisiveis e aos demoniza-
dos, traduzindo demandas sociais em demandas juridicas, e colocar os
imunes sob o escrutinio publico, retornando ao dominio do direito. Como
sustenta Garcia-Inda (1997, p.230),

A legalidade por si s6 ndo implica justica social, mas
seria possivel dissipar muitas injusticas sociais comba-
tendo a ilegalidade de atuacdo dos poderes, dos pode-
rosos e dos prepotentes de qualquer tamanho, buscan-
do apurar e coibir desde as grandes prevaricagfes até
as pequenas imposi¢des de violéncia de humilhacéo
na vida cotidiana. Precisamente o que a analise anti-
formalista de Bourdieu nos oferece é a possibilidade de
compreender melhor como se utiliza a legalidade para
servir a diferentes interesses, o que nos permite con-
correr mais eficazmente na luta que se trava no campo
juridico, e nos diversos campos socais, pelo monopdlio
dos meios de dominagéo legitima.

Voltando ao Brasil e a contribuicdo de Sinhoretto (2009), n&o po-
demos perder de vista que os obstaculos as reformas das instituicdes
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de justica se vinculam a l6gicas hegeménicas de administracdo de con-
flitos e a hierarquias estruturantes do campo, fazendo com que sejam
abortadas ou tenham seu alcance limitado e perdendo sua forga trans-
formadora. Na medida em que reformas importantes sdo produzidas,
h& uma tendéncia de absor¢do das mesmas por um campo habituado a
fragmentacédo e a desigualdade de tratamento, convertendo direitos em
privilégios e revalidando hierarquias sociais.

Com isso, podemos concluir que o ativismo social em torno de
uma revolucdo democratica da justica € parte inseparavel de uma gama
muito mais ampla de iniciativas destinadas a contribuir para a constitui-
cdo social de relagdes entre os individuos e destes com o Estado em
que todos sejam tratados com igual respeito e consideracéo. O desen-
cantamento do direito que se pode produzir a partir de uma abordagem
sociojuridica comprometida com o desvelamento da violéncia simbdlica
surge como momento importante, ndo somente para compreender o
estado e o funcionamento do campo, mas também para forjar as ferra-
mentas necessarias ao combate que se verifica cotidianamente nessa
e em outras arenas sociais.
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CAPITULO VI

Consideracdes sobre HIV/AIDS nas prisdes

Gabriel José Chitté Gauer*
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O HIV/AIDS é uma doenca relativamente recente, tendo seus
primeiros registros no mundo datando em 1977. No Brasil, o primeiro
caso foi registrado em 1980 (MINISTERIO DA SAUDE (2011a). Atual-
mente a epidemia de AIDS tem se estabilizado no pais (MINISTERIO
DA SAUDE, 2011b), no entanto, é observado que, assim como em di-
versos paises, a prevaléncia de HIV entre os encarcerados é maior
que na populacdo em geral. Em estudo realizado em 2007, as taxas
entre os presos chegaram a 5,7%, enquanto que na populagdo em
geral a taxa era de 0,6%, no mesmo ano (UNAIDS, 2009). Sabe-se da
precariedade do sistema prisional brasileiro que propicia a proliferacéo
de diversas doengas, inclusive o HIV. De acordo com Assis (2007, p.
75): “Os presos adquirem as mais variadas doencas no interior das pri-
sdes. As mais comuns sdo as doencas do aparelho respiratério, como
a tuberculose e a pneumonia. Também € alto o indice de hepatite e de
doencas venéreas em geral, a AIDS por exceléncia“.

Além da estrutura deficitaria do sistema prisional, acredita-se
que comportamentos de risco sejam mais comuns dentro dos pre-
sidios. Alguns autores relacionam a baixa escolaridade a comporta-
mentos de risco, como sexo sem preservativo (BRITO, CASTILHO e
SZWARCWAID, 2000). Sabe-se que a média de escolaridade em pre-
sidios é baixa, porém esses dados ndo parecem explicar a alta inci-
déncia de HIV/AIDS no contexto. Dessa forma, neste artigo é feito um
breve levantamento de materiais disponiveis sobre HIV/AIDS no siste-
ma prisional do Brasil e de outros paises, com o objetivo de expor de
forma sucinta um panorama sobre a doenca nesse sistema, entender o
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motivo de sua elevada incidéncia na populacao de detentos e conhecer
algumas propostas de prevencéao e tratamento.

O HIV/AIDS NAS PRISOES

Conforme exposto anteriormente, é elevado o indice de portado-
res de HIV entre a populagao carceraria. Acredita-se que a intensificacéo
da vulnerabilidade da mesma a infecgéo pelo HIV deve-se a combina-
cdo de diversos fatores, entre eles: condi¢cdes inadequadas de higiene
pessoal e de nutricao, deficiéncias nos servigos médicos, superpopula-
cao, violéncia, falta de protegdo (MINISTERIO DA SAUDE, 2011c). O
Ministério da Justica (2010) reconhece que: “apesar da reducao da taxa
anual de encarceramento, o Brasil ainda apresenta um déficit de vagas
de 194.650". Ou seja, as condi¢des fisicas inadequadas dos presidios
auxiliam na falta de promoc¢éo da saude dos detentos, e o Estado, atra-
vés dessa afirmagao, mostra-se consciente da situacao precaria na qual
funciona o seu sistema prisional.

Na tentativa de alterar a I6gica dos cuidados de saude desse sis-
tema, anteriormente voltada a consultas médicas e imuniza¢des, o Minis-
tério da Saude do Brasil elaborou programas de promocgao e preserva-
cdo da saude, como exposto ha Portaria Interministerial n°® 1.777/2003.
Nesse documento séo contempladas acdes complementares voltadas
para diagndstico, aconselhamento e tratamento em DST/HIV/AIDS. A Lei
de Execucédo Penal também versa sobre a assisténcia médica preventi-
va e curativa (Lei n°® 7.210/1984):

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado
de carater preventivo e curativo compreendera atendi-
mento médico, farmacéutico e odontoldgico.

§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiver apa-
relhado para prover a assisténcia médica necessaria,
esta sera prestada em outro local, mediante autoriza-
¢do da direcdo do estabelecimento.

Embora esteja disponivel para o sistema prisional, nem sempre
0 preso tem acesso a testagem soroldgica. De acordo com Camargo
(2006): “a promiscuidade e a desinformacdo dos presos, sem acompa-
nhamento psicossocial, levam a transmissao de AIDS entre 0s presos,
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muitos deles sem ao menos terem conhecimento de que estdo contami-
nados”. O desconhecimento de ser portador de HIV, aliado as constantes
praticas violentas no interior dos presidios, aumenta ainda mais as chan-
ces de proliferacao da doenca.

A inseguranga dos profissionais de saude muitas vezes cerceia
suas praticas, de tal forma que os agentes penitenciarios se encarregam
de fazer o intercambio entre o preso e a equipe de saude. Um estudo de-
senvolvido por Diuana e colaboradores (2008, p. 1888) em trés prisdes
do Rio de Janeiro indica que:

(...) séo inumeras as dificuldades para o desenvol-
vimento de acdes de salde nas pris6es. Nesse am-
biente onde a circulacdo de detentos é restrita e os
profissionais de saulde evitam circular, os agentes
de seguranca penitenciaria terminam por exercer um
papel diferenciado no que se refere a regulacado do
acesso a saude. Muitas vezes sdo os agentes de se-
guranca penitenciaria que julgam a necessidade de
atendimento a partir do pedido do preso e atuam faci-
litando ou dificultando este acesso.

As dificuldades encontradas por presidiarios portadores de HIV/
AIDS nao se limitam a estrutura precaria e ao sistema de saude defi-
citario, o preconceito agrava ainda mais a situacao dessas pessoas.
Para as mulheres privadas de liberdade, fazer uso da terapia antirre-
troviral pode ser uma porta para a discriminagao, além da dificuldade
de acesso a esse ou qualquer outro medicamento e insumos de pre-
vencdo,; as visitas intimas dependem da decisdo de cada instituicao
prisional (MINISTERIO DA SAUDE, 2008).

Outros paises também buscam solugfes para as elevadas taxas
de HIV/AIDS entre pessoas privadas de liberdade. Martinez et al. (2001)
realizaram um estudo na prisdo de Albolote em Granada, na Espanha,
e concluiram que 13.489% dos presidiarios estavam infectados por HIV,
2.477% apresentavam AIDS, sendo que, entre estes, a manifestacao mais
frequente de AIDS foi tuberculose (80%). Manzanos (2009) chega a cha-
mar de “genocidio” o que ocorre nos presidios Espanhois: elevada taxa de
mortalidade devido a AIDS associada a falta de politicas preventivas e a
falta de tratamento nos carceres. Esse autor propde medidas preventivas
para reducdo do contagio e, consequentemente, da mortalidade devido
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a AIDS como: despenalizacdo de alguns crimes — como os relacionados
com drogas — e busca de soluc¢des judiciais e sociais alternativas.

Na Africa, onde as taxas de HIV sdo elevadas e as condi¢cdes
socioecondmicas séo baixas em muitos paises, as condi¢cbes dos pre-
sidios também dificultam a prevencéo e o tratamento da AIDS. Todrys
e outros (2011) tentaram entender a relacdo entre as condi¢des das pri-
sdes, o sistema de justica criminal e o HIV na Zambia. Para isso, foram
entrevistados 246 presos e 30 agentes penitenciarios em seis prisées
da Zambia. Os autores concluiram que a superlotacao e a dificuldade
de acesso aos servicos de saude dificultam o tratamento e a preven-
cdo de doencas como HIV e tuberculose, além disso, violam os direitos
humanos dos prisioneiros.

Gough et al. (2010) realizaram uma revisao sistematica e meta-
andlise de 36 estudos que descrevem a incidéncia do HIV nos encarcera-
dos e compararam com grupos ndo encarcerados de alto risco de infeccao
pelo HIV, como usuarios de drogas (UD) e homens que fazem sexo com
outros homens (HSH). Os autores concluiram que a incidéncia de HIV
entre os encarcerados foi menor que nos grupos UD e HSH. Além disso, a
incidéncia de HIV foi maior entre os presos libertados e reencarcerados.

ALTERNATIVAS AO ENCARCERAMENTO DE PRESOS COM AIDS

Apesar das iniciativas legais, a implementacao de respostas efi-
cazes ao HIV e AIDS pode ser dificultada ou até mesmo impedida devido
a precariedade dos estabelecimentos prisionais (MINISTERIO DA SAU-
DE, 2011c). Alternativas como prisdo domiciliar para tratamento também
sdo consideradas, porém apenas em alguns casos. O Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul ja tomou decisGes sobre a permanéncia ou nao
de presos com AIDS em regime fechado, conforme segue:

Atestando o médico oficial do Presidio que o pa-
ciente encontra-se em precdrias condicdes de sau-
de necessitando urgente atendimento especializa-
do que nao tem o sistema carcerario como prestar,
mormente pelas patologias especificas, diagndstico
de cancer e HIV, autoriza-se que permaneca em do-
micilio, a fim de que seja internado, quando neces-
sério (HC 70010357598/2004).
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N&ao é, pois, em qualquer circunstancia em que uma pessoa com
AIDS pode ter direito & prisédo domiciliar: “Nao tem direito a prisdo domi-
ciliar apenado portador do virus HIV que, a fim de criar uma situagéo de
debilidade para obter a prisdo domiciliar, ndo cumpre o tratamento médi-
co, nem ingere a medicacao prescrita” (Agravo n® 70019945138/2007).

O STJ se posiciona afirmando que portadores de doengas graves
— como a AIDS - somente se beneficiardo de prisdo domiciliar se com-
provadamente ndo houver assisténcia médica dentro do estabelecimen-
to prisional (JORNAL JURIDICO, 2011). Portanto se um presidiario por-
tador de HIV/AIDS estiver em um estabelecimento prisional que possui
servigos de assisténcia a saude — mesmo que este servigo seja deficita-
rio — o detento devera permanecer na prisdo. Um documento apresenta
a realidade encontrada por um relator da ONU em visita aos presidios de
quatro Estados brasileiros:

O relator especial da Comisséo de Direitos Humanos
da ONU, em visita a estabelecimentos prisionais de
S&o Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Pernam-
buco e Para, descreveu que o principal problema
encontrado nas instituicdes, a exce¢do do presidio
Nelson Hungria, em Minas Gerais, foi a situacéo de
superlotagéo, que, somada a uma arquitetura inade-
quada, com péssimas instalacdes, falta de higiene
e saneamento, falta de servico de salude e precéria
qualidade ou até mesmo escassez de alimentos, tor-
nam subumanas as condi¢cdes de detencédo (TAVA-
RES E MENANDRO, 2004, p. 94).

As decisdes proferidas pelos Tribunais ja buscam alternativas para
presidiarios com AIDS, 0 que é um passo importante e em consonancia
com o conceito de justica. De acordo com Moraes (2007, p. 31): “o que se
veda séo as diferenciagdes arbitrarias, as discrimina¢des absurdas, pois 0
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigua-
lam é exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica (...)".

Existe também na Espanha um “Suposto Excepcional da Liber-
dade Condicional” concedida a portadores de doencas graves e/ou in-
curaveis como aAlDS. De acordo com Alocén (1999), para que o benefi-
cio seja concedido, é preciso que o portador da doencga esteja em ultimo
estagio de tratamento e tenha cumprido os requisitos para liberdade



170 Gauer, G. J. C,, et. al. — Consideracdes sobre o HIV/AIDS nas prisdes

condicional, exceto se cumpridos 3/4 das partes da condenacao. Atu-
almente a situacdo na Espanha parece estar ainda mais favoravel aos
presidiarios que padecem de doenca incuravel:

Segundo o Tribunal em tela (6rgéo judicial penitenci-
ario maximo do Estado de Madri), os presos com en-
fermidades incurdveis (AIDS, céncer, alguns tipos de
hepatite, etc.) devem ser soltos quando seja diagnos-
ticada a grave doenca, para que “vivam dignamente”
o resto de seus dias, pois prolongar o cativeiro até a
morte resulta cruel e desumano (LOPES JR., 2000).

FATORES DE RISCO

O funcionamento do sistema prisional, da forma como é concebido
atualmente, com suas regras e valores institucionais somado pelas inte-
racOes decorrentes do espaco fisico limitado, protege e alimenta um am-
biente marcado pela falta de assisténcia aos detentos e uma reproducao
da realidade que era vivida fora da prisdo: violéncia fisica e sexual, abuso
de poder, uso de drogas, etc. Em virtude disso, as formas de transmissao
do HIV ganham espaco significativo nesse contexto, uma vez que manei-
ras de protecdo ou prevencdo quase ndo sdo encontradas.

Alguns estudos realizados em S&o Paulo, no Brasil, no periodo
de 1994 a 2000 com mulheres detentas (STRAZZA et al., 2005) apontam
gue a transmissao do virus por via sexual é a mais prevalente. Mais ain-
da, apontam uma relacdo com o uso de drogas injetaveis, onde diversas
reclusas afirmaram terem parceiros usuarios. O uso de drogas injetaveis
é recorrente nas prisdes e é um forte fator de risco de transmisséo de
HIV. A falta de esterilizacdo e a troca indevida de materiais aumentam o
risco de transmissao do virus (ONUSIDA, 2001). Cravioto e colaborado-
res (2003) relacionam o consumo de heroina entre presidiarios mexica-
nos a riscos diversos, entre eles, de HIV. Nas prisdes suicas a ocorréncia
de HIV/AIDS também é relacionada com o grande nimero de usuarios
de drogas detidos: mais de 50% dos usuarios de drogas detidos afirmam
ter consumido drogas durante o encarceramento (HAUSSER, 1999).

Outro fator de risco sdo as tatuagens realizadas dentro do am-
biente carcerario. As tatuagens sao feitas em virtude das representacfes
daquele momento para a vida do detento ou mesmo como forma de
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reconhecimento/pertencimento a determinado grupo formado dentro da
prisdo. Realizadas de forma n&o higiénica, acabam tornando-se mais
uma forma de transmisséo do virus (ONUSIDA, 2001).

Um estudo realizado num presidio paulista verificou a prevaléncia
da infecgéo pelo HIV e seus principais preditores. A taxa de infectados foi de
5,7% e as variaveis relacionadas com a infeccao foram: sexo homossexual
desprotegido, incircuncisdo, uso prévio de drogas injetaveis, compartilha-
mento de agulhas e seringas (tanto para tatuagens como para utilizacéo de
drogas), com tempo maximo de 5 anos de condenacao (COELHO, 2004).

ESTRATEGIAS DE PREVENCAO E MANEJO DO HIV/AIDS
NAS PRISOES

Se existem politicas de saude desde 2003 (Portaria Interministe-
rial n° 1.777/2003) e as taxas de infectados pelo HIV/AIDS nas prisdes
ainda é elevada como mostra a ja referida pesquisa da Unaids realizada
em 2009, é preciso refletir sobre outras medidas disponiveis para que
se possa ser eficaz na prevengcdo e manejo da AIDS no sistema pri-
sional. Uma das diretrizes da OMS sobre a infec¢céo nas prisfes é de
assisténcia e apoio a esses prisioneiros através de colaboracdo entre
0s servicos médicos prisionais e servicos comunitarios de saude para
assegurar acompanhamento médico e psicoldgico apos a libertacéo, se
0s mesmos consentirem (UNAIDS, 1993).

Um estudo realizado em quatro prisées espanholas (ARROYO E
ASO, 2000) revela que informar funcionarios das penitenciarias, embora
seja um passo importante, nao é suficiente para provocar uma mudanga
de atitudes frente aos prisioneiros soropositivos. Tal estudo revelou que,
apos um curso de 16 horas sobre HIV/AIDS, a maior parte dos profissio-
nais supervalorizou riscos de contagio da doenca.

Outra estratégia possivel — e que levanta discussdes acirradas
acerca da (des)criminalizacdo da droga — sdo aquelas baseadas na re-
ducédo de danos. Estudos que obtiveram éxito em Obershongrun e Hin-
delbank, na Suica, demonstraram que o fornecimento de material este-
rilizado de injecao promoveu a saude dos reclusos, uma vez que nao
houve aumento da incidéncia de uso de drogas nem a notificagdo de no-
vos casos de HIV, bem como a diminuig¢ao significativa do partilhamento
de seringas e agulhas (ONUSIDA, 2001).
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Na Nicaragua, a populacéo carceraria também é considerada um
grupo vulneravel em relacao a AIDS, por isso a Direcdo de Prevencgéo e
Assisténcia Social (DPAS) implementou ac¢des voltadas a esses “grupos
vulneraveis”. Uma das estratégias foram oficinas realizadas com 4.708
prisioneiros, que receberam informag@es sobre HIV/AIDS, e sete clinicas
do Sistema Penitenciario Nacional, que receberam informacdes sobre o
manejo de infec¢bes transmitidas sexualmente (BORTMAN et al., 2006).

Sikora (2001) apresenta um modelo holistico utilizado no sistema
penitenciario da Costa Rica que pretende reduzir, e ndo erradicar os
riscos de contagio pelo virus, pela expectativa realista de impossibilida-
de total de erradicacdo. O modelo ja tem conseguido reducgao significa-
tiva da soroprevaléncia. Os critérios apresentados para tal modelo de
prevencdo sdo: destaque na importancia das emocgdes, participacdo da
populacdo-alvo, foco no veiculo principal de prevencéo (comunidade e
individuo). Assim, os principios do modelo sdo destacados pelo autor da
seguinte forma: respeito as relagdes das pessoas privadas.

Na China, pais em que as taxas de detencao pelo uso de drogas
sdo de 47% devido a ilegalidade do uso das substancias, se relaciona
0 contagio por HIV ao compartilhamento de seringas e outros compor-
tamentos de risco. Neste pais, 0s centros de detencdo organizaram
um programa de educacao sobre HIV/AIDS que inclui atividades como
seminarios, workshops e treinamentos para a equipe de seguranca
(ZHANG et al., 2010).

Um estudo realizado em 1995 (SCHALLER e HARDING, 1995)
jaindicava a realizacdo de alguns programas de prevencao de HIV/AIDS
em presidios europeus, como a distribuicdo de preservativos. Porém,
nao houve adoc¢ao da pratica de distribuicéo, troca ou informacdes sobre
a desinfecgéo de seringas durante a recluséo.

No Brasil, estratégias de prevencéo focadas em reducéo de da-
nos estao sendo apoiadas pelo Ministério da Saude. Stasiak et al. (2001,
p.80) defendem que “combater o aumento dos casos de AIDS, entéo, so-
mente é possivel através de uma abordagem preventiva que, nos carce-
res, deve ser implementada pelo Estado”. De acordo com Bravo (2009):

a reducédo de danos promove a diminui¢&o do risco de
infeccdo entre usuéarios de droga intravenosa através
da entrega de kits de prevencao que incluem seringas
e outros elementos que permitem um consumo mais
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seguro, assim como a entrega de preservativos e ma-
terial informativo sobre os riscos e danos derivados do
consumo de drogas e as formas de manter praticas
sexuais seguras.

A entrega de kits para consumo de drogas gera controvérsias.
Em alguns estabelecimentos prisionais s&o disponibilizados aos presos
preservativos e seringas, mas a pratica ainda ndo ocorre em todos 0s
presidios (FOLTRAN, LEVYSKI e FREITAS, 2009). Além disso, servicos
de aconselhamento e exames de HIV também sao realizados: “No con-
texto prisional, o0 aconselhamento pré e pés-teste é indispensavel para
que se possa controlar a cadeia de transmissdo do HIV e das outras
DST, como as hepatites” (Ibid., p. 83).

E importante que sejam desenvolvidos programas de prevenc&o
antes da saida da prisao, pois, ao sairem do estabelecimento prisional,
os ex-detentos apresentam comportamento de risco. E mais comum o
sexo protegido no primeiro dia ap6s a prisdo, porém, isso hdo se man-
tém nos dias subsequentes (MORROW et al., 2007).

USO DE TERAPIA ANTIRRETROVIRAL

A terapia antirretroviral (TARV) visa controlar a infec¢do do HIV,
reduzindo assim a debilidade causada pela deficiéncia imunoldgica, o
que prolonga o tempo e a qualidade de vida da pessoa infectada. Para
eficacia do tratamento, é preciso fazer uso regular dos medicamentos.

Adificuldade de aderir ao tratamento medicamentoso é uma preo-
cupacao comum entre portadores de HIV na populacéo em geral. Apesar
de informacgdes sobre a necessidade de uso de medicacdo em alguns
casos, e apesar de as medicacoes serem distribuidas gratuitamente pelo
SUS, nem sempre ocorre aderéncia ao tratamento. Colombrini, Lopes e
Figueiredo (2006) acreditam que alguns fatores relacionados com essa
dificuldade sao: “aspectos socioculturais, crencas, qualidade do servigo
prestado, relacdes do cliente com a equipe multiprofissional e outros re-
ferentes a raca e aos efeitos colaterais dos antirretrovirais” (Ibid., p. 580).
Tendo em vista que a adesao ao tratamento depende de peculiaridades
da populacdo que dele necessita, Figueiredo e colaboradores (2001)
alertam para a “necessidade do desenvolvimento e implementacéo de
intervencdes que sejam realisticamente desenhadas para grupos espe-
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cificos visando facilitar a adesao do paciente a terapia medicamentosa”.
No sistema prisional, a dificuldade de aderéncia ao tratamento com an-
tirretrovirais também apresenta peculiaridades relacionadas ao contexto,
COMO exposto a sequir.

Um estudo realizado por Baillargeon e colaboradores (apud
CARTER, 2009) mostra que nas prisdes texanas os detentos com HIV/
AIDS aderem ao tratamento com terapia antirretroviral, mas a maior
parte dos portadores suspende o tratamento ao sair da prisdo. A pes-
quisa também revela que muitos detentos fazem pela primeira vez o
exame de HIV dentro do presidio e os autores acreditam que 75% dos
presos soropositivos iniciam seu tratamento quando estéo na prisao.

Marco (2000) relaciona a aderéncia ao tratamento a caracteris-
ticas do meio carcerario e da populacdo infectada. Alguns fatores que
interferem no uso dos ARVs encontrados pelo autor nas prisbes espa-
nholas foram: carater de obrigatoriedade que caracteriza negativamente
a relacdo entre equipe de saude e paciente; frequente mudanca de pre-
sidios que pode dificultar o controle sobre os pacientes que usam os me-
dicamentos; combinacdo de metadona (farmaco usado para substituicdo
de opiaceos no caso de dependentes quimicos) e de ARV nem sempre é
bem tolerada. Também Castillo e colaboradores (2008) tentaram identifi-
car caracteristicas de prisioneiros espanhéis que recusavam os ARVs. A
taxa de ndo aderéncia ao tratamento foi de 23,1% e as principais caracte-
risticas desse grupo foram: carga viral elevada, pior autopercepc¢ao de sua
saude, maior reincidéncia, visitas de pessoas diferentes dos familiares.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta breve revisao, verificamos que o problema das altas taxas
de HIV/AIDS no sistema prisional € fonte de preocupacéo em diversos pa-
ises. Diferentes tipos de intervengfes que visavam reducado das taxas de
novas infec¢des foram testados em varios paises, conforme exposto an-
teriormente. O modelo holistico aplicado na Costa Rica parece ter alcan-
cado resultados positivos, porém o autor ndo apresenta uma comparagao
entre as taxas de infeccdo da AIDS antes e depois da aplicagdo do mode-
lo. Seria interessante investigar mais sobre o modelo adotado, seus resul-
tados e a possibilidade de implantacdo desse modelo também no Brasil.
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Ja& os modelos de intervencdes no Brasil ainda carecem de
estrutura (fisica, politicas publicas, etc.) para efetiva implementacao.
Como visto anteriormente, a estrutura do nosso modelo prisional é bas-
tante precaria e nem sempre os direitos conferidos aos presos (como
acesso aos servigos de saude) estdo disponiveis como prevé a legisla-
cdo. Inovagbes como o modelo de reducdo de danos estdo sendo apli-
cadas em alguns presidios, porém ainda ha controvérsias em relacéo
a distribuicdo de kits para uso de drogas injetaveis: alguns presidios
brasileiros distribuem, outros ndo. Pode-se notar que ha uma tendéncia
em outros paises de desenvolverem estratégias de reducéo de danos,
mas a maior parte das abordagens adotadas mantém o foco em infor-
macao sobre a doenca e modos de preveni-la.

A aderéncia ao tratamento com antirretrovirais na populacdo em
geral e principalmente nos presidios ainda esta abaixo do esperado.
Pelo exposto, é possivel contextualizar os fatores associados a baixa
aderéncia ao tratamento nos presidios: efeitos colaterais indesejados,
caréater de obrigatoriedade do tratamento, falta de vinculo com as equi-
pes de salude (mudancas constantes de presidio ou cumprimento da
pena), falta de controle sobre quem recebe os tratamentos, falta de
estrutura de atendimento de saude dentro das instituicdes, dificuldade
de acesso aos servicos de saude em geral.

Existem muitos materiais disponiveis sobre AIDS no sistema pe-
nitenciario. Na maior parte desses materiais, tanto brasileiros quanto de
outros paises, as informacgdes que se repetem séo a alta prevaléncia de
HIV/AIDS nas prisdes e as mas condi¢cdes dos presidios que dificultam
o tratamento e a prevencao dessa doenca. Diante dessas informacgfes
uma reflexdo maior surge: sera que o grande problema nao estaria na
estrutura dos sistemas penitenciarios e na pena implicita posta sobre
os encarcerados? Santos (2005) refere que, historicamente, “as prisées
sdo instituicbes que permitem que o sofrimento seja infligido ao outro de
forma desnecessaria e a margem do direito legal e do controle democré-
tico”. Cancelli (2005, p.155) analisou as condi¢Bes de habitacdo de duas
prisdes, tendo em vista seu estado de deterioracéo fisica e as condicdes
sub-humanas conferidas aos internos e concluiu que:

N&o devem ser analisadas sob o ponto de vista de
seu funcionamento modelar, mas de seus inUmeros
significados. (...) Devemos nos perguntar ndo sobre
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as condicbes de deteriorizacao fisica de uma insti-
tuicdo total, mesmo sabendo que isso, por si s, é
lamentavel porque condiciona os homens a um sen-
tido de subumanidade, mas devemos ir mais longe e
questionar sobre os significados da regeneragao e o
gue implicam aos homens e a sociedade. Sé ingenu-
amente interessaria ter um presidio higiénico e mo-
derno transformado em prioridade governamental.

Em suma, a pandemia de AIDS em presidios apresenta proble-
mas semelhantes no mundo todo. Ainda ha caréncia de pesquisas que
identifiquem se as infecgbes ocorrem antes, durante ou apds o encar-
ceramento, bem como que comparem se a infeccdo ocorrida dentro
dos presidios € maior que a infeccdo em grupos com comportamento
de risco fora dos estabelecimentos prisionais. A precisdo desses da-
dos pode contribuir com estratégias de prevencédo mais eficazes. Os
problemas que atualmente estdo em pauta, como a crise do sistema
prisional e a crise da saude no Brasil, parecem agravar ainda mais as
condigBes dos presidiarios enfermos. Estratégias de manejo e preven-
cdo, de estimulo ao tratamento tém sido testadas em presidios de todo
0 mundo e, embora os resultados ainda estejam aquém do esperado, é
preciso lembrar que a AIDS é uma doenca razoavelmente nova e que
suas abordagens também o sdo em diversos contextos.
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CAPITULO IX

Breves apontamentos in memoriam a James Goldschmidt
e a incompreendida concepcao de processo como
“situacéo juridica” !

Aury Lopes Janior?
Pablo Rodrigo Alflen®

APORTES INICIAIS

Em 28 de junho de 2011, completaram-se 71 anos do falecimen-
to do jurista alemao James Paul Goldschmidt. Considerado por muitos
como um dos maiores processualistas de todos os tempos, Goldschmidt,
como afirmado por Eb. Schmidt, teve

0 mérito imperecivel de ter submetido o "pensamento
processual” a uma "critica” e de ter desenvolvido rigo-
rosamente a heterogeneidade fundamental do modo
de contemplar material e processualmente o direito.*

Em virtude de sua perspicacia invulgar e originalidade de suas
ideias, chegou-se a afirmar que Goldschmidt tinha a “rara capacidade
de adentrar na mais profunda das profundezas”.> Em um artigo escrito
em memoria aos dez anos de seu falecimento, em 1950, Ernst Heinitz

1 O presente trabalho foi desenvolvido a partir dos debates realizados no Curso de Doutorado em Ci-
éncias Criminais da PUCRS, na disciplina “Epistemologia do Direito Processual Penal Contemporaneo”.

2 Doutor em Direito Processual Penal pela Universidad Complutense de Madrid. Professor do
Programa de Pés-Graduacéo (Mestrado e Doutorado) em Ciéncias Criminais da PUCRS. Profes-
sor Titular de Direito Proc. Penal na PUCRS. Pesquisador do CNPq — Produtividade em Pesquisa.
Membro do Conselho Diretivo para Iberoamerica da Revista de Derecho Procesal (Espanha).
Advogado Criminalista.

3 Doutorando e Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Professor do Departamento de Ci-
éncias Penais e da Pés-Graduacéo em Direito Penal e Politica Criminal da UFRGS. Professor de
Direito Penal e Processual Penal da UNIVATES. Pesquisador credenciado ao CNPq. Instrutor do
Tribunal de Etica e Disciplina da OABRS (Porto Alegre). Conselheiro Titular da Associa¢do dos Ad-
vogados Criminalistas do RS (ACRIERGS). Advogado Criminalista.

4 Cfe. SCHMIDT, Eberhard. Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsver-
fassungsgesetz, Teil |, 2. vollig durchgearbeitete und erw. Aufl., Géttingen: Vandenhoeck & Rup-
recht, 1964, p. 48.

5 Cfe. SCHMIDT, Eberhard. James Goldschmidt zum Gedé&achtnis. In Siddeutsche Juristenzei-
tung, 1950, p. 447.
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qualificou-o “como professor de grande vitalidade e temperamento,
como homem de humor e, em certo sentido, representante tipico dos
cientistas do estilo antigo”.® Considerado pelos nazistas alemaes, pri-
meiramente, como um “embaixador e divulgador da cultura alema”,”
apos a ascensao do partido ao poder, no entanto, restou por se tornar
mais uma vitima do nacional-socialismo. O presente ensaio apresenta
uma homenagem in memoriam a esse grande jurista.

BREVE SINTESE BIOGRAFICA

Oriundo de familia judaica, James Paul Goldschmidt nasceu em
17 de dezembro de 1874, na cidade de Berlim, Alemanha. Seu pai, Ro-
bert Goldschmidt, era banqueiro, e seu irmao, Hans Walter Goldschmidt,
foi professor da Faculdade de Direito da Universidade de Kéln. Com seis
anos de idade, James Goldschmidt ingressou na escola francesa (Franzo-
sisches Gymnasium) em Berlim.® A frequéncia a escola francesa, que se
encerrou em 1892 com a realizacdo do vestibular, capacitou-o a redigir,
em periodo posterior de sua vida, uma parte de seus trabalhos em fran-
cés, italiano e espanhol, posto que ali foram-lhe proporcionados conheci-
mentos em tais idiomas. E justamente em razdo disso, ele permaneceu
um periodo de sua vida estreitamente vinculado com a cultura francesa.

Na virada de 1892 para 1893, Goldschmidt comecou seus estu-
dos de Direito na Ruprecht-Karl Universidade de Heidelberg e um ano
mais tarde se transferiu para a Friedrich-Wilhelm, Universidade de Ber-
lim. Nas catedras de Rudolf Von Gneist e de Josef Kohler, Goldschmidt
aprendeu Direito Penal, Processo Penal e Processo Civil (matérias es-
sas que, mais tarde, ele mesmo também lecionou). Na catedra de Hugo
Preul3, o redator da Constituicdo do Império de Weimar, Goldschmidt
estudou Direito do Estado. Em 1895, concluiu seus estudos e realizou o
primeiro Exame Estadual em Direito (ersten juristichen Staatsexamen)
e em dezembro deste mesmo ano apresentou sua tese doutoral intitula-
da “A teoria da tentativa perfeita e imperfeita” (Lehre vom unbeendigten
und beendigten Versuch).

& Compare FISCHER, Wolfram. Exodus von Wissenschaften aus Berlin: Fragestellungen, Ergeb-
nisse, Desiderate, Berlin: Walter De Gruyter Verlag, 1994, p. 131.

7 Conforme referido por SCHONKE, Adolf. Zum zehnten Todestag von James Goldschmidt, in
Deutsche Rechts-Zeitschrift, Nr. 5, 1950, p. 275-276.

8 O Franzosisches Gymnasium foi fundado em 1689, na cidade de Berlim e, & época, sobretudo
antes da Primeira Guerra Mundial, quase metade dos seus alunos eram de origem judaica.
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Até a realizacdo do seu segundo Exame Estadual em Direi-
to (zweiten juristichen Staatsexamen), no ano de 1900, Goldschmidt
atuou como estagiario do Servi¢o Judiciario prussiano e, apds, traba-
Ihou como assessor no Servico Judiciario e preparou sua tese de habi-
litag&@o, concluida em junho de 1901. Nesse mesmo ano ele apresentou
a tese de habilitacdo a catedra, em Berlim, intitulada “A teoria do direito
penal administrativo” (Die Lehre vom Verwaltungsstrafrecht), a qual foi
desenvolvida sob orientagédo de Josef Kohler e Franz von Liszt.° Apés a
habilitagdo, Goldschmidt — aléem de sua atividade de assessor — come-
cou a proferir, na qualidade de docente privado, suas primeiras pales-
tras na Universidade de Berlim, além de desenvolver muitas atividades
cientificas e elaborar diversos trabalhos cientificos.®

Em 1906, Goldschmidt casou-se com Margarete Lange, de cujo
casamento nasceram quatro filhos: Werner (1910-1987), Robert (1907-
1965), Victor (1914-1981) e Ada (1919-?). Werner e Robert, assim como
o pai, foram professores de direito, sendo que o primeiro atuou em dife-
rentes universidades de Buenos Aires e, o segundo, atuou em inimeras
universidades na América Latina, particularmente, em Cordoba (Argenti-
na) e na Venezuela. O filho mais novo, Victor, estudou na Franga, onde,
como professor, lecionou Filosofia e Histéria em diversas Universidades
Francesas. Sobre o destino da filha Ada, ndo se tem conhecimento.

ApOs sete anos de atividade como docente privado, em 23 de
agosto de 1908, Goldschmidt tornou-se oficialmente professor extra-
ordinario e, em 1919, professor ordinario na Faculdade de Direito na
Universidade de Berlim.

Na Primeira Guerra Mundial, Goldschmidt foi Presidente do
Senado no Tribunal Imperial de Arbitragem para questbes econdmi-
cas (Reichsschiedsgericht fur Wirtschaftsfragen). Esse Tribunal era
mantido para disputas havidas no setor econdémico, assim como, por
exemplo, para questdes relacionadas ao controle do comércio exterior
e abastecimento de energia.

¢ Conforme SCHUBERT, Werner; REGGE, Jurgen; RIER, Peter; SCHMIDT, Werner. Quellen zur
Reform des Straf- und StrafprozeRrechts, Walter De Gruyter, 1988, p. XIV.

10 Assim, por exemplo, os trabalhos intitulados Das Verwaltungsstrafrecht im Verhéltnis zur mo-
dernen Staats- und Rechtslehre (1903), Die Deliktsobligationen des Verwaltungsrechts (1904) e
Materielles Justizrecht (1905).

1 Conforme GRUNER, Wolf; ALY, Go6tz; GRUNER, Wolf. Die Verfolgung und Ermordung der eu-
ropdischen Juden durch das nationalsozialistische Deutschland 1933-1945. Munchen: Oldenburg
Wissenschaftsverlag, 2008, p. 200.
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Em 1919, Goldschmidt recebeu uma Céatedra de Direito Penal
no Instituto de Criminologia da Universidade de Berlim, o qual ele di-
rigiu conjuntamente com seu colega Eduard Kohlrausch. No mesmo
ano, foi chamado para atuar como colaborador, junto ao Ministério da
Justica do Império, na reforma processual penal,*?* tendo recebido o
encargo de elaborar o Projeto de um novo Codigo de Processo Penal.
Antes mesmo da Primeira Guerra Mundial, ele apresentou o, até hoje
considerado, mais moderno Projeto de Cédigo de Processo Penal (En-
twurf einer Strafprozessordnung). Em seu Projeto, Goldschmidt previu
a consequente efetivacdo do processo acusatério por meio da elimi-
nacao dos resquicios do processo inquisitério. Além disso, o projeto
previu a possibilidade de recursos a todas as instancias penais e a
participacdo geral de leigos na primeira instancia, no ambito do Tribu-
nal do Juri (tendo em vista, aqui, seu vasto conhecimento do modelo
processual francés). Goldschmidt procurou vincular a prisao preventiva
pressupostos muitos especificos para a sua decretacao. Esse projeto,
que consistiu na primeira tentativa de reforma penal a época, foi apre-
sentado pelo Ministro da Justica do Império aleméo, Eugen Schiffer, no
ano de 1919, ao Senado Imperial, e ficou conhecido como o “Projeto
Goldschmidt/Schiffer” (Entwurf Goldschmidt/Schiffer). A época o Proje-
to encontrou forte oposicdo no Senado Imperial e consequentemente
ndo foi aprovado. Contudo, em 1922, o Ministro da Justica do Império,
Gustav Radbruch, apresentou o “Projeto de Lei para Reorganizacéo
dos Tribunais Penais” (Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der
Strafgerichte), o qual se inspirou substancialmente no projeto elabo-
rado por Goldschmidt, demonstrando, assim, o porqué de o projeto de
Goldschmidt ter sido caracterizado como a “Ultima tentativa de criacéo
integral de um direito processual penal liberal-democréatico”.*®

Nos anos de 1920 a 1921, Goldschmidt, ha qualidade de Decano, di-
rigiu a Faculdade de Direito de Berlim e, no ano de 1927, se tornou membro
do Servico Oficial de Exame Cientifico (Wissenschaftlichen Prifungsamtes).

Além de sua vasta atividade cientifica, Goldschmidt ministrava
até 12 horas de palestras semanais, que eram sempre minuciosamente
elaboradas. Seus alunos o descreviam como um professor com antiga

2 WINIGER, Art Salomon. “Goldschmidt, James”. In Grof3e jiidische National-Biographie, Band. 2,
Cernati 1927, Nachdruck 1979, p. 457.

3 Conforme HUECK, Ingo. Der Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik, Mohr Siebeck Verlag,
1996, p. 44.
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disciplina prussiana e um forte sentimento de dever, porém, sempre pro-
curava ministrar suas aulas com bom humor.

ApoOs a ascensdo do Nacional-Socialismo ao poder, Goldschmidt
foi o primeiro professor da faculdade de direito de Berlim impedido de pros-
seguir na atividade de ensino. Por meio de Decreto do Ministro da Cultura,
de 29 de abril de 1933, ele foi o Unico membro da faculdade de direito,
junto a outros 19 da faculdade de medicina e filosofia, a ter imediatamente
suspensas as suas atividades no cargo. No mesmo dia, Goldschmidt re-
guereu junto ao Ministério da Justica a revogacdo da medida, a qual, no
entanto, foi negada, sob o argumento de que o Ministério da Justica havia
determinado que n&do arianos ndo poderiam lecionar as catedras de Direito
Penal e de Direito do Estado.**

No semestre de inverno, na virada de 1933 para 1934, Goldschmidt,
em raz&o do “Decreto de restabelecimento funcional”, publicado em 1933,
foi transferido para outra Escola de Ensino Superior, 0 que, no entanto, so-
mente no semestre de verao de 1934 foi possivel, com a sua transferéncia a
Escola de Ensino Superior de Frankfurt am Main. Em razdo de sentimentos
hostis do pessoal docente — principalmente do Decano —, ele se afastou
do setor de ensino, embora ja estivesse disposto a fazé-lo. Mediante re-
guerimento, Goldschmidt, no semestre de inverno de 1934 para 1935, foi
transferido novamente a Berlim e ao mesmo tempo se exonerou de suas
obrigacoes oficiais. Nesse meio tempo ele proferiu inUmeras palestras na
Espanha e publicou diversos trabalhos em espanhal, italiano e francés. E
a partir dai passou a se orientar cada vez mais por temas filoséficos. Um
ano mais tarde, Goldschmidt, de acordo com a Lei de Cidadania Imperial de
1935, aposentou-se e, a0 mesmo tempo, foi-lhe retirada pelo proprio Reitor
da Universidade a permissédo para lecionar. Com o encaminhamento de sua
aposentadoria, 0os seus vencimentos foram reduzidos em 65%. Com isso,
ante as dificuldades e a perseguicdo nazista, que se intensificava nesse

4 Conforme LOSCH, Anna-Maria von. Der nackte Geist: die Juristische Fakultét der Berliner Uni-
versitat im Umbruch von 1933, Mohr Siebeck, 1999, p. 179-180, o Decreto era ilegal inclusive de
acordo com o direito nazista. O governo havia criado fundamentos juridicos para demitir funciona-
rios de “descendéncia ndo ariana” e politicamente suspeitos, para encaminha-los a aposentadoria
ou a outro cargo. O encaminhamento de Goldschmidt & aposentadoria em razao de sua origem
judaica,foi descartado. De fato, ele era “100% n&o ariano” e, como dispunha a legislagao imperial,
esta hipotese (de aposentadoria) valia para funcionarios de descendéncia ndo ariana, porém, de
acordo com o § 39, al. 2, do BBG, desde que o funcionério tivesse ingressado no cargo a partir de
1/8/1914 ou combatido no fronte na Primeira Guerra Mundial. Como Goldschmidt havia se tornado
funcionario publico em 1908, ele nao podia obter a aposentadoria em razdo da sua origem judaica.
Além disso, nédo havia motivo politico para sua demisséo, pois ele ndo pertencia a partido algum.
Goldschmidt néo tinha tido, portanto, nenhuma razéo para ter ameagada sua posic¢éo profissional.
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periodo, escreveu a Niceto Alcala Zamora y Castillo, que o acolheu na Es-
panha, na cidade de Madri, no periodo em que ali esteve.

Nos anos de 1933 a 1936, Goldschmidt empreendeu inUmeras
viagens de estudo para a Espanha,'® para proferir palestras nas Univer-
sidades Complutense de Madrid, Valencia e Zaragoza. Nesse periodo,
a familia Goldschmidt estabeleceu uma proxima relacdo a outro grande
processualista espanhol, Pedro Aragoneses Alonso (Professor Emérito da
Universidad Complutense de Madrid), que Ihes acolheu com muita leal-
dade. A amizade entre Aragoneses Alonso e Werner Goldschmidt rendeu
0 “Prologo a la primera edicidon” da estupenda obra Proceso y Derecho
Procesal (Introduccion).'® Também nesse periodo foram ministradas por
James Goldschmidt as famosas “Conferencias en la Universidad Complu-
tense de Madrid” (mais especificamente entre 1934 e 1935), que culmi-
naram com a publicac@o do classico Problemas Juridicos y Politicos del
Proceso Penal (dai o agradecimento a Francisco Becefia, que lhe cedeu a
catedra de Enjuiciamiento Criminal).

Contudo, a guerra civil de 1936, desencadeada na Espanha, colo-
cou um fim em suas atividades nesse pais, até porque, também foi perse-
guido pela Falange Espanhola. Como a situacdo, para os judeus, tornou-
se cada vez mais insegura na Europa, face ao aumento progressivo de
medidas de perseguicao, no final de 1938, Goldschmidt e sua esposa,
juntamente com o filho mais velho, Robert, decidiram-se por abandonar
definitivamente a Alemanha e viajaram para a Inglaterra. Logo apos isso, e
acredita-se que justamente pela saida da Alemanha, o pagamento de sua
aposentadoria foi suspenso.

Encurralado, posto que seu visto de permanéncia na Inglaterra es-
tava por chegar a termo, vencendo em 31 de dezembro de 1939, sem pos-
sibilidade de renovacéo, e em virtude de ndo poder retornar a Alemanha,
por ser judeu, e ndo poder ir a Franga, por ser aleméao, muito menos de
retornar a Espanha, em outubro de 1939, Goldschmidt entra em contato
com Eduardo Couture, que o auxilia a viajar para o Uruguai. Vindo no
barco inglés Highland Princess, em uma ardua viagem, na qual a cada
instante um submarino poderia lhe trazer a morte, poucas semanas apos,
Goldschmidt desembarcou em Montevidéu.

1% Conforme GRUNER, Wolf; ALY, Gétz; GRUNER, Wolf, (nota 11), p. 200.

1 Conforme ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal (Introduccién). 2°
Edi¢&o, Madrid, Edersa, 1997.

17 Assim COUTURE, Eduardo. La libertad de la cultura y la ley de la tolerancia, In Tribuna del Abo-
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Ja no Uruguai, passou a ministrar aulas junto a Faculdade de Di-
reito de Montevidéu. Entretanto, enquanto preparava sua terceira aula a
ser ministrada na Faculdade, no dia 28 de junho de 1940, as nove horas
da manha, Goldschmidt sentiu um ligeiro mal-estar, parou de escrever e
foi repousar. Aconchegou-se junto a sua esposa, recitou alguns poemas
de Schiller para distrair a mente, voltou a sua mesa e como que fulminado
por um raio, caiu morto sobre seus papéis.*®

Goldschmidt produziu importantes contribuicées cientificas para
o direito penal, bem como para o direito processual civil e penal. Em sua
tese de habilitacdo “O direito penal administrativo”, ele discutia a respei-
to das assim chamadas violagdes (Ubertretungen®®), que ainda eram
reguladas juntamente com crimes e delitos no Codigo Penal do Império.
Goldschmidt manifestou-se pela delimitacao entre as violacdes e os fa-
tos puniveis propriamente e pela conversao do direito das viola¢gdes em
direito administrativo.?° Além disso, Goldschmidt elaborou propostas de
reforma no direito penal e processual penal. No ambito do direito proces-
sual penal, ele se utilizou da aplicacédo de elementos do processo penal
inglés. Ele entendia que o ministério publico deveria assumir o papel de
parte no processo e que, de acordo com a sua concepc¢do, deveriam
eliminar-se os resquicios, ainda presentes, do antigo processo de inqui-
sicdo do ambito do processo penal aleméao.

Contudo, maior significado obteve Goldschmidt justamente
como processualista. Sua monografia publicada no ano de 1925, in-
titulada “O processo como situacgao juridica” (Der Prozess als Rechts-
lage. Eine Kritik des prozessualen Denkens), foi enaltecida por Rudolf
Bruns como “o Ultimo grande empreendimento construtivo da ciéncia
juridico-processual alema”.?! Os percal¢cos encontrados pelo autor no

gado, Montevideo, jun.-jul. 2000, p. 5.
18 COUTURE, Eduardo. (nota 17), p. 5.

1% Hoje chamadas violagdes a ordem e que séo reguladas por legislagdo especifica, a Ordnungswi-
drigkeitengesetz (OWIG).

20 Assim o interessantissimo trabalho intitulado Conceito e tarefa de um direito penal adminis-
trativo, no qual Goldschmidt preconizava ser o Direito Penal Administrativo uma disciplina nova e
absolutamente autdbnoma, que teria por objeto regular o “injusto policial” (polizeilichen Unrechts)
enquanto comportamento causador de “perigo abstrato para bens juridicos” ou “mera desobedi-
éncia”, compare GOLDSCHMIDT, James. Begriff und Aufgabe eines Verwaltungsstrafrechts, in
Deutsche Juristen-Zeitung, 1902, Nr. 09, p. 213 e ss. Compare a respeito disso ALFLEN, Pablo
Rodrigo; GIACOMOLLI, Nereu José. O principio da legalidade no direito penal alemao: um exem-
plo a ser seguido (?), in PIERANGELI, José Henrique. Direito Penal e Processo Penal. Porto
Alegre: Editora Sapiens, 2010, p. 282.

2. BRUNS, Rudolf. “James Goldschmidt (17.12.1874-18.6.1940)". Ein Gedenkblatt. In Zeitschrift
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desenvolvimento de sua obra ndo foram poucos, como, alias, o préprio
Goldschmidt relata no prefécio:

A elaboragéo da minha obra se deparou com muitas difi-
culdades externas e variaveis. Meu emprego no servico
auxiliar durante a guerra, minha colaboracéo nos proje-
tos de reforma processual penal de 1919, minha admi-
nistracdo do decanato no ano de 1920/21 e, finalmente,
a alteracdo da constituicdo do tribunal penal e do pro-
cesso civil pelos decretos de 04 de janeiro e de 13 de fe-
vereiro de 1924 e, ndo menos, as deprimentes relagcdes
politicas e econdmicas e 0 medo a elas condicionado
de que o escrito jamais pudesse ser publicado, muitas
vezes, suspenderam ou dificultaram o meu trabalho.??

Apesar disso, nessa obra o jurista desenha a mais complexa e
completa teoria acerca da natureza juridica do processo, visto ndo mais
como uma “relagédo juridica” (Bulow), mas sim como uma complexa e
dindmica “situacao juridica”.

O PROCESSO (PENAL) COMO SITUACAO JURIDICA: A
SUPERACAO DE BULOW POR JAMES GOLDSCHMIDT =

A nocao de processo como relacao juridica, estruturada na obra
de Bulow,? foi fundante de equivocadas nocfes de seguranca e igual-
dade que brotaram da chamada relacédo de direitos e deveres estabe-
lecidos entre as partes e entre as partes e o juiz. O erro foi o de crer
que no processo penal houvesse uma efetiva relagéo juridica, com um
auténtico processo de partes.

Com certeza, foi muito sedutora a tese de que no processo have-
ria um sujeito que exercitava nele direitos subjetivos e, principalmente,
que poderia exigir do juiz que efetivamente prestasse a tutela jurisdicio-
nal solicitada sob a forma de resisténcia (defesa). Apaixonante, ainda,

fur ZivilprozeR, Nr. 88 (1975), p. 127.

22 GOLDSCHMIDT, James. Der Prozess als Rechtslage, Eine Kritik des prozessualen Denkens.2.
Neudruck des Ausgabe Berlin 1925. Berlin, Heidelberg, Nova York: Scientia Verlag, 1986, p. V-VI.

% O trecho a seguir foi extraido de Aury LOPES Jr, na obra Direito Processual Penal e sua Confor-
midade Constitucional, Volume 1, 32 Edi¢éo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009.

% Desenvolvida na obra La Teoria de las Excepciones Dilatérias y los Presupuestos Procesales
publicada (original em aleméao) em 1868.
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a ideia de que existiria uma relacao juridica, obrigatdria, do juiz com
relacdo as partes, que teriam o direito de lograr através do ato final um
verdadeiro clima de legalidade e restabelecimento da “paz social”.

Foi James Goldschmidt, com sua teoria do processo como situa-
¢do juridica, tratada na sua célebre obra Prozess als Rechtslage, publi-
cada em Berlim em 1925 e posteriormente difundida em diversos outros
trabalhos do autor,®® quem melhor evidenciou as falhas da construcdo
de Bulow, mas principalmente, quem formulou a melhor teoria para expli-
car e justificar a complexa fenomenologia do processo.

Para o autor, 0 processo é visto como um conjunto de situactes
processuais pelas quais as partes atravessam, caminham em dire¢cédo
a uma sentenca definitiva favoravel. Nega ele a existéncia de direitos e
obrigacfes processuais e considera que 0s pressupostos processuais
de Bilow séo, na verdade, pressupostos de uma sentenca de fundo.

Goldschmidt ataca, primeiramente, 0s pressupostos da relagéo
juridica, em seguida nega a existéncia de direitos e obrigagdes proces-
suais, ou seja, o proprio conteudo da relagao e, por fim, reputa definiti-
vamente como estatica ou metafisica a doutrina vigente nos sistemas
processuais contemporaneos. Nesse sentido, 0s pressupostos proces-
suais nao representam pressupostos do processo, deixando, por sua
vez, de condicionar o nascimento da relacéo juridica processual para
serem concebidos como pressupostos da decisdo sobre o mérito.

Interessa-nos, pois, a critica pelo viés da inércia e da falsa
nocdo de seguranca que traz insita a teoria do processo enquanto
relacdo juridica.

Foi Goldschmidt quem evidenciou o carater dinamico do pro-
cesso, ao transformar a certeza propria do direito material na incerte-
za caracteristica da atividade processual. Na sintese do autor, durante
a paz, a relacdo de um Estado com seus territérios de suditos é esta-
tica, constitui um império intangivel.

Sem embargo, ensina Goldschmidt,

% Para compreensdo da temética, consultamos as seguintes obras de James Goldschmidt:
Derecho Procesal Civil, Principios Generales del Proceso, Derecho Justicial Material, Proble-
mas Juridicos y Politicos del Proceso Penal e a recente traducéo brasileira Principios Gerais
do Processo Civil. Destaque-se, ainda, a magistral analise feita por Pedro Aragoneses Alonso
na obra Proceso y Derecho Procesal, p. 235 e ss., especialmente no que se refere a critica
feita por Piero Calamandrei e a resposta de Goldschmidt, que levou o processualista italia-
no a, nos ultimos anos de vida, retificar sua posicdo e admitir o acerto da teoria do processo
como situacao juridica.
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quando a guerra estoura, tudo se encontra na ponta
da espada; os direitos mais intangiveis se convertem
em expectativas, possibilidades e obrigaces, e todo
direito pode se aniquilar como consequéncia de nao
ter aproveitado uma ocasido ou descuidado de uma
obrigacao; como, pelo contrario, a guerra pode pro-
porcionar ao vencedor o desfrute de um direito que
nao lhe corresponde.?®

Essa dinamica do estado de guerra é a melhor explicacao para o
fenbmeno do processo, que deixa de lado a estatica e a seguranca (con-
trole) da relacao juridica para inserir-se na mais completa epistemologia
da incerteza. O processo € uma complexa situacao juridica, em que a
sucessao de atos vai gerando situacdes juridicas, das quais brotam as
chances, que, bem aproveitadas, permitem que a parte se liberte de car-
gas (probatorias) e caminhe em direcéo favoravel. Nao aproveitando as
chances, ndo ha a liberacdo de cargas, surgindo a perspectiva de uma
sentenca desfavoravel.

O processo, enquanto situacdo — em movimento — da origem a
expectativas, perspectivas, chances, cargas e liberagcdo de cargas. Do
aproveitamento ou ndo dessas chances, surgem 6nus ou bonus.

As expectativas de uma sentenca favoravel irdo depender nor-
malmente da pratica com éxito de um ato processual anterior realizado
pela parte interessasada (liberacdo de cargas). Como explica o autor,?”

se entiende por derechos procesales las expectativas,
posibilidades y liberaciones de una carga procesal.
Existen paralelamente a los derechos materiales, es
decir, a los derechos facultativos, potestativos y per-
misivos (...). Las llamadas expectativas son esperan-
zas de obtener futuras ventajas procesales, sin nece-
sidad de acto alguno propio, y se presentan rara vez
en el desenvolvimiento normal del proceso; pueden
servir de ejemplo de ellas la del demandado de que
se desestime la demanda que padezca de defectos
procesales o no esté debidamente fundada (...).

% Principios Gerais do Processo Civil, p. 49.
27 Derecho Procesal Civil, p. 194 e ss.
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As posibilidades surgem de uma chance, sdo consideradas
como la situacion que permite obtener una ventaja procesal por la eje-
cucion de un acto procesal.? Como esclarece Aragoneses Alonso,?
a expectativa de uma vantagem processual e, em Ultima analise, de
uma sentenca favoravel, a dispensa de uma carga processual e a
possibilidade de chegar a tal situacdo pela realizacdo de um ato pro-
cessual constituem os direitos em sentido processual da palavra. Na
verdade, ndo seriam direitos propriamente ditos, sendo situagdes que
poderiam denominar-se com a palavra francesa “chances”.*® Diante
de uma chance, a parte pode liberar-se de uma carga processual e
caminhar em direcdo a uma sentenca favoravel (expectativa), ou ndo
liberar-se, e, com isso, aumentar a possibilidade de uma sentenca
desfavoravel (perspectiva).

Assim, sempre que as partes estiverem em situacéo de obter, por
meio de um ato, uma vantagem processual e, em Ultima analise, uma
sentenca favoravel, ttm uma possibilidade ou chance processual. O pro-
duzir uma prova, refutar uma alegagéao, juntar um documento no devido
momento sdo tipicos casos de aproveitamento de chances.

Tampouco incumbem as partes obrigacdes, mas sim cargas proces-
suais, entendidas como a realizagéo de atos com a finalidade de prevenir
um prejuizo processual e, consequentemente, uma sentenca desfavoravel.
Tais atos se traduzem, essencialmente, na prova de suas afirmacdes.

E importante recordar que, no processo penal, a carga da prova
esta inteiramente nas maos do acusador, ndo s6 porque a primeira afir-
macao é feita por ele na peca acusatéria (dendncia ou queixa), mas tam-
bém porque o réu esta protegido pela presuncao de inocéncia.

Infelizmente, diuturnamente nos deparamos com sentencas e
acordaos fazendo uma absurda distribuigdo de cargas no processo penal,
tratando a questdo da mesma forma que no processo civil. Nao raras sao
as sentencas condenatérias fundamentadas na “falta de provas da tese
defensiva”, como se o réu tivesse que provar sua versao de negativa de
autoria ou da presenca de uma excludente.

% Derecho Procesal Civil, p. 195.
2 Proceso y Derecho Procesal, p. 241.

30 1. Maneira favoravel ou desfavoravel segundo a qual um acontecimento se produz (dlea, aca-
S0); poténcia que preside 0 sucesso ou insucesso, dentro de uma circunstancia (fortuna, sorte). 2.
Possibilidade de se produzir por acaso (eventualidade, probabilidade). 3. Acaso feliz, sorte favoravel
(felicidade, fortuna). Na definigao do dicionario Le Petit Robert, Paris: Dictionnaires Le Robert, 2000,
p. 383 (tradugdo nossa).
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E um erro. N&o existe uma “distribuic&o”, sen&o que a carga pro-
batéria esta inteiramente nas maos do Ministério Publico.

O que sim podemos conceber indo além da nocao inicial de
situacao juridica € uma assuncao de riscos. Significa dizer que, a luz da
epistemologia da incerteza que marca a atividade processual e o fato
de a sentenca ser um ato de crenca, de fé (como explicaremos a seu
tempo), a ndo producado de elementos de convicgdo para o julgamento
favoravel ao seu interesse faz com que o réu acabe potencializando o
risco de uma sentenca desfavoravel. Ndo ha uma carga para a defesa,
mas sim um risco. Logo, coexistem as no¢des de carga para o acusa-
dor e risco para a defesa.

Carga é um conceito vinculado a nocao de unilateralidade, logo,
ndo passivel de distribuicdo, mas sim de atribuicdo. No processo penal,
a atribuicdo da carga probatoria esta nas méos do acusador, ndo haven-
do carga para a defesa e tampouco possibilidade de o juiz auxiliar o MP
a liberar-se dela (recusa ao ativismo judicial).

A defesa assume riscos pela perda de uma chance probatdria.
Assim, quando facultado ao réu fazer prova de determinado fato por ele
alegado e nao ha o aproveitamento dessa chance, assume a defesa o
risco inerente a perda de uma chance, logo, assuncao do risco de uma
sentenca desfavoravel. Exemplo tipico é o exercicio do direito de silén-
cio, calcado no nemo tenetur se detegere. Nao gera um prejuizo proces-
sual, pois ndo existe uma carga. Contudo potencializa o risco de uma
sentenca condenatéria. Isso € inegavel.

N&o ha uma carga para a defesa exatamente porque nao se lhe
atribui um prejuizo imediato e tampouco a possui um dever de liberacéo.
A guestéao desloca-se para a dimensao da assunc¢ao do risco pela perda
de uma chance de obter a captura psiquica do juiz. O réu que cala assu-
me o risco decorrente da perda da chance de obter o convencimento do
juiz da veracidade de sua tese.

Mas, voltando a concepc¢éao goldschmidtiana, a obrigagéo proces-
sual (carga) é tida como um imperativo do proprio interesse da parte,
diante da qual ndo ha um direito do adversario ou do Estado. Por isso é
gue nao se trata de um dever. O adversario ndo deseja outra coisa sendo
que a parte se desincumba de sua obrigacdo de fundamentar, provar etc.
Com efeito, ha uma relagéo estreita entre as obrigagfes processuais e
as possibilidades (direitos processuais da mesma parte), uma vez que
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“cada possibilidade impde a parte a obrigacéo de aproveitar a possibili-
dade com o objetivo de prevenir sua perda”.®

A liberagdo de uma carga processual pode decorrer tanto de um
agir positivo (praticando um ato que lhe é possibilitado) como também
de um né&o atuar, sempre que se encontre numa situagao “que le permite
abstenerse de realizar algun acto procesal sin temor de que le sobreven-
ga el perjuicio que suele ser inherente a tal conducta”.®?

Jé a perspectiva de uma sentenca desfavoravel ird depender sem-
pre da nédo realizacdo de um ato processual em que a lei imponha um
prejuizo (pela inércia). A justificativa encontra-se no principio dispositivo. A
néo liberacdo de uma carga (acusacao) leva a perspectiva de um prejuizo
processual, sobretudo, de uma sentenca desfavoravel, e depende sempre
que o acusador ndo tenha se desincumbido de sua carga processual.®

Na sintese de Aragoneses Alonso,3

al ser expectativas o perspectivas de un fallo judicial
futuro, basadas en las normas legales, representan
mas bien situaciones juridicas, lo que quiere decir
estado de una persona desde el punto de vista de
la sentencia judicial, que se espera con arreglo a las
normas juridicas.

Assim, o processo deve ser entendido como o conjunto dessas
situacdes processuais e concebido “como um complexo de promes-
sas e ameagas, cuja realizacdo depende da verificagdo ou omissao
de um ato da parte”.3®

Outra categoria muito importante na estrutura teérica do autor é
a de “derecho justicial material’. Nessa visao, o Direito Penal € um Dere-
cho Justicial Material, posto que o Estado adjudicou o exercicio do seu
poder de punir & Justica. Mas, principalmente, as normas que integram o
“derecho justicial” sdo medidas para o juizo do juiz, regras de julgamento
e conducdo do processo, gerando para as partes o carater de promes-
sas ou de ameacas de determinada conduta do juiz. Os conceitos de
“promessas” ou de “ameacas” devem ser vistos numa logica de “6nus” e

31 Principios Gerais do Processo Civil, p. 66.
32 |dem, ibidem.

% lbid., p. 68.

34 Proceso y Derecho Procesal, p. 241.

35 Principios Gerais do Processo Civil, p. 57.
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“bdnus”, logo, promessas de beneficios (sentenca favoravel etc.) diante
de determinada atuagéo ou, ainda, ameacas de prejuizos processuais
pela ndo liberagéo de uma carga, por exemplo.

Essa rapida exposicao do pensamento de Goldschmidt serve
para mostrar que 0 processo — assim como a guerra — esté envolto por
uma nuvem de incerteza. A expectativa de uma sentenca favoravel ou
a perspectiva de uma sentenca desfavoravel esta sempre pendente do
aproveitamento das chances e liberagdo da carga. Em nenhum momen-
to tem-se a certeza de que a sentenca sera procedente. A acusacéo e
a defesa podem ser verdadeiras ou ndo; uma testemunha pode ou nao
dizer a verdade, assim como a deciséo pode ser acertado ou nado (justa
ou injusta), o que evidencia sobremaneira o risco no processo.

O mundo do processo é o mundo da instabilidade, de modo que
ndo ha que se falar em juizos de seguranca, certeza e estabilidade
guando se esta tratando com o mundo da realidade, o qual possui ris-
cos que lhes séo inerentes.

E evidente que ndo existe certeza (seguranga), nem mesmo
apos o transito em julgado, pois a coisa julgada é uma construcao téc-
nica do direito, que nem sempre encontra abrigo na realidade, algo
assim como a matematica, na visédo de Einstein.?® E necessario des-
tacar que o direito material € um mundo de entes irreais, uma vez que
construido a semelhanca da matematica pura, enquanto o mundo do
processo, como anteriormente mencionado, identifica-se com o mundo
das realidades (da concretizacdo), pelo qual ha um enfrentamento da
ordem judicial com a ordem legal.

A dindmica do processo transforma a certeza prépria do direito
material na incerteza caracteristica da atividade processual. Para Goldsch-
midt,®” “a incerteza é consubstancial as relagbes processuais, posto que
a sentenca judicial nunca se pode prever com seguranga’. A incerteza
processual justifica-se na medida em que coexiste em iguais condigbes a
possibilidade de o juiz proferir uma sentenca justa ou injusta.

N&o se pode supor o direito como existente (enfoque material),
mas sim comprovar se o direito existe ou ndo no fim do processo. Justa-
mente por isso afirma-se que o processo € incerto, inseguro.

3¢ Ensina Einstein (op. cit., p. 66-68) que “o principio criador reside na matematica; a sua certeza
€ absoluta, enquanto se trata de matematica, abstrata, mas diminui na razao direta de sua concreti-
zacdao (...), as teses matematicas ndo séo certas quando relacionadas com a realidade e, enquanto
certas, ndo se relacionam com a realidade”.

37 Principios Gerais do Processo Civil, p. 50.
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A visdo do processo como guerra evidencia a realidade de que
vence (alcangca a sentenca favoravel) aquele que lutar melhor, que
melhor souber aproveitar as chances para libertar-se de cargas proces-
suais ou diminuir os riscos. Entretanto, ndo ha como prever com segu-
ranca a decisdo do juiz. E este € o ponto crucial no qual queriamos
chegar: demonstrar que a incerteza é caracteristica do processo, consi-
derando que o seu ambito de atuacao é a realidade.

“IV. Quando Calamandrei Deixa de Ser o Critico e Rende Ho-
menagens a Un Maestro di Liberalismo Processuale. O Risco Deve Ser
Assumido: A Luta Pelas Regras do Jogo.™®

E importante destacar que Goldschmidt sofreu duras e injustas
criticas, até porque muitos ndo compreenderam o alcance de sua obra.
Parte dos ataques deve ser atribuida ao momento politico vivido e a ilu-
séo de “direitos” que Bulow acenava, contrastando com a dura realidade
espelhada por Goldschmidt, que chegou a ser rotulado de teérico do
nazismo. Uma imensa injustica, repetida até nossos dias, por pessoas
que conhecem pouco a obra do autor e desconhecem completamente
0 autor da obra. Dai a importancia do resgate biografico, como feito no
inicio deste trabalho, para melhor compreensao do contexto em que o
pensamento do autor € desenvolvido e dos influxos sociais e politicos
existentes naquele momento.

Analisando a histéria do direito processual, percebe-se que as
trés principais criticas (estamos sintetizando, € claro)®* feitas a essa
concepgdo acabaram transformando-se em demonstracdes de acerto e
da genialidade do autor.

Vejamos as criticas, principalmente, de Calamandrei:

1) Ade que a teoria da situagédo juridica estava estruturada em
categorias de carater socioldgico (expectativas, perspectivas,
chances etc.). Goldschmidt refutou, apontando que o Direito
Civil sempre trabalhou com o conceito de “expectativa de direi-
to”, conhecido e reconhecido ha muito tempo. E seguiu mos-
trando que tais concepgdes eram “pouco socioldgicas”. Ha
gue se compreender a luz da racionalidade da época. Hoje,
a discussao estaria noutra dimensdo, sem medo de assumir

38 O trecho foi integralmente extraido de Aury Lopes Jr., na obra Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional, volume 1, 32 Edicéo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

3% Baseada na sistematizacao de Aragoneses Alonso, op. cit., p. 243 e ss.
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0 carater sociolégico e demonstrar sua absoluta necessida-
de. E, assim, a critica se revelou infundada, na medida em
que, atualmente, a complexidade que marca as sociedades
contemporaneas evidenciou a faléncia do monélogo cientifi-
co, especialmente o juridico. Ou seja, a complexidade social
exige um olhar interdisciplinar, que transcenda as categorias
fechadas — como as tradicionalmente concebidas no direi-
to — para colocar os diferentes campos do saber para dialo-
gar em igualdade de condi¢des e, assim, construir uma nova
linguagem. Ou seja, Goldschmidt ja percebia a insuficiéncia
do mondlogo juridico e a necessidade de uma abertura, dia-
logando com a sociologia para com ela construir uma nova
linguagem que desse conta da complexa fenomenologia do
processo. Logo, um grande acerto, que, por ser além do seu
tempo, néo foi compreendido. Hoje, é atualissimo.

2) Asegunda critica foi a de que ele estava “rompendo com a uni-
dade processual’. Calamandrei afirmou que essa concepgao
nao era “conveniente, nem cientifica, nem didaticamente” e que
a visdo do autor fazia com que 0 processo parecesse nao mais
uma unidade (relacao juridica), mas uma sucesséao de situacdes
distintas. Goldschmidt respondeu, afirmando que a unidade do
processo “é garantida por seu objeto” e que na relacao juridica a
unidade maior é s6 em aparéncia. E o objeto (a pretens&o pro-
cessual acusatoria, que explicaremos a continua¢do) que man-
tém a unidade, pois tudo a ele converge. Toda a atividade pro-
cessual recai sobre um objeto comum, fazendo com que, para
nés, a unidade seja mantida por imantagdo. Mais do que isso,
recorremos novamente ao conceito de complexidade (Morin e
outros) para demonstrar que a tal “unidade processual” remonta
a um pensamento cartesiano que ndo compreende a abertura e
uma dose de superacdo do bindbmio aberto-fechado. Logo, novo
acerto pela superacao do sistema simples e unitario.
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3) Por fim, foi criticado por ter uma concepcéo “anormal ou pato-
l6gica” do processo. Ora, esse foi, sem duvida, o maior acer-
to do autor (ao lado da dindmica da situacao juridica). Ele, ja
em 1925, incorporou no processo a epistemologia da incerteza,
influenciado, quem sabe,*° pelos estudos de Einstein em torno
da relatividade (1905 e 1916) e do quanta. Infelizmente ain-
da esta por ser escrito um trabalho que investigue a influéncia
einsteniana nos grandes juristas da época... Mas Goldschmidt
estava certo, tao certo que Calamandrei retifica sua posicédo —e
criticas — para assumir a nogao de processo como jogo. O que
0 jurista aleméo estava desvelando € que a incerteza é cons-
titutiva do processo e nunca se pode prever com seguranga
a sentenca judicial. Alguém duvida disso? Elementar que néo.
Como assumiu, anos mais tarde, Calamandrei, para obter-se
justica ndo basta ter razéo, sendo que é necessario fazé-la va-
ler no processo, utilizando todas as armas, manobras e técni-
cas (obviamente licitas e éticas) para isso.

Assim, no plano juridico-processual, Calamandrei foi um opositor
a altura. Inclusive, as trés criticas anteriormente analisadas foram pontos
focados no sugestivo artigo E/ proceso como situacion juridica, do qual
outros tantos aderiram.

Contudo, apos as criticas iniciais, todas refutadas, Calaman-
drei perfilou-se ao lado de Goldschmidt no célebre trabalho Il Processo
Come Giuoco.* Posteriormente, escreveu Un Maestro di Liberalismo
Processuale*” em sua homenagem. Podem até dizer que nao se tra-
tava de uma plena concordéancia, € verdade, mas sim de uma radical
mudanca: de critico visceral a pequenas divergéncias periféricas, com
as homenagens pelo reconhecimento do acerto substancial.

Na sua visdo do processo como um jogo, Calamandrei explica
que as partes devem, em primeiro lugar, conhecer as regras do jogo.
Logo, devem observar como funcionam na pratica, eis que a ativida-

40 Até porque, como homem de ciéncia que era, ndo estaria @ margem da revolugéo cientifica que
se produzia naquela época, com os estudos de Einstein sobre a relatividade e o quanta, mas tam-
bém de Heisenberg (incerteza), Max Planck, Mach, Kepler, Maxwell, Born e outros.

41 In Rivista di Diritto Processuale, v. 5, parte |, 1950, Padova, p. 23 e ss. Também publicado nos
Scritti in onere del prof. Francesco Carnelutti.

42 In Rivista di Diritto Processuale, v. 1, parte |, Padova, 1951, p. 1 e ss. Também publicado no
namero especial da Revista de Derecho Procesal, em memoéria de James Goldschmidt.
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de processual trabalha com a realidade. Além disso, é preciso “experi-
mentar como se entendem e como as respeitam os homens que devem
observé-las, contra que resisténcias correm risco de se enfrentar, e com
que reacdes ou com que tentativas de ilusdo tém que contar”.*® Entre-
tanto, para se obter justica, ndo basta tdo somente ter raz&o. O triunfo
do processo depende, outrossim, de “sabé-la expor, encontrar quem a
entenda, e a queira dar, e, por ultimo, um devedor que possa pagar”.*

Nesse jogo, 0 sujeito processual ou o “ator”, como denomina o
proprio Calamandrei, movimenta-se a fim de obter uma sentenca que
acolha seu direito, muito embora o resultado (procedéncia) ndo dependa
unicamente de sua demanda, considerando que nesse contexto insere-
se a figura do juiz. Assim, o reconhecimento do direito do “ator” depende
necessariamente da busca constante da convic¢ao do julgador, fazen-
do-o entender a demanda. Ou nas palavras de Calamandrei:** “O éxito
depende, por conseguinte, da interferéncia destas psicologias indivi-
duais e da forca de conviccdo com que as razbes feitas pelo deman-
dante consigam fazer suscitar ressonancias e simpatias na consciéncia
do julgador”. Contudo o arbitro (juiz) ndo é livre para dar razdo a quem
Ihe dé vontade, pois se encontra atrelado a pequena histéria retratada
pela prova contida nos autos. Logo, esta obrigado a dar razdo aquele
que melhor consiga, através da utilizagcdo de meios técnicos apropria-
dos, convencé-lo. Por conseguinte, as habilidades técnicas sao cruciais
para fazer valer o direito, considerando sempre o risco inerente & ativida-
de processual: “Afortunada coincidéncia € a que se verifica quando entre
dois litigantes 0 mais justo seja também o mais habilidoso”. Entretanto,
guando ndo ha tal coincidéncia, “o processo, de instrumento de justica,
criado para dar razdo ao mais justo, passa a ser um instrumento de habi-
lidade técnica, criado para dar vitdria ao mais astuto”.*®

A sentenca — na visdo de Calamandrei — deriva da soma de
esforcos contrastantes, ou seja, das acbes e das omissfes, das astu-
cias ou dos descuidos, dos movimentos acertados e das equivocacdes,
considerando que o processo, nesse interim, “vem a ser nada mais que
um jogo no qual ha que vencer”.#’

4 Idem, ibid. (p. 221).

4 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. V. 3, p. 223.
4 Direito Processual Civil. V. 3, p. 223.

4 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. V. 3, p. 224.
47 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. V. 3, p. 224.
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Elementar que afirmacgdes assim, lidas apressadamente e de
forma superficial, podem causar algum choque. Mas, destaque-se, néo
estamos “criando” nada e tampouco se trata de questdes novas.

Se pudéssemos sintetizar (advertindo sobre o risco e 0 dano da
sintese) os dois pontos mais importantes do pensamento de Goldschmi-
dt para o processo, destacariamos:

1) O conceito aplicado de fluidez, movimento, dinamica no pro-
cesso, que incorpora a concepcgdo de situacdes juridicas com-
plexas. Essa alternéncia de movimentos, inerente ao processo,
€ um genial contraste e evolucdo quando comparado com a
inércia da relagdo juridica. Foi ele quem melhor percebeu e
explicou, através da sua teoria, a esséncia do procedere que
imprime a marca do processo judicial.

2) O abandono da equivocada e (perigosamente) sedutora ideia
de seguranca juridica que brota da construcdo do processo
como relacao juridica estatica, com direitos e deveres “clara-
mente estabelecidos” entre as partes e o juiz. E um erro, pois
0 processo se move num mundo de incerteza. Mais, é uma
nocdo de seguranca construida erroneamente a partir da
concepcao estatica do processo. Nao que se negue a neces-
sidade de “seguranca”’, mas ela somente é possivel quando
corretamente percebido e compreendido o préprio risco. Segu-
ranca se desenha a partir do risco e, principalmente, do risco
que brota da prépria incerteza do movimento e da dindmica do
processo. E seguranca na incerteza e no movimento. Logo, o
que nos sobra € lutar pela forma, ou seja, um conceito de segu-
ranga que se estabeleca a partir do respeito as regras do jogo.
Essa é a seguranca que se deve postular e construir. Deta-
Ihe importante: obviamente néo foi Goldschmidt quem “criou” a
inseguranca e a incerteza,*® mas sim quem a desvelou. Ela 1a

4 Recordemos que a relatividade geral falhou ao tentar descrever os momentos iniciais do uni-
verso, porque ndo incorporava o principio da incerteza, o elemento aleatério da teoria quantica a
que Einstein tinha se oposto a pretexto de que “Deus ndo joga dados com o universo”. Entretanto,
como explica Hawking (op. cit., p. 79), tudo indica que Deus é um grande jogador! Nessa discus-
sdo, enorme relevancia tem o fisico alemao Werner Heisenberg que formulou o famoso principio da
incerteza, a partir da observagdo da hipotese quantica de Max Planck. Em apertadissima sintese, a
partir de Hawking (op. cit., p. 42), significa dizer que Planck em 1900 afirmou que a luz sempre vem
em pequenos pacotes, que ele denominou “quanta”. Essa hipétese quéantica explicava claramente
as observacOes da taxa de radiagdo de corpos quentes, mas a plena compreenséo da extensdo de
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sempre esteve,* pois inerente ao processo e a justica. Houve
sim um encobrimento na teoria de Bulow da incerteza a par-
tir de todo um contexto historico processual e social. Era uma
visdo muito sedutora, principalmente naquele momento histo-
rico. Mas a razéo esta com Goldschmidt: o processo se move
no mundo de incerteza, onde as chances devem ser aproveita-
das para que as partes possam se liberar das “cargas probat6-
rias” e caminhar em dire¢do a uma sentenca favoravel. A Unica
seguranca que se postula € a da estrita observancia das regras
do jogo — a forma como garantia — e, mais, anterior a ela, no
conteudo axioldgico da prépria regra.

O maior mérito do autor, infelizmente ainda a ser reconhecido,
foi ter evidenciado o fracasso da unidade epistemolégica do direito
(processual), com a insercao de categorias socioldgicas (expectativas,
perspectivas, chances); a epistemologia da incerteza (e a imprevisibi-
lidade do processo); a nocao de fluidez, dindmica e movimento; e ter
denunciado o fracasso da teoria geral do processo (o0 erro da trans-
missdo mecanica de categorias). Por fim, ao incorporar o risco (muito
antes de Beck, Giddens e todos os sociologos do risco!), evidencia
a falacia da nocao tradicional de “seguranca juridica” fomentada pela
inércia da relacéo juridica de Bulow.

E interessante como a tradicdo resiste ao novo, principalmente
guando é desorganizador da iluséria tranquilidade do status quo. Se
compararmos com a receptividade (até nossos dias) da concepcao

suas implicacdes somente foi possivel por volta de 1920, quando Heisenberg demonstra que, quan-
to mais se tenta medir a posicdo de uma particula, menos exatamente se consegue medir a sua
velocidade e vice-versa. E aqui o que nos interessa: mostrou que a incerteza na posi¢do de uma
particula, multiplicada pela incerteza de seu momento, deve ser sempre maior do que a constante
de Planck, uma quantidade aproximadamente relacionada ao teor de energia de um quantum de
luz. Assim, reina a incerteza em detrimento de qualquer visao determinista. Tudo isso constituia o
auge da discussao cientifica mundial nesse periodo de 1900-1930 (sem negar o antes e o depois, &
claro), contemporanea entdo com o auge da producéo intelectual de James Goldschmidt, que publi-
ca seu capo lavoro Prozess als Rechtslage, em Berlim, em 1925.

4 Pensamos que € importante atentar para o simbolo da justica do caso concreto, que € a Diké
(Dikelogia — la ciencia de la justicia — intitula Werner Goldschmidt). Ela carrega a espada, que pende
sobre a cabeca do réu e corresponde ao direito potestativo de penar e, na outra méao, esta a balan-
ca. A primeira vista, (e também UGltima para muitos) a balanca simboliza o equilibrio, a ponderacéo e
até a supremacia da razéo (dentro de uma racionalidade moderna, superada, portanto)). Mas, para
muito além disso, ela simboliza a “incerteza” caracteristica da administracéo da justica no caso con-
creto. Corresponde a incerteza caracteristica do processo. Ela oscila, tanto pende igualmente para
um lado como para outro. Esta langada a sorte.
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de Bilow, veremos que foi quantitativamente bem superior do que
a aceitagdo a revolucionaria tese de Goldschmidt. Possivelmente,
entre outros fatores, porque foi pouco compreendida sua complexa
noc¢ao de processo.

Contudo, como muito bem define Gimeno Sendra,*® a critica que
realizou Goldschmidt a relacéo juridica processual foi tdo solida que seus
defensores atuais foram obrigados a adotar uma dessas trés posicoes:

1) pretender defender a conciliagdo da teoria da relagdo juridica
com a da situacéo juridica;®

2) estender o conceito de relacéo juridica a limites inimaginaveis
e insustentaveis, como sao as tentativas de dar-lhe dinamicida-
de, fluidez e complexidade;

3) esvaziar o contelido da relagéo juridica, substituindo os “direi-
tos e obrigacdes processuais” pelas categorias goldschmidtia-
nas de possibilidades e cargas (e as vezes até de expectativas,
chances processuais etc.), o que significa esvaziar completa-
mente o ndcleo fundante da tese de Bulow.

Em todos os casos, deve-se ter muita atencao, pois estamos dian-
te de um autor e posicdes tedricas que, para tentar salvar a relacao juri-
dica, ndo fazem mais que mata-la. Tudo para manter a tradicdo e pseu-
dosseguranca de conceitos ou, ainda, por forca da lei do menor esforco.

E chegada (ou ja passada...) a hora de compreender e assumir
a incerteza caracteristica do processo. A balanca oscila, tanto pende

%0 GIMENO SENDRA, José Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal, p. 170.

51 Entre esses, deve-se destacar a qualificada posicdo de Werner Goldschmidt (no prélogo da
primeira edicao da obra “Proceso y Derecho Procesal” de Aragoneses Alonso, p. 35), de que tais
teorias (relagéo e situacao) ndo podem ser consideradas como inconciliaveis, sendo como com-
plementarias. Nessa linha, defende que “mientras la teoria de la situacion destaca lo que ocurre
en el Derecho cuando éste opera en el plano dinamico del proceso, la teoria institucional, sefiala
Aragoneses Alonso, se mueve en el mundo abstracto de los conceptos. Por ello, estas dos posi-
ciones no s6lo se ofrecen como incompatibles, sino como complementarias, de la misma forma
que pueden concebirse como complementarias la teoria de la relacion”. Somente com a integra-
¢do destes conceitos é que podemos (ou poderiamos) compreender cOmo nasce 0 pProcesso e
qual é o fundamento metafisico da sua existéncia (teoria da instituicdo), o objeto real do processo,
tal como se desenvolve na vida e sua continua relagao (teoria da situagao juridica) e, finalmente,
qual é a forca que une os diversos sujeitos que nele operam (teoria da relagéo juridica).
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igualmente para um lado como para outro. Esta lancada a sorte. Se,
retomando Einstein, até Deus joga dados com o universo, seria muita
arrogancia (senéo alienacéo) pensar que no processo seria diferente...
Seria como dizer: a concepc¢do de universo, em constante mutacao,
incorpora como elemento fundamental o principio da incerteza, mas
iSso sO se aplica ao universo, ndo ao direito processual...

Sabe-se que Einstein falhou®? ao ndo considerar o principio da
incerteza na teoria da relatividade geral, pois o universo pode ser ima-
ginado como um gigantesco cassino,*® com dados sendo lancados e
roletas girando por todos os lados e em todos os momentos. O detalhe
fundamental é que os donos de cassinos ndo abrem as portas para
perder dinheiro, pois eles sabem que, quando se lida com um grande
namero de apostas, a média dos ganhos e perdas atinge um resultado
que pode ser previsto. E eles se certificam de que a média das vanta-
gens esteja a favor deles, obviamente.

O crucial é que, se a média de um grande niamero de movi-
mentos pode ser prevista, o resultado de qualquer aposta individual
nao! Esse é o ponto.

Logo, no processo, a situacao é igual. Na média, pode-se afir-
mar que a justica e o acerto dos resultados estédo presentes. Ou seja,
como existem muitos milhares de lancamentos de dados diariamente
(distribuicdo, tramitagdo e julgamento), pode-se prever que a média
sera de acerto das decisfes (sendo a justica, como os donos de cassi-
no, nao teria funcionado por tantos séculos!), mas o resultado concreto
de um determinado processo (aposta individual na roleta) € comple-
tamente incerto e imprevisivel. Essa € uma equacdo que precisa ser
compreendida, principalmente pelos ingénuos apostadores...

Somente a partir da compreensdo dessas categorias podemos
construir um sistema de garantias (sem negar 0 risco) para o réu no
processo penal, deixando de lado as ilusdes de seguranca e, principal-
mente, abandonando a ingénua crenga na “bondade dos bons”.>* Essa
crenca infantil de que o processo e o juiz sdo capazes de revelarem a
verdade, e que a justica (para quem?) serd efetivamente feita, impede a

2. Pois, na origem do universo (big bang), quando ele era minidsculo, o nimero de langamentos de
dados era pequeno; e o principio da incerteza, proporcionalmente maior.

5 Como explica HAWKING, op. cit., p. 80.

5 Ou melhor, “quem nos protege da bondade dos bons?”, no célebre questionamento de Agosti-
nho Ramalho Marques Neto, a partir de Freud.
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percepcao do que esta realmente por tras daquele ritual (il giuoco!). Mas
0 mais grave: impede que se duvide da bondade (do juiz, do promotor e
do proprio ritual) e que se questione a prépria legitimidade do poder.

Tanto no jogo como nha guerra, importam a estratégia e o bom
manuseio das armas disponiveis. Mas, acima de tudo, sdo atividades
de alto risco, envoltas na nuvem de incerteza. Ndo ha como prever com
seguranca quem saira vitorioso. Assim deve ser visto 0 processo, uma
situacdo juridica dindmica inserida na légica do risco e do giuoco. Reina
a mais absoluta incerteza até o final. A luta passa a ser pelo respeito as
regras do devido processo e, obviamente, antes disso, por regras que
realmente estejam conforme os valores constitucionais.

A assuncao desses fatores é fundamental para compreender
a importancia do estrito cumprimento das regras do jogo, ou seja, das
regras do due process of law. Trata-se de lutar por um sistema de
garantias minimas. Nao é querer resgatar a ilusdo de seguranca, mas
sim assumir os riscos e definir uma pauta minima de garantias formais
das quais ndo podemos abrir mao. Trata-se de reconstruir a nocao de
seguranca (garantia) a partir da assuncao do risco, ou seja, perceber
gue a garantia somente se constitui a partir da assuncéo da falta de.

E a partir da premissa de que a garantia esta na forma do instru-
mento juridico e que, no processo penal, adquire contornos de limitacao
ao poder punitivo estatal e emancipador do débil submetido ao pro-
cesso. Néao se trata de mero apego incondicional a forma, sendo de
considera-la como uma garantia do cidadao e fator legitimante da
pena ao final aplicada.

Mas — é importante destacar — ndo basta apenas definir as
regras do jogo. Nao € qualquer regra que nos serve, pois, como sinte-
tiza Jacinto Coutinho,® devemos ir para além delas (regras do jogo),
definindo contra quem se esta jogando e qual o conteudo ético e axio-
I6gico do préprio jogo.

Nossa andlise situa-se nesse desvelar do contetido ético e axiol4gi-
co do jogo e de suas regras, indo muito além do mero (paleo-) positivismo.

Em definitivo, é importante compreender que repressao e garan-
tias processuais ndo se excluem, sendo que coexistem. Radicalismos a
parte, devemos incluir nessa temética a nocao de simultaneidade, em
que o sistema penal tenha poder persecutério-punitivo €, a0 mesmo

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal, p. 47.
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tempo, esteja limitado por uma esfera de garantias processuais (e indi-
viduais). Mesma simultaneidade necesséria para pensar-se a garantia
processual sem negar o risco. Coexisténcia e simultaneidade de con-
ceitos sdo imperativos da complexidade que nos conduzem, inclusive, a
trabalhar no entre-lugar, no entre-conceito.

Considerando que risco, violéncia e inseguranca sempre exis-
tirdo, € sempre melhor risco com garantias processuais do que risco
com autoritarismo.

A seguranca juridica s6 pode ser concebida a partir da assun-
¢do da inseguranga, do risco e da imprevisibilidade. N&o se constroi
um conceito que dé conta — ainda que minimamente, pois a plenitude
€ ideal — sem a consciéncia da sua “falta”, pois a “falta” € constitutiva.
Logo, seguranca juridica se constroi a partir da assuncéo da insegu-
ranga, do desvelamento do risco e da incerteza (sem deixar de lado a
subjetividade, que os recepciona e por eles é constituido).

Em dltima andlise, pensamos desde uma perspectiva de redu-
¢ao de danos, cujos principios constitucionais nao significam “protegao
total” (até porque a falta € constitutiva e sempre la estard), sob pena de
incidirmos na errénea crenga na tradicional seguranga. Trata-se assim
de reduzir os espagos autoritarios e diminuir o dano decorrente do exer-
cicio (abusivo ou néo) do poder. Uma verdadeira politica processual de
reducdo de danos, pois, repita-se, o dano, como a falta, sempre la estara.

Para que isso seja possivel, € preciso abandonar a ilusao de
seguranca da teoria do processo como relacao juridica para assumi-
lo na sua complexa e dindmica situacao juridica, desvelando suas
incertezas e perigos.
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CAPITULO X

Aproximacdes a Teoria da Exclusiva Protecdo de Bens
Juridicos no Direito Penal Contemporaneo !

Fabio Roberto D’Avila?

Na primeira edi¢cdo brasileira de seu Direito Penal, Parte geral,
vinda a publico na primavera de 2007, Jorge de Figueiredo Dias, nos-
so homenageado, mantém-se fiel ao paradigma juridico-penal iluminista,
reafirmando a sua convicgéo forte em um direito penal do bem juridico,
como pressuposto de legitimidade da ciéncia normativa do direito penal,
ainda que no complexo ambito relacional que nos abre a sociedade pos-
industrial.® E o faz a partir de avancos dogmaticos de inestimavel valor
pratico e tedrico, quer no que tange ao conceito de bem juridico, quer aos
critérios de seu acertamento, cujo resultado ndo é sendo contributos pre-
ciosos, através dos quais a atual teoria do bem juridico se renova e, sobre
0s quais, se bem vemos, ainda ha de se apoiar nos anos que se seguem.

Figueiredo Dias langa novas luzes a uma reivindicagéo ja cara
a “moderna teoria portuguesa do crime™ e aos estudos de Eduardo
Correia.® E dizer, a reivindicacéo pela dimens&o substancial de legitimi-
dade do ilicito-tipico. A orientacdo a valores, caracteristica dessa forma
de pensar, propugna pela necessidade de um conteudo objetivo ao ilicito
penal, estabelecido ndo a partir da simples violacdo de dever, mas da
lesé@o a interesses objetivos ou, mais propriamente, da lesdo ou perigo

t O presente trabalho foi elaborado com o fim de somar-se aos Escritos em Homenagem ao
Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias, ainda inédito. A presente publicagdo, no ambito do
Programa de P6s-Graduagao em Ciéncias Criminais da PUCRS, da-se, por sua vez, Unica e exclu-
sivamente, por acreditarmos que ela de modo algum desvirtua, mas, em verdade, apenas reforca a
homenagem que este estudo, tdo sinceramente, encerra.

2 Professor do Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais (Mestrado e Doutorado) da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS), Doutor em Ciéncias Juridico-Cri-
minais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Pés-Doutor em Ciéncias Criminais
pela Universidad de Frankfurt am Main.

® FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral, tomo |, 1. ed. brasileira, 2. ed. Portu-
guesa. S&o Paulo: Coimbra Ed. e Revista dos Tribunais, 2007, p. 154.

4 Sobre a denominada “moderna teoria portuguesa do crime”, ver HUNERFELD, Peter. Strafrechts-
dogmatik in Deutschland und Portugal. Ein rechtsvergleichender Beitrag zur Verbrechenslehre und
ihre Entwicklung in einem europdischen Zusammenhang, Baden-Baden: Nomos, 1981, p. 161 e ss.

5 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, vol. 1, com a colaboragdo de Jorge de Figueiredo Dias,
(reimpressao), Coimbra: Almedina, 1999.
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de lesdo a bens protegidos juridico-penalmente.® Paralelamente a per-
fectibilizac&o formal do tipo, corretamente entendido como “portador” ou
“interposto da valoragéo juridico-criminal”,” passa a exigir atencdo uma
dimensao de cunho material, expressa na forma de “negacao de valores,
de interesses ou bens juridico-criminais”.®

Mas, se Eduardo Correia, ja a seu tempo, assinalava que a de-
fesa de um conceito de bem juridico como “luz que ilumina o legislador
ao delinear os diversos Tatbestdnde” enfrentava criticas de varios lados,
sejam provenientes da denominada Escola de Kiel — defensora aberta
de um ilicito como mera violacao de dever — ou mesmo do entdo recente
finalismo — que, deslocando a ilicitude penal do desvalor assente na vio-
lacdo de bens juridicos para o desvalor da acéo, fazia ressurgir os riscos
de um Gesinnungs-Willenstrafrecht —,° é certo que, em um momento de
tantas e tdo profundas transformacdes sociais, como € esse em que ora
vivemos, nao faltariam aos atuais defensores de um direito penal do bem
juridico criticas das mais diversas ordens.

Entre velhos e novos argumentos alega-se, principalmente, (a)
a sua incapacidade em contribuir para a definicdo da tutela obrigato-
ria — estaria restrita a tutela possivel, nada dizendo sobre a obrigat6ria
— e (b) insuficiéncia enquanto argumento critico, mesmo que restrito
a definicdo da tutela possivel; (c) a impossibilidade de obter-se uma
definicao material de bem juridico ou mesmo a sua nao preexisténcia
ao legislador; (d) a sua inadequacao a técnicas de tutela em expansao,
nomeadamente no direito penal secundario; (e) a falacia do seu con-
tributo na superacéo de delitos de cunho meramente moral, uma vez
que, para a proibicdo de uma conduta, bastaria ser ela indesejada e,
em razdo disso, objeto de um acordo de base social e legislativamente
reconhecido. Razdes, enfim, de cunho histérico, pratico, ideoldgico e
dogmatico-penal que se unem na tentativa de demonstrar a inaptidao
do bem juridico, enquanto argumento critico de legitimidade do proces-
so contemporéaneo de criminalizacao.

Todavia, em que pese a atualidade desses argumentos, pouco
h& aqui de novo. E bem verdade que, no estado atual da doutrina do
crime, o desenvolvimento da técnica e o aumento da complexidade das

¢ HUNERFELD, Peter. Strafrechtsdogmatik, p. 175.

7 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, p. 276.

8 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, p. 276 (italico do autor).
¢ CORREIA, Eduardo. Direito Criminal, p. 277 (nota 1) e 279 e s.
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relacdes sociais sdo, em grande parte, responsaveis pelo surgimento de
novos espacos de intervencao, repletos de conflitos préprios que nao
apenas os caracterizam, sendo mesmo os distinguem dos problemas so-
bre os quais até entéo se tinha debrucado o direito penal classico, permi-
tindo, inclusive, a autonomia de determinados ambitos de regulacéo.®
Porém, no que tange a natureza dos problemas enfrentados pela teoria
do bem juridico, muito modesto tem sido o impacto de tais transforma-
coes. Os problemas que hoje se colocam s&o, em sua grande maioria,
ja ha muito conhecidos. Estéo, isso sim, sensivelmente redimensionados
em importancia e problematicidade, principalmente quando tomados em
um contexto intensamente informado por exigéncias funcionais, permi-
tindo ndo s6 contrastes ndo experienciados em outros tempos, mas, e
principalmente, elevados custos politico-criminais.

E se, por um lado, o lugar e o significado alcangados por esse
redimensionamento dos problemas do bem juridico ja seriam suficientes
para recolocar a questdo do conceito material do crime no centro da
discussdo penal contemporénea, abrindo caminhos para sua natural e
necessaria renovacdo ou mesmo renaissence, a verdade € que, por ou-
tro, o mexer e remexer de velhos argumentos apresenta-se, para alguns,
como sinais de ineludivel cansaco, a suprimir da Rechtsgutstheorie ex-
pectativas de novos desenvolvimentos e a comprometer a sua continui-
dade como topos critico irrenunciavel a ordem penal. O seu abandono
seria, nessa linha, o caminho natural.

A MATERIAL VALIDADE DA PROIBICAO COMO PROBLEMA
PRIMEIRO DO DIREITO PENAL

A gquestdo acerca do que possa ser considerado materialmente
uma conduta criminosa ou, mais propriamente, das qualidades materiais
gue deve reunir uma conduta para que possa ser objeto de uma proibi-
cdo criminal €, e sempre serd, o problema primeiro do direito penal.** E
isso pelo simples fato de que dela depende a validade n&o s6 da puni¢do
penal, mas antes da propria proibicdo penal, do ndo juridico-criminal,
condicdo de existir do préprio pensar juridico-penal. Nao se trata, pois,

10 Sobre a questdao, nomeadamente no que tange ao direito penal econémico, ver COSTA, José de
Faria. Direito penal econdmico, Coimbra: Quarteto, 2003, p. 11 e ss.

% ROXIN, Claus. “;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?”. In La
teoria del bien juridico. ¢ Fundamento de legitimation del derecho penal o juego de abalorios dogma-
tico?, org. por Hefendehl, v. Hirsch e Wohlers, Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 443.
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do interrogar acerca do quando punir ou das condi¢ces de dignidade da
punicao penal que, conquanto revestido do mais limpido e inequivoco in-
teresse, ndo pode aqui, em clara subversdo da ordem légica das coisas,
alcancar preferéncia.'? E, sim, da primeva interrogacéo de legitimidade
que sO o ndo de natureza criminal, como gesto inaugural dessa forma de
inteligir, é capaz de expressar.

Gesto esse gue, ao se assumir como enunciar primeiro do direito
penal, assume-se igualmente como ponto de cruzamentos de diversas
matizes do saber, em uma complexa teia de relacbes e interesses, cujos
desdobramentos em muito transcendem o espaco de reflexdo que aqui
se ensaia. O que ora se perfaz a partir de tal assertiva €, em contrapar-
tida, reconhecidamente, muito mais modesto, hada mais que o simples
lancar de luzes a uma quase-evidéncia.

Quando Romagnosi, em seu Genesi del Diritto Penale (1791), re-
fere a necessidade de um direito piu forte a Podesta punitrice, de modo a
permitir, através da pena, o sacrificio de direitos do homem, uma vez que
“ogni pena involge nella sua nozione la sottrazione o totale, o parziale del
bem essere di colui che la soffre”,** 0o que esta colocado, sem rodeios,
€ a plena consciéncia de que, ao lhe corresponder um custo intenso as
liberdades individuais, padece o direito penal da continua e inafastavel
necessidade de justificagdo, nunca encontrada sendo na exata dimen-
Sd0 em que se projeta 0 seu préprio custo: na material validade que
subjaz (deve subjazer) o juridico.

A univocidade do que ora se constata deixa clara sua simples
pretensdo em demarcar um lugar de partida. Se se pode contestar as
inUmeras tentativas de resolugdo ja por tantos e diversos caminhos
formuladas, parece-nos, em compensacdo, manifesto que a proibicdo
penal, enquanto mais aguda manifestacéo estatal restritiva de direitos,
carece de especial justificagdo,'* de uma justificagdo que nao pode ser

2. Trabalhando, em contrapartida, no seguimento da compreensao majoritaria, com critérios de “P6-
nalisierungswiurdigkeit” e “Ponalisierungsbedurfitigkeit”, temos SCHENCK, Moritz von, Ponalisierung der
Folter in Deutschland. De lege lata et ferenda. Frankfurt a. Main, 2008, p.113 e ss. (tese de doutorado).

3 ROMAGNOSI, Gian Domenico. Genesi del diritto penale (1791), organizado por Robertino Ghi-
ringhelli e prefacio de Ettore Albertoni, Milano: Giuffre, 1996, p.203.

14 Sobre o problema da caréncia (ou ndao) de uma especial justificagédo para a intervengao juridico-
penal, a partir de argumentos constitucionais, ver LAGODNY, Otto. Das materielle Strafrecht als
Prifstein der Verfassungsdogmatik. In Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts
oder dogmatisches Glasperlenspiel?. Org. Hefendehl, v. Hirsch e Wohlers, Baden-Baden: Nomos,
2003, p. 83 e ss.; BOSE, Martin. Grundrechte und Strafrecht als ,Zwangsrecht*. In Die Rechtsguts-
theorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, org. por Hefendehl,
v. Hirsch e Wohlers, Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 89 e ss.
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simplesmente pressuposta pela legitimidade democratica do legisla-
dor®® ou pela “boa vontade” estatal na persecucdo de seus fins — ndo
raramente enredada na comum vertigem objetiva do Estado —, ou, ain-
da, sequer encontrada na circularidade e no vazio de argumentos mera-
mente formalistas. E, se, para alguns, a historia ndo for suficiente para
justificar tal caréncia de material validade, ao menos devem sé-lo as con-
dicdes de existéncia estatal nos quadros de um Estado Democratico e
Constitucional de Direito. A0 menos aqui, por uma questéo de principio,
ndo pode o Estado restringir liberdades constitucionais por ele mesmo
reconhecidas, sem uma razao suficiente, materialmente estabelecida.®

O reconhecimento de tal premissa nos impele a negar toda e qual-
quer razao a orientacdes que, partindo de criticas ao bem juridico, buscam
estabelecer a validade da lei penal na suficiéncia da vontade social, de-
mocraticamente representada pelo legislativo, como quer Stratenwerth,’
ou, ainda, estabelecidas em uma existéncia acintosamente formal, como

1 Também assim ROXIN, Claus. «¢ Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho
penal?», p. 444.

16 Nesse exato sentido, bem afirma Hassemer que a proibigdo penal de comportamentos desvincu-
lada da tutela de bens juridico ndo € outra coisa sendo terror estatal, nada mais do que uma restricao
da liberdade de agir despida de qualquer fundamento (WINFRIED, Hassemer. «Darf es Straftaten
geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in Mitleidenschaft ziehen?» In Die Rechtsgutstheorie.
Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?. Org. Hefendehl, v. Hirsch e
Wobhlers, Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 64). E outro ndo nos parece ser o sentido do art.18.°, n.2.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa: “A lei sé pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (ver CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, Constituigdo da Republica Portuguesa anotada, 3.2 ed., Coimbra:
Coimbra Ed., 1993, p. 151; o que, logicamente, nédo esta livre de divergéncias doutrinarias no que
tange a sua interpretacéo. Ver VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na
Constituigdo Portuguesa de 1976, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2001, p. 290 e ss.).

17 Para Stratenwerth, a criacdo do tipo de abuso de informacgéo privilegiada obteve sucesso na
Suica, mediante o argumento de se tratar de uma conduta indesejada, muito embora nao se te-
nha alcancado consenso acerca do bem juridico tutelado. Segundo ele, é preciso admitir que a
posicao social reconhecida pelo legislativo é decisiva para a manutencao ou ndo de uma norma
(STRATENWERTH, Gunter. «2.Sitzung, Rechtsguterschurtz und Zurechnungsprobleme. Bericht-
erstatter: Karsten Gaede und Tilo Mihlbauer», In Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des
Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?. Org. por Hefendehl, v. Hirsch e Wohlers, Baden-
Baden: Nomos, 2003, p. 299). Posicionamento que encontra forte critica ndo s6 em Hassemer,
mediante atributos como “resignado” (HASSEMER, Winfried. 2.Sitzung, Rechtsgliterschurtz und
Zurechnungsprobleme. Berichterstatter: Karsten Gaede und Tilo Muhlbauer. In Die Rechtsgutstheo-
rie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?. Org. por Hefendehl, v.
Hirsch e Wohlers, Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 300), mas também em Schiinemann, para quem
a “teoria do basta” (Basta-Theorie) de Stratenwerth e sua “falacia naturalista” (naturalistischen Fehl-
schluss) devem ser recusadas (SCHUNEMANN, Bernd. 2.Sitzung, Rechtsgiiterschurtz und Zurech-
nungsprobleme. Berichterstatter: Karsten Gaede und Tilo Mihlbauer. In Die Rechtsgutstheorie. Le-
gitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, org. por Hefendehl, v. Hirsch
e Wohlers, Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 300).
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propdem Lesch'® e Koriath.'® E isso ndo apenas porgue tais teorias negam
valor ao conceito de bem juridico como topos critico da lei penal ou ainda
pelo fato de em nada contribuirem para o problema da validade material
da proibicdo criminal, mas antes e, sobretudo, porque tais elaboragées, ao
arrancarem de um formalismo de validade ficcional, sequer fazem possivel
o problema de que aqui se ocupa. E, pois, nfo a critica & solugio proposta
pela teoria do bem juridico, o que, por certo, ao fim e ao cabo, acaba por
reverter em contributos de relevo na busca do seu aprimoramento ou, ao
menos, na elaboragdo de um caminho alternativo, mas sim a negativa do
proprio problema da material validade da proibi¢cdo penal, que se torna, em
um Estado Democratico de Direito, a todas as luzes, inadmissivel: pode-se
negar a adequacao do remédio, mas ja ndo se pode ignorar a enfermidade.

A TEORIA DA EXCLUSIVA PROTECAO DE BENS JURIDICOS
COMO HIPOTESE

Outro ndo tem sido 0 espago que, historicamente, pretende ocupar
a teoria do bem juridico. Assumindo-se, legitimamente, na forma de uma
“ratio em que se afirma uma validade”,? a validade do direito penal e, ipso
fato, das proprias normas penais, ingénuo seria sequer cogitar o cumpri-
mento de tal tarefa isento de recorrentes e intensas dificuldades. O que,
todavia, nao significa, de modo algum, auséncia de mérito ou insuficiente
valia no enfrentamento da quest&o, mas o limpido resultado de dificuldades
inerentes a natureza e a dimensao do seu encargo. Dai que abdicar, no
atual momento das ciéncias penais, do potencial critico do principio de pro-
tecdo de bens juridicos, signifique, como bem adverte Schinemann, fazer
com que a teoria penal retroceda “a um nivel pré-ilustrado”.?* O que assim
€, ndo, evidentemente, pela auséncia de dificuldades, mas pelo legado,

18 LESCH, Heiko. Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, Miinchen: Carl
Heymanns, 1999, p. 204. Criticamente, ver SILVA DIAS, Augusto. O retorno ao sincretismo dogmatico:
Uma recenséo a Heiko Lesch, der Verbrechensbegriff — Grundlinien einer funktionalen Revision, Ed.
Carl Heymanns, KoIln-Munchen, 1999. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 11 (2001), p. 323 e ss.

19 KORIATH, Heinz. Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, Berlin: Duncker & Humblot, 1994, p. 312.

20 CASTANHEIRA NEVES, A. “Entre o ‘legislador’, a ‘sociedade’ e o ‘juiz’ ou entre ‘sistema’, ‘fun-
¢ao’ e ‘problema’ — os modelos actualmente alternativos da realizag&o jurisdicional do direito”. In
Boletim da Faculdade de Direito 74 (1998), Coimbra, p. 33.

21 SCHUNEMANN, Bernd. Das Rechtsgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfassungsrechtli-
chen Grenzen der Straftatbestande und ihrer Interpretation. In Die Rechtsgutstheorie. Legitimations-
basis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?. Org. por Hefendehl, v. Hirsch e Wohlers,
Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 145.
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inequivoco e sdlido legado que a teoria do bem juridico, ao longo dos anos,
construiu e que ainda hoje lhe permite, nas precisas palavras do autor, a
posicao de “pedra forte do pensamento penal liberal e [...] da justi¢a”, a ser
preservada inclusive diante dos movimentos de europeizacédo do direito pe-
nal.?? Palavras que, conquanto ndo ignorem as suas mazelas, ndo deixam
davida acerca do muito que ja foi produzido e do muito que ainda se ha de
produzir a partir da categoria juridica de bem juridico-penal.

E bem verdade que a teoria do bem juridico encontra fundamenta-
cdo em diferentes niveis do pensar juridico-penal, mediante argumentos
préprios do contratualismo? ou mesmo de dimensdes mais profundas do
ser ai comunitariamente inserido, propostos pela orienta¢do ontoantropo-
l6gica do direito penal.?* Contudo, a despeito da indispenséavel densidade
juridico-penal que tais elaboragfes propiciam — e cujos louvaveis esforcos
de desenvolvimento, por esse motivo, ndo devem ser, em hipotese algu-
ma, abandonados —, j& em uma dimensdo mais proxima, na sua resso-
nancia légico-normativa, cada vez mais imbricada com a prépria ordem
normativo-constitucional, é possivel reconhecer e justificar a validade do
pensamento penal centrado na tutela de bens juridicos.

Se, na companhia de Armin Kaufmann, se parte da premissa
de que a norma €, por uma exigéncia logica, precedida de um juizo de
valor,?® deve-se, por igual imposicao l6gica, admitir que 0 momento pri-
meiro da construcdo normativa parte, invariavelmente, de um juizo po-
sitivo de valor, de uma valoragéo positiva. “A primeira valoracédo”, bem
assinala o autor, em limpida argumentacéo, “é sempre positiva, pois uma
valoracdo negativa pressupf8e sempre uma positiva que a precede, por

2 SCHUNEMANN, Bernd. Das Rechtsgiiterschutzprinzip, p. 154.

% Ver ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?. p.
447, SCHUNEMANN, Bernd. Das Rechtsgiiterschutzprinzip, p. 137 e ss.

% FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal. Contributo para a sua fundamentagdo e
compreensdo dogmaticas. Coimbra: Coimbra Ed., 1992, passim; do mesmo autor; “llicito tipico,
resultado e hermenéutica. Ou o retorno a limpidez do essencial”. In Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, 1 (2002), p. 7 e ss. “Uma ponte entre o direito penal e a filosofia: lugar de encontro sobre
o sentido da pena”. In Linhas de direito penal e de filosofia. Coimbra: Coimbra Ed., 2005, p. 205 e
ss.; “llicito tipico, resultado e hermenéutica. Ou o retorno a limpidez do essencial”. In Revista Portu-
guesa de Ciéncia Criminal, 1 (2002), p. 7 e ss.; e, por ultimo, Nogées fundamentais de direito penal.
Fragmenta iuris poenalis. Introducdo, Coimbra: Coimbra Ed., 2007, p. 19 e ss.

% KAUFMANN, Armin. Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normologik und moder-
ne Strafrechtsdogmatik, Gottingen: Otto Schwartz, 1954, p. 69 e ss. Também, sobre a relacdo norma
e bem, LISZT, Franz v. Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 21.°e 22.°ed., Berlin; Leipzig: Walter
de Gruyter, 1919, p. 5.
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mais que ambas possam coincidir no tempo”.2¢ Valora¢do que nao é ou-
tra coisa sendo o original momento juridico de reconhecimento, ainda
gue a tragos grossos, e ndo raramente deformaveis, da concepgao juri-
dico-penal de bem juridico.

A primeira dimensdo da teoria do bem juridico €, por essa razéo,
independentemente da forma através da qual se revista esse juizo ou
mesmo da esséncia do seu objeto, sempre um momento axiolégico
de signo positivo, no qual a comunidade organizada, historicamente
datada, reconhece a boa e desejada existéncia de determinadas reali-
dades sociais, reunindo esforgos em prol da sua continuidade. O que,
assim entendido, nada guarda de subjetivo. Pois, em que pese o valor
ser “sempre valor para alguém”, como bem nos fala Hessen,? é aqui
inapelavelmente valor construido a partir de uma profunda referéncia
histérico-comunitéria.

Trata-se, assim, de um complexo momento de reconhecimento
de valores de comunh&@o comunitaria que, ao possuir como resulta-
do a definicdo da matéria de possivel incriminagdo, converte-se no
problema nuclear da teoria do bem juridico-penal. Isso por um lado.
Por outro, a complexidade enfrentada na definicdo, tanto dos limites
legitimos do juizo de valor quanto da natureza do seu objeto, faz dele
um dos pontos mais controvertidos dessa mesma teoria, alvo prefe-
rencial dos seus criticos, nomeadamente no que tange aos aspectos
artificialidade e vagueza.

Enquanto ha quem, na linha de um ja antigo debate, sustente que
o bem juridico n&o precede ao legislador® ou que é demasiadamente
vago, Stratenwerth, por sua vez, é incisivo ao afirmar que, diante das
inumeras definicoes de bem juridico, obter a sua completa definicao ma-
terial € 0 mesmo que “obter a quadratura do circulo”.?®

Parece-nos claro que, nessa seara, qualquer proposta de elabo-
rac&do ou desenvolvimento tedrico tenha, necessariamente, de partir de
um conceito delimitado de bem juridico, punctum dolens que acabara
por condicionar a propria bondade da proposi¢éo. Quando muitas ja séo

% KAUFMANN, Armin. Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, p. 69.

27 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, trad. por Cabral Moncada, Coimbra: Almedina,
2001, p. 50.

% Aesse respeito, ver, v.g., a referéncia critica de Roxin ao posicionamento de Andrew von Hirsch,
ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?, p. 445.

2% STRATENWERTH, Gunther, apud, ROXIN, Claus. ¢Es la protecciéon de bienes juridicos una
finalidad del Derecho penal?, p. 445.
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as acepcdes assumidas pelo conceito, o0 que, alias, bem adverte Roxin,
ndo € possivel sequer dar inicio ao debate, sem antes precisar o que se
esté por entender a partir do conceito de bem juridico-penal.*

Contudo, em que pese a inegavel diversidade de opinides e difi-
culdades enfrentadas em se obter um conceito fechado,®! o estado atual
da questéo ja parece contar com contributos em ndamero satisfatério, no
sentido de propiciar as linhas gerais de um conceito ja suficientemente
apto a operar em ambito dogmatico e politico-criminal, as quais podem
ser, em grande parte, surpreendidas, em aprimorada sintese, no proprio
Direito Penal, Parte Geral de nosso homenageado.*

Para Figueiredo Dias, o bem juridico, em seu nucleo essencial —
eis que deixa claro a dificuldade ou mesmo a impossibilidade da obten-
¢do de um conceito fechado e apto a subsuncéo® —, é

a expressao de um interesse, da pessoa ou da comuni-
dade, na manutencgéo ou integridade de um certo esta-
do, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante
e por isso juridicamente reconhecido como valioso.*

E, se é certo que o conceito proposto é bastante amplo e que a
propria concepgao de “interesse”, a que alude expressamente, abre uma
interessante margem de discussédo acerca da sua natureza relacional ou
mesmo acerca de uma possivel recepgdo, em seu quadro de significa-
¢éo, a simples finalidades — como, por sua vez, propde Roxin* —; ndo
€ menos verdadeiro que o conceito ganha substancialmente em densi-
dade e delimitacdo, tornando-se uma categoria notadamente operatoria,
quando acrescido das exigéncias de corporizagdo, de transcendéncia e
de analogia axiolégico/teleoldgico-constitucional, em bom termo expos-
tas e defendidas pelo autor.

30 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?, p. 446.
31 Assim, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. p. 114.

%2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. p. 106 e ss.

3% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. p.114 e 122.

3 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. p.114.

35 No entender de Roxin, é possivel definir bens juridicos como “realidades ou fins que sao ne-
cessarios para uma vida social livre e segura que garanta os direitos humanos e fundamentais do
individuo, ou para o funcionamento do sistema estatal erigido para a consecucgao de tal fim” (ROXIN,
Claus. «¢Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?», p.448). Conceito
no qual a referéncia a fins pretende expressar a legitimidade de bens juridicos criados pelo legisla-
dor, 0 que, quanto a nés, como sera mais adiante tratado, esté fora de cogitacéo.
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SOBRE A DIMENSAO EXISTENCIAL DO BEM JURIDICO
(SEINASPEKT)

Em realidade, quer se opte por uma compreensédo de bem juridi-
co na linha do proposto por Figueiredo Dias, quer se venha — e, quanto a
nés, bem?® —, no seguimento de Jescheck e Weigend, a assentar o con-
ceito de bem juridico em um “valor da ordem social” digno de tutela pelo
direito (ein rechtlich geschitzter abstrakter Wert der Sozialordnung),*’
muitas vezes criticado pelo seu alto grau de abstracéo,* o atendimento
as exigéncias de corporizacdo, de transcendéncia e de analogia axiolo-
gico/teleoldgico-constitucional permite ganhos significativos ndo sé em
ambito axioldgico, i.e., em seu Wertaspekt, como, inclusive, em seu am-
bito “existencial”, Seinaspekt.*

E certo que o potencial critico da nog&o de bem juridico-penal pas-
sa por uma expressao fenoménica, pois somente na forma de um frag-
mento de realidade, e ndo como realidade ideal, € que o bem juridico pode
ser alcangado, de forma prejudicial, pelo fato tipico.*’ Isso, entretanto,
esta longe de significar que o bem nao possa ser pensado na forma de
um valor. De um valor que, por uma exigéncia de corporizacao, deve ne-
cessariamente encontrar projecéo e concretizagdo no mundo fenoménico,
assumindo corpo em realidades suscetiveis de ofensa. Até porque, nos
termos em que aqui se ensaia, também ele ndo é sendo abstracao desse
mesmo mundo que, ao projetar-se, nada faz além de percorrer o caminho
inverso, o caminho de retorno aos fragmentos de realidade que Ihe per-
mitiram alcar reconhecimento enquanto valor de comunhao comunitéria.

% Muito embora ndo se desconheca, por 6bvio, as dificuldades conceituais que a nogéo de valor
implica. N&o por outra razéo, ja h4 muito adverte Hessen que o “conceito de «valor» nédo pode rigo-
rosamente definir-se”, ja que “pertence ao nimero daqueles conceitos supremos, como os de «ser»,
«existénciar, etc., que ndo admitem definicdo” (HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, p.43).

87 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allegmeiner Teil, 5.
ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1996, p.257. Ver também BAUMANN, Jurgen; WEBER, Ulrich; MIT-
SCH, Wolfgang. Strafrecht. Allgemeiner Teil, 112 ed., Bielefeld: Gieseking, 2003, p. 15, para quem o
bem juridico é um “valor ideal espiritualizado” (ein vergeistigter ideeller Wert).

38 SCHENCK, Moritz von. Podnalisierung der Folter in Deutschland. p. 123 e s. Critica da qual reco-
nheceriamos razéo, néo fosse a exigéncia de corporizagéo, de que ora se trata.

% No seguimento de Sina, observa Moritz que, enquanto a dimenséo valorativa do bem juridico
estéa relacionada a sua orientacéo teleoldgica, o aspecto existencial trata do conteddo substancial
comum da matéria de tutela, ou seja, o conteldo que ira permitir a conversao de um valor digno de
tutela em um bem digno de tutela. Substancia essa que, bem lembra o autor, assume diferentes
ascepcdes na doutrina (v.g., “Zustand”, “Gegenstand”, “Objekt”, “Funktionseinheit” ou “Interesse”)
(SCHENCK, Moritz von, Ponalisierung der Folter in Deutschland. p. 123).

40 Ver SCHENCK, Moritz von. Ponalisierung der Folter in Deutschland. p. 124 e s.
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O processo de concretizacdo do bem juridico é, por essa razéo,
elemento fundamental para o fortalecimento do seu potencial critico, pre-
sente, tanto nas hipoteses de tutela de bens individuais — na tutela da
vida, observam Marinucci e Dolcini, 0 que esta em questao ndo é uma
abstrata vita in s€, mas a vida do singolo uomo vivente** — quanto, e prin-
cipalmente, na tutela de bens supraindividuais.

Diferentemente dos bens juridicos individuais, cuja proximida-
de ou mesmo identidade com sua expressédo fenoménica torna, néo
raramente, imperceptivel o processo de corporizacao, os bens suprain-
dividuais dizem respeito a niveis de abstracdo muito mais elevados
e complexos, de expressado fenoménica invariavelmente multiforme, e
que, ao buscar uma representacdo Unica, acaba por assumir, em um
inevitavel afastamento do mundo fenoménico, uma feigdo generalizan-
te, muitas vezes, demasiadamente generalizante, perdendo-se, por
vezes, da sua concreta expressdo e induzindo a uma leitura tipica em
termos exclusivamente formais, nos inadmissiveis termos de um ilicito
de mera desobediéncia.

Em casos como esse, a manutencao do caréter critico do bem
juridico depende fundamentalmente de um adequado processo de con-
cretizagdo. E ele que permite revelar a expressdo fenoménica de que
se reveste, nas circunstancias concretas do caso, o valor tutelado pela
norma e que, por decorréncia légica, delimitara o efetivo ambito de inci-
déncia do tipo. Nao é por outra razdo que Kuhlen,*? ao tratar da tutela
penal do meio ambiente — @mbito sintomético do que ora se expbe —,
reivindica a concretiza¢do do bem juridico meio ambiente em realida-
des préximas, capazes de expressar o que, in casu, deveria se enten-
der por dano, e que, por 6bvio, o meio ambiente, tomado, estritamente,
enquanto ente ideal ou realidade global é incapaz de exprimir.

Preocupacéao que, resguardadas suas especificidades, é igual-
mente surpreendida nos escritos de Marinucci e Dolcini.** Bens como a
administracéo publica e a fé publica necessitam de um processo de con-
cretizzazione e specificazione que, passando, respectivamente, pela

4 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Corso di Diritto Penale. Le norme penali: fonti e limiti
di aplicabilita. Il reato: nozione, struttura e sistematica, vol.1, 3.2 ed., Milano: Giuffre, 2001, p. 545.
4 KUHLEN, Lothar. “Umweltstrafrecht. Auf der Suche nach einer neuen Dogmatik“. ZStw, 105,
1993, p. 714 e s. Para mais detalhes, ver o nosso "O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas
reflexdes sobre a ofensa a bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal
ambiental”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 67 (2007), p. 46 e s.

4 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Corso di Diritto Penale. p. 544 e s.
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individualizacdo de procedimentos ou provimentos jurisdicionais ou
de determinados documentos destinados a prova da verdade, sejam
capazes de expressar agressoes tipicas capazes de ofensa — quer,
v.g., na forma da inatil promocédo de um procedimento judicial ou do
seu desvio a partir de um falso testemunho, quer minando a confian-
ca depositada pelos destinatarios em um determinado meio de prova
documental.** Ou ainda, na precisa sintese dos autores, a individuali-
zacao do bem juridico (coletivo ou individual) “exige que o bem venha
reconstruido com uma fisionomia tal, idénea a render-lhe a capacida-
de de ser ofendido no singular caso concreto”.*®

Um conceito critico de bem juridico assinala e exige, assim, o
reconhecimento de uma dimenséao existencial a ser concretizada e in-
dividualizada a luz das circunstancias e das particularidades do caso
concreto (Seinaspekt). Aspecto existencial que, conquanto indispensa-
vel, ao nada dizer acerca do seu aspecto valorativo (Wertaspekt), ain-
da néao se faz suficiente na contraposicao as alegacdes de excessiva
vagueza e a pluralidade seméantica. Mas aqui, também acerca da sua
alegada excessiva vagueza, estdo equivocados 0S seus opositores.
E, para tanto, é inestimavel o contributo dos ja referidos conceitos de
transcendéncia e analogia axioldgico/teleolégico-constitucional.

SOBRE A DIMENSAO VALORATIVA DO BEM JURIDICO
(WERTASPEKT)

Hé& muito véo as teorias metodoldgicas e 0s conceitos positivistas
de bem juridico. O atual estado da questao torna possivel atestar, ao me-
nos no que tange as teorias criticas, a suficiéncia de contributos acerca
da necessidade de transcendéncia dos bens e de sua delimitagéo valo-
rativa, a partir de balizes normativo-constitucionais.

Os bensjuridico-penais ndo sdo — ou, ao menos, nao devem ser
— criados pelo direito. A dificil tarefa do direito penal nao esta, definiti-
vamente, na sua producao, mas no seu adequado “reconhecimento”,*®
no reconhecimento de realidades que transcendem a ordem juridico-
penal e condicionam o seu ambito legitimo de tutela. E isso, embora

4 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Corso di Diritto Penale. p. 545.
4 MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Corso di Diritto Penale. p. 545.

4 MAYER, Max Ernst, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch, 22 Ed., Heidel-
berg: Carl Winters Universitatsbuchhandlung, 1923, p. 21.
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inequivoco no que se refere ao direito penal tradicional, jA ndo encon-
tra igual consenso quando versa sobre &mbitos de maior complexida-
de, como é, v.g., 0 &mbito econdmico.*’

Antes de qualquer coisa, € preciso ter claro que a retirada de uma
exigéncia de transcendéncia dos valores sob tutela em determinados am-
bitos, sejam quais forem eles, ndo €, em absoluto, questéo de pormenor. A
assuncao de bens juridicos artificiais significa, por um lado, uma importante
cisdo conceitual a partir da supressao de um elemento nuclear, sem que se
tenha, de anteméo e de forma clara, quer as razdes disso, quer 0s critérios
segundo 0s quais isso se torna possivel. Até porque se esta a falar de um
elemento critico, € dizer, de um elemento cuja auséncia deveria implicar
a ilegitimidade da prescricdo normativa e ndo o abandono do critério. Por
outro, e principalmente, que estamos a tocar no que ha de mais préprio e
profundo na concepcao de bem juridico, na sua mais intima e densa ratio
histérica e critica, motivos de tantas disputas, naquilo que faz a categoria
ser o0 que é, e que, sendo, mantém o direito penal aberto a sua ratio social.

E, ndo bastasse isso, a aceitacao e defesa de uma objetividade ju-
ridica construida pelo direito parece antes traduzir uma certa incompreen-
sdo da complexidade social e das suas legitimas emanacdes, atribuindo
o artificialismo a falta de um hoje inalcangavel consenso comunitario ho-
rizontal e pleno. Nada ha de artificial na economia. E nada ha de artificial
no reconhecimento comunitario, em ambito econémico, de fragmentos de
realidade dotados de uma valoragao de signo positivo.*® Nao se pode, en-
tretanto, e obviamente, em ambitos de alta especialidade e complexidade,
exigir uma sua geral e comum percepcdo comunitéaria. A complexidade e
a especificidade do ambito de regulacdo acompanha a complexidade e
especificidade de seus atores, de suas relagdes e de seus pressupostos
de existéncia e continuidade.

O bem juridico-penal é — i.e., deve ser, inapelavelmente — a re-
presentacao juridica de um valor transcendente e corporizavel. E, assim
sendo, carecera apenas de uma Ultima dimensao de analise, da analise

47 Como ja tivemos a oportunidade de referir, ha quem, como Roxin, confira legitimidade a bens
juridicos criados pelo legislador, do que seria exemplo o direito penal tributario (ROXIN, Claus. ¢Es
la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?, p.448).

48 Assim, e por todos, assinala o nosso homenageado que, da “relacao de codeterminacéo reci-
proca entre o bem juridico e a conduta tipica” no direito penal secundario, ndo se deve concluir que,
nesse especifico ambito de juridicidade penal, “o bem juridico € um posterius e ndo um prius, um
constituto e ndo um constituens relativamente a estrutura do ilicito e & matéria proibida” (FIGUEIRE-
DO DIAS, Jorge de. Direito Penal. p.122).
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acerca da sua orientacéo axiolégica, que hoje, em razdo da conforma-
¢cdo normativa dos Estados Democréticos de Direito, ndo pode dar-se
sendo a partir de uma leitura constitucional. Ou ainda, como bem propde
Figueiredo Dias, a partir da verificacdo de uma relagao de “analogia ma-
terial, fundada numa essencial correspondéncia de sentido e — do ponto
de vista da sua tutela — de fins”.* Isso é, bem adverte Feldens, ndo de
uma relacéo de coincidéncia, “mas de coeréncia, interagdo ou efeito re-
ciproco”, a exigir uma interpretacdo do direito penal conforme a ordem
axiolégico-constitucional.°

Anocao de bem juridico alcanga, pois, e finalmente, a sua completu-
de conceitual na orientacdo e delimitacdo axiologicas que hoje Ihe permite,
em termos normativos, o quadro de valores e axiomas constitucionais.

UM SEGUNDO NIVEL DE VALORACAO

O primeiro nivel de valoracéo longe est4, todavia, de satisfazer
a totalidade das exigéncias de um critério penal material efetivamente
critico. Em verdade, a simples delimitacdo da possivel matéria de in-
criminacdo pouco tem a dizer sobre a alegada incapacidade critica do
conceito de bem juridico no desenvolvimento e ascensao de determina-
das técnicas de tutela, ou mesmo, no cada vez mais alargado campo de
intervencao juridico-penal. E isso porque, como bem observam Hirsch e
Wohlers, “praticamente qualquer tipo penal pode ser relacionado a um
bem juridico legitimo, se se esta disposto a considerar suficiente a pre-
senca de relacfes de imputacdo indiretas”.>!

Bastante ilustrativo, a esse respeito, tem se apresentado o di-
reito penal secundario, no que se refere a tutela penal em matéria de
drogas e meio ambiente. Aqui ndo esta tanto em questao a legitimida-
de dos bens juridicos tutelados e sim a amplitude da tutela oferecida e
as técnicas utilizadas para a sua implementagdo. Embora nem sempre

4 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. p. 120.

%0 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 30 e s. (itdlico do autor), quem, na doutrina brasileira, em responsavel estudo, mais longe
tem levado as relagGes entre Constituicdo e direito penal, chegando a conceber, sob certo aspecto, a
Constituigo como fundamento normativo do direito penal (FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais
e direito penal. p. 16 e 42 e ss.). Ver, ainda, do mesmo autor, A Constituicao Penal. A dupla face da
proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, passim.

51 HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur — zu den
Kriterien fairer Zurechnung, In Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogma-
tisches Glasperlenspiel?, org. por Hefendehl, v. Hirsch e Wohlers, Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 196.
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mediante consenso, é possivel identificar a tutela de valores legitimos na
base da intervengdo penal em matéria de entorpecentes. E indiscutivel é
a dignidade axiologica do meio ambiente em servir de base a proibi¢gdes
de natureza penal, respaldada, no Brasil, inclusive mediante expressa
previsdo constitucional (art. 225, CF).>? O problema néo esté tanto na
interrogacéo acerca da existéncia de um bem juridico legitimo na base
da incriminacédo, sendo na forma como é proposta a tutela desse valor.
Ou, nas palavras de Hirsch e Wohlers, em saber se devemos reagir, por
meio de uma sancao juridico-penal, a condutas relacionadas apenas in-
diretamente com interesses de tutela legitima.>®

N&o ha davida de que responder positivamente a essa questao,
atribuindo ao bem juridico um papel meramente referencial na elabora-
cdo de tipos penais, equivale a negar a teoria do bem juridico um papel
efetivamente critico no que diz respeito ao “como” da proibicdo penal
e, simultaneamente, a admitir uma antecipacéo de tutela ao livre gosto
do legislador e mediante a técnica que melhor Ihe convier. A edicédo de
tipos penais na forma de crimes de perigo presumido, de crimes de
acumulacao, de crimes de preparacdo ou mesmo de crimes de mera
desobediéncia se tornaria, nessa medida, possivel, sempre que teleo-
logicamente orientada, mesmo que de forma remota ou indireta, a um
determinado bem juridico-penal. O que €, por certo, a todas as luzes,
inadmissivel nos quadros de uma teoria que se pretende critica ao pro-
cesso legislativo criminalizador.

Contudo, reconhecer e apoiar tal argumento nao significa, de
modo algum, acompanhar as objecBes que, a partir dai, elaboram
Hirsch e Wohlers a teoria do bem juridico.®* Muito pelo contrario. O
mérito desse argumento reside, Unica e exclusivamente, em destacar
a insuficiéncia de uma compreensao da teoria do bem juridico restrita
a um primeiro nivel de valoracdo, como, alias, bem ilustra o seu equi-
voco desenvolvimento no espaco de discursividade alemé&o. E colo-
ca, de forma manifesta, a necessidade de reconhecimento de um se-
gundo nivel, no qual se busque resgatar a validade juridico-penal da

52 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. Ver, ainda, em especial, o
81, incisos | e VII, e o § 3 do referido artigo.

% HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur, p. 197.

5 HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang. Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur, p. 196, no-
meadamente no que diz respeito a sua incapacidade de atender a fungéo critica que Ihe foi atribuida.
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proibicao/determinacdo de uma precisa conduta, diante do fim de tutela a
gue se propde a norma, rectius, da denominada relaggo de ofensividade.
E desnecessario dizer que a nogdo de ofensividade n&o é percebi-
da, por muitos, e principalmente em certos espacos, como uma dimensao
inerente ao principio da exclusiva protecéo de bens juridicos. Schenkel,
v.g., referindo-se ao direito penal aleméao, observa ser surpreendente a
quase total auséncia de atencéo dispensada ao comportamento ofensi-
vo na discussao sobre o bem juridico-penal. O que se torna mais salien-
te quando se toma em consideracdo o importante papel que essa nocao
possui para a legitimagdo da norma penal, em outros ambitos juridicos
— refere-se especificamente ao direito penal anglo-americano, com o seu
harm principle, e a tradicdo penal italiana e portuguesa, no que concerne
ao denominado principio da ofensividade.> Concluindo, por fim, pela ne-
cessidade do seu resgate como forma de afirmacao do efetivo potencial
critico da ideia de tutela de bens juridicos (Rechtsgiterschutzgedanke).*®
Nesse mesmo sentido, algumas outras vozes também se fazem
ouvir no espaco de discursividade alemao, como € o caso de Hoh-
mann, com a reivindicagdo de uma “causalidade realmente lesiva” (rea-
len Verletzungskausalitét),>” e Stachelin, com as denominadas “formas
de ofensa a bens juridicos” (Angriffswege auf die Rechtsguter).%8
Hohmann afirma, de forma categdrica, que um dos aspectos da
funcéo critica da teoria do bem juridico € a necessidade de uma “causali-
dade realmente lesiva”.5® A tradicional interrogacdo acerca da existéncia
de um efetivo bem juridico a fundamentar a norma, deve-se acrescentar
um segundo questionamento, acerca da idoneidade do comportamento
descrito no tipo em causar um dano ao bem juridico.®® Eis que, bem conclui
0 autor, apenas quando um comportamento é idéneo a causar um dano
ao bem juridico, pode-se falar em uma norma que tutela bens juridicos.5!

% SCHENCK, Moritz von. Ponalisierung der Folter in Deutschland. p. 133.
% SCHENCK, Moritz von. Pdnalisierung der Folter in Deutschland. p. 133 e ss. e p. 144.

57 HOHMANN, Olaf. Das Rechtsgut der Umweltdelikte. Grenzen des strafrechtlichen Umweltschut-
zes, Frankfurt a. M., 1991, p.139 e ss.

% STACHELIN, Gregor. Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, Berlin, 1998, p. 55 e ss.,p 90 e
ss.; do mesmo autor, “Interdependenzen zwischen der Rechtsgutstheorie und den Angriffswegen auf
die dadurch bestimmten Guter“, In Aufgeklérte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das B6se?, vol.1,
org. por Luderssen, 1998, p. 239 e ss.

% HOHMANN, Olaf. Das Rechtsgut, p. 139 e s.
8 HOHMANN, Olaf. Das Rechtsgut, p. 140.
6 HOHMANN, Olaf. Das Rechtsgut, p. 140.
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A exigéncia de uma “causalidade realmente lesiva” é, para Ho-
hmann, ndo apenas de grande importancia para a fungdo critica do
conceito de bem juridico, mas, sim, verdadeiramente irrenunciavel,
caso nao se queira dela desistir. Pois somente assim é possivel man-
ter os limites erigidos a partir da vinculagao do legislador a um deter-
minado bem juridico.®?

Stachelin, por sua parte, chama a atencado para a incapaci-
dade de um conceito isolado de bem juridico contribuir para a deter-
minacdo dos comportamentos dignos de tutela penal. Nenhum bem
juridico — nem mesmo a vida humana —, observa o autor, é protegi-
do de todo e qualquer “comportamento desrespeitoso” (respektlosen
Verhalten) que contra ele seja dirigido, e isso, principalmente, quando
se tem por base uma sancao de natureza criminal e um instrumento
de tutela essencialmente fragmentario. Apenas algumas condutas, na
sua relacdo com o bem juridico, apresentam-se dignas de tutela pe-
nal, colocando, por consequéncia, a necessidade de um juizo acerca
dessa condi¢do, o que é por ele procedido nos termos da ideia de
Angriffswege auf Rechtsgiter.®®

Por Angriffswege (formas de ofensa), entende Stachelin, as dife-
rentes modalidades de lesdo a bens valorados positivamente, compre-
endendo, assim, tanto a lesdo em sentido estrito como o pdr em perigo,
nas formas de perigo concreto, abstrato ou potencial.®* Conceito esse
que ndo so pressupde um telos claramente identificado no conceito de
bem juridico, mas dele depende em seu esfor¢go na identificagdo dos
comportamentos dignos de tutela juridico-penal. Nao descuida, por outro
lado, que a questdo das formas de ofensa — ou seja, a questao politico-
criminal dos comportamentos que, a luz da tutela de bens juridicos, sao
penalmente dignos — pertence também a diferenciacéo entre dolo e cul-
pa; preparacdo, tentativa e consumacao; acdo e omissdo; e autoria e
participacdo, na medida em que também esses conceitos representam
diferentes graus de desrespeito para com a integridade do bem juridico.®®
Preocupacdes essas que, em um cenario cientifico marcado pelo silén-
cio, como é o espaco de discursividade penal aleméao, tornam-se parti-
cularmente interessantes. E isso, principalmente, quando se considera

62 HOHMANN, Olaf. Das Rechtsgut, p. 140.

8 STACHELIN, Gregor. Strafgesetzgebung in Verfassungsstaat, p. 56 e s.
8 STACHELIN, Gregor. Strafgesetzgebung in Verfassungsstaat, p. 55.

&% STACHELIN, Gregor. Strafgesetzgebung in Verfassungsstaat, p.56.
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a atencdo concedida, nos ultimos anos, por essa mesma doutrina, ao
critério anglo-saxdo denominado Harm Principle, o qual, resguardadas
as respectivas idiossincrasias, pretende assumir um espago muito se-
melhante aquele ocupado pela no¢ao de ofensividade.®®

Esse voltar de olhos, ainda que pontual, da doutrina penal aleméa
a um segundo nivel de valoracao, ja tdo afeito a outros espacos de juri-
dicidade, em nada tem de surpreendente ou novo. Consiste, pelo contra-
rio, no resgate de uma dimenséo da teoria do bem juridico, presente ja
na sua formulacao originaria por Birnbaum, em 1834, ao propor o crime
como “lesao ou pdr em perigo, atribuivel a vontade humana, de um bem
a todos garantido igualmente pelo poder do Estado”.®” E que, a parte da
rica experiéncia italiana,®® ja& h4 muito se faz notar no direito penal bra-
sileiro, conquanto sem o devido desenvolvimento dogmatico, o que bem
ilustra os Comentérios ao Cédigo Penal de 1890, de Galdino Siqueira,
para quem o crime, quanto ao seu

elemento physico ou material objectivo, suppde a le-
séo effectiva ou potencial, isto €, a lesdo pela qual
um bem juridico ou direito determinado é destruido ou
soffre diminui¢c@o no seu valor, ou € posto em situacéo
de perigo concreto, pela maneira determinada espe-
cialmente pela lei.®®

% Sobre o “principio de dano ao outro” (Harm principle to others), o qual remete aos estudos
de John Stuart Mill (MILL, John Stuart. On Liberty and other essays, org. por John Gray, Oxford:
Oxford Univ. Press, 1998, p. 5 e ss.), ver HIRSCH, Andrew von. «Der Rechtsgutsbegriff und das
“Harm Principle”», in: die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches
Glasperlenspiel?, org. por Hefendehl, Hirsch e Wohlers, Baden-Baden: Nomos, 2003, p.13 e ss.;
do mesmo autor, Fairness, Verbrechen und Strafe: Strafrechtstheoretische Abhandlungen, Berlin:
Berliner Wissenschafts-Verlag, 2005, p.69 ss.; ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol.1, 4.2
ed., Munchen: C.H.Beck, 2006, p.54 e s.

57 In verbis: “dass als Verbrechen nach der Natur der Sache oder als vernunftgemass im Staate
strafbar jede dem menschlichen Willen zuzurechnende Verletzung oder Gefahrdung eines durch die
Staatsgewalt Allen gleichméssig zu garantirenden Gutes anzusehen sein” (BIRNBAUM, J. «Uber
das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf
den Begriff der Ehrenkrankung», Arquiv des Criminalrechts, (1834), p.179).

% \er, em especial, o0 estudo de MANES, Vittorio. Il principio di offensivita nel diritto penale, Torino:
Giapichelli, 2005; e, do mesmo autor, MANES, Vittorio. «Der Beitrag der italienischen Strafrechtswis-
senschaft zur Rechtsgutslehre», ZStW, 114 (2002), p.720 e ss.

8 SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brazileiro (segundo o Codigo Penal mandado executar pelo
Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou completaram, elucidados pela
doutrina e jurisprudencia), vol. 1, Brasilia: Senado Federal; Superior Tribunal de Justi¢a, 2003 (obra
fac-similar), p. 153; e, também, COSTAE SILVA, Antdnio José da. Codigo penal dos Estados Unidos
do Brasil commentado (1930), vol. 1, Brasilia: Senado Federal; Superior Tribunal de Justica, 2004
(obra fac-similar), p. 48 e s. Compreensao que, respeitadas as suas diferentes nuances, ainda hoje
marca forte presenca na literatura penal brasileira (ver FELDENS, Luciano. A Constituigdo penal. A



Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 229

Mas nao s6 e ndo principalmente. A recuperacédo de um segundo
juizo critico de andlise no ambito da teoria do bem juridico-penal repre-
senta, antes de qualquer coisa, o resgate do critério em sua completude
I6gica. De um critério que, assente na ideia de exclusiva tutela de de-
terminadas realidades, ndo se pode perfectibilizar sen&o por uma dupla
interrogacéo, a se projetar, simultaneamente, sobre o conceito de “rea-
lidade” submetida a tutela e sobre o de “tutela” a que se submete essa
realidade. Pretender-se a construgdo de um critério critico de exclusiva
tutela de bens juridicos, pressupondo possivel a sua elaboracdo sem
nada dizer acerca da prépria nocao de tutela penal, é esvazia-lo em seu
mais profundo sentido l6gico-normativo e politico-criminal — o que se
torna ainda mais evidente quando, a exemplo da noc¢do de bem juridico,
também a exigéncia de ofensividade renasce, em importancia e forca
normativa, na crescente aceitacdo de sua recepg¢ao constitucional.” E,
a partir dai, em um insuportavel esfacelamento da sua funcéo critica,
admitir um critério que, com vistas a tutela de bens juridicos, abre-se,
irrestritamente, a condutas néo violadoras de bens juridicos.

N&o haduvidade que,emumaanalise escalonadade valoracdes,
o primeiro nivel de valoracao é sempre positivo e tera, ao fim e ao cabo,
o importante papel de definicado do espaco legitimo de reconhecimento
dos valores dignos de tutela penal. Contudo, e é isso que nesse pon-
to cumpre registrar, conquanto fundamental, uma valoracdo de ordem
positiva é incapaz de conformar a proibi¢éo criminal. A proibig&o crimi-
nal € sempre proibicdo (proibicdo/determinacdo) de comportamentos
juridico-penalmente desvaliosos e, portanto, erigida a partir de uma
valoracdo de ordem necessariamente negativa, a partir da admisséo de
um segundo nivel de valoracdo, no qual determinados fatos, ao nega-
rem o valor situacional do bem juridico, centro da intencionalidade da
norma, sao percebidos negativamente pelo direito penal.

Se, por um lado, o bem juridico, enquanto valor primeiro, en-
quanto elementar axiolégico da formulagdo normativa, € o ponto ndo

dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 44 e ss., REALE JUNIOR, Miguel. Instituigbes de Direito Penal. Parte geral, vol. 1, Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 21 e ss., p. 28 e ss.; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal. Parte geral, vol. 1, 112 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 22 e ss.; SANTOS, Juarez Cirino.
Direito Penal. Parte geral, 22 ed., Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p. 14 e ss., p. 25 e s.).

0 Nao outro tem sido entendimento professado por Feldens, para quem o principio da ofensivida-
de, expressao principiolégica do modelo de crime como ofensa ao bem juridico, “parece encontrar
respaldo na Constituicdo”. Acrescenta o autor que, “doutrinariamente, nédo se lhe nega tal projegéo;
também a jurisprudéncia conferiu-lhe acolhida” (FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal. p. 45).



230  DAVILA, F R.—Aproximacdes & Teoria da Exclusiva Protecdo de Bens Juridicos...

s6 de arranque da norma penal, mas de irremediavel vinculacdo de seu
telos, por outro, é o significado juridico-penal da relagao entre a condu-
ta e 0 bem juridico que, ao expressar diferentes formas de ataque ao
valor primério, permite, em mutua dependéncia, erigir a proibicdo pe-
nal como composi¢do normativa teleologicamente direcionada a tutela
do valor primario. E que, embora ndo esgote, por 0bvio, 0os niveis de
valoracao necessarios ao juizo ultimo de dignidade penal, fixa o limite
primeiro de legitimidade da proibicdo penal e suas técnicas de imple-
mentacdo em um critério objetivo, dando conta, por consequéncia, das
infundadas objec¢fes a sua capacidade critica nesses meandros.

CONSIDERACOES FINAIS

Em razao do significado normativo e politico-criminal que é as-
sinalado a teoria da exclusiva protecéo de bens juridicos, seria ingénuo
esperar que o seu processo de desenvolvimento e afirmacéo se desse
livre de oposicgodes e dificuldades, ou mesmo, senao principalmente, livre
de profundas incompreensdes. Incompreensdes que, nao raramente, se
dao ja na propria definicao das fungdes que Ihe sao atribuidas, criando
expectativas de atendimento normativo e politico-criminal reconhecida-
mente nao legitimas, e criticas pelo desatendimento de papéis que, em
verdade, nunca estiveram em seu horizonte tedrico. Espago em que, a
todas as luzes, se insere as alegacdes de incapacidade em contribuir
para a definicdo da tutela penal obrigatéria, quando definitivamente nao
se pretende, com aideia de ofensa aum bemjuridico, ocupar umatal fun-
cdo. Trata-se de um elemento necessario para o reconhecimento de um
ilicito penal legitimo e ndo, assumidamente, de um elemento suficiente.

As linhas que hoje perfazem a compreensdo do crime como
ofensa a bens juridicos e que, através de argumentos consistentes,
contrapdem o sem-numero de criticas que, de forma recorrente e insis-
tente, sdo-lhe direcionadas e, simultaneamente, permitem a sua conti-
nua renovacao, tornam lidimo acreditar que os tempos em que vivemos
sdo nao tempos de abandono, mas de vivida renascenca. A teoria da
exclusiva protecdo de bens juridicos longe esta de resumir seu mérito
a uma ideia reitora de argumentacdo, como quer Lagodny.”* Correta-
mente compreendida, oferece ndo s6 um contributo inestimavel, mas

T LAGODNY, Otto. Das materielle Strafrecht, p. 87.
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sim verdadeiramente insubstituivel para a inteligéncia do que lhe ha
de mais proprio, para a inteligéncia da prépria proibicdo penal, a partir
de limites legislativos de indiscutivel for¢a vinculante. Isso é, quanto
a nds, indesmentivel. Resta saber — e isso apenas 0s anos vindouros
dirdo — se os elementos historicos e politico-ideolégicos que, ao longo
dos séculos, na forma de conquistas de um pensamento humanitério,
tornaram possivel o fundamento que hoje lhe subjaz, seréo capazes de
suportar os custos do seu potencial critico e, assim, resistir aos ventos
de exacerbado securitarismo que, de tempos em tempos, ameagam a
sua continuidade te6rica. Oxala possamos ser, também aqui, assumi-
damente otimistas.



CAPITULO XI

A ampliacao da visibilidade nos julgamentos criminais
Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon?!

A crise da modernidade? evidenciou a necessidade do questio-
namento de uma determinada concepcéo de ciéncia que embasa os
conceitos de imparcialidade, verdade, previsibilidade e certeza, essen-
ciais a atividade jurisdicional. A concepc¢ao de ciéncia que sustenta essa
questdo € duplamente absolutista, pois s ela torna viavel as garantias
e 0 conhecimento positivo que lhe é exclusivo; todos 0s outros séo
colocados hierarquicamente inferiores; e esse investimento na ciéncia,
embora conte com a aquiescéncia de muitos, € univoco que o objeto a
interpretar adquire o mesmo trago duro das ciéncias “exatas”. Ao cha-
mar de dura e univoca a formulagdo do objeto ndo se complementa a
analise, pois seu traco decisivo esta na dificuldade em entender o que
escapa do esquema da logica dual.

A incorporagéo do ideal de neutralidade fundamentado no tes-
temunho de justica confirma o relevo dado as evidéncias da visdo dual.
As premissas que embasaram a ciéncia moderna e que serviram como
pressupostos para o Direito estao estruturadas na experimentacao, obje-
tividade, neutralidade e generalizagdo. Essas premissas se complemen-
tam e demarcam o conhecimento cientifico. A experimentagao trouxe a
primazia da técnica e a objetividade sustentou o discurso da neutralidade
do cientista e do proprio juiz. As humanidades em geral, assim como as

1 Diretor da Faculdade de Direito da PUCRS, professor do Programa de Pds-Graduagdo em
Ciéncias Criminais da PUCRS.

2 DUARTE JR., Jodo Francisco. O sentido dos sentidos: a educacao (do) sensivel. Curitiba: Criar,
2004, situa a crise do conhecimento moderno na distingao entre o saber inteligivel, objetivo, obtido
pelo intelecto de maneira abstrata e mensuravel pela razéo, e o saber sensivel, relativo a sabedoria
detida pela totalidade do corpo humano a partir da sua capacidade de sentir. Diante da amplitude
conceitual e da diversidade histérica do termo, BERMAN, Marshal. Tudo o que é sélido desmancha
no ar: a aventura da modernidade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1986, p. 16, divide a “mo-
dernidade” em trés fases. A primeira fase vai do inicio do século XVI até o final do século XVIII. As
pessoas comegam a experimentar a vida moderna. A segunda fase, a partir da onda revolucionaria
de 1790, caracteriza-se por convulsdes de ordem pessoal, politica e social, com a sensacao ge-
neralizada de viver em dois mundos ao mesmo tempo. Esta ainda presente a lembranca de viver
material e espiritualmente num mundo que né&o é inteiramente moderno. E a Ultima fase se da no
século XX, com a expansao do processo de modernizagao que abarca virtualmente 0 mundo como
um todo, com marcantes mudancas tanto na arte como no pensamento.
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ciéncias sociais aplicadas, como é o caso do Direito, buscaram para si
o carater cientifico. Durante trés séculos, foram aplicadas em diferentes
campos do saber, instituindo o sujeito da modernidade.® A dicotomia su-
jeito/objeto, prépria da modernidade, é resultado dessa premissa, e se-
parou ciéncia e politica, ciéncia e direito, assim como todos os campos
do saber. Dessa forma, a exclusédo de qualquer experiéncia do mundo da
racionalidade foi menosprezada.

O objetivo do presente artigo € o de levar o leitor a reflexdo
sobre a atividade judicial e seus pilares como concebidos na estrutura
interna do Estado a luz do conhecimento moderno, a partir da razéo,*
optando-se por propor, a partir desse modelo, a importancia da “visibili-
dade compartilhada” nas hipoteses de decisfes judiciais condenatorias
proferidas na esfera criminal.

A VISIBILIDADE COMPARTILHADA

Esse modelo de atividade jurisdicional, baseada na raz&o exclu-
dente moderna, adquire dimensdo mitica,®> pois deixa de considerar a
unido indissoltvel entre razdo e emocao, essencial no momento de deci-
dir. O conceito de imparcialidade néo se confunde com o de neutralidade,

3 Sujeito este retratado como um “individuo isolado, exilado, alienado, colocado contra o pano
de fundo da multiddo ou da metrépole andnima e impessoal”. HALL, Stuart. Identidade cultural na
pés-modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 32. Segundo GIDDENS, Anthony. Modernidade
e identidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 176, convivemos com a unifica¢éo e a fragmen-
tacdo, o falso eu transcende e encobre 0s atos originais de pensamento, sentimento e vontade
que representam as efetivas motivacdes do individuo. Desse modo, conforme o autor, a seguranga
psicolégica do individuo em sua autoidentidade depende dos outros reconhecerem seu comporta-
mento como apropriado ou razoavel.

4 Como o termo “raz@o” € muito vasto, estou limitando o seu uso dentro do conceito de ciéncia, tal
como foi instaurado pela comunidade cientifica, a partir de Galileu. Dentro destes limites podemos
chamar de “razdo” ao conjunto de regras que um discurso deve respeitar, objetivando conhecer um
determinado objeto. GAUER, Ruth Maria Chitté. Tempo e historia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1998,
p. 20-21. Completando a acepgéo da autora, € fundamental esclarecer que néo trataremos a “razao”
como sendo “razao pratica” ou “razdo simbdlica”, na medida em que essa dualidade € artificial e ndo
hé dualidade na totalidade. Assim, segundo a concepgdo moderna, a “razao” é una, totalizadora e
excludente de tudo aquilo que ndo se encaixa na sua acepgao, inclusive da subjetividade.

5 Utiliza-se a expressao mito pela perspectiva da sacralidade do objeto como faz ELIADE,
Mircea. O sagrado e o profano — a esséncia de religido. Trad. Rogério Fernandes. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999, pois para quem assim acredita, a sua realidade imediata transforma-se em
realidade sobrenatural.

6 Ao elaborar sua excelente critica & paix&o humana pela razdo cartesiana, DAMASIO, Anténio.
O erro de Descartes: emogéo, razdo e o cérebro humano. Traducéo de Dora Vicente e Georgina
Segurado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 79-87, demonstra a forte influéncia que os
sentimentos exercem sobre a raz&o, uma vez que 0s sistemas cerebrais necessarios aos primeiros se
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porgue a atividade do juiz € sempre criativa e, ao decidir, 0 juiz agregara
algo seu a deciséo. A “verdade” dos autos ndo € a verdade real, mas uma
“verdade” possivel, que se da narrativamente.” O Estado Democratico e
Social de Direito estd em profunda crise. A jurisdicdo e, especialmente, a
deciséo judicial ndo podem mais ser concebidas como um ato fruto de ob-
jetividade pura, sendo obrigadas a conviverem com as incertezas, riscos,
imprevisibilidade e insegurancas de uma realidade cada vez mais comple-
xa e veloz. O juiz (Hermes) vive na velocidade atual, na qual o tempo de
reflexao foi diminuido com o volume de processos multiplicados.®

Enfim, a atividade judicial é exclusivamente humana, exercida em
uma “realidade” extremamente complexa e, portanto, sujeita a esses fa-
tores de maneira inarredavel. A proposta que se imp&e deve partir desse
modelo, longe de se apresentar como uma pretensa solugdo, até porque
nado ha o que ser “solucionado”. Assim, surgiu a “visibilidade compartilha-
da” na fundamentacéo judicial. A ampliacdo da visibilidade sobre o pro-
cesso, de modo que mais pessoas possam, somando suas diferencas,®

encontram enredados nos sistemas necessarios a segunda e que estes sistemas especificos estao in-
terligados com os que regulam o corpo. Segundo o autor, emog¢des e sentimentos sé&o uma percepgao
direta de nossos estados corporais, constituindo liame essencial entre corpo e consciéncia, de modo
gue um sujeito incapaz de sentir pode até ter o conhecimento racional de algo, mas ndo sera capaz de
tomar decisdes com base nesta racionalidade. Tal viséo fisiologica a respeito da relacéo entre razao
e sentimento empresta um novo status a subjetividade, vista ndo mais com desconfianca, mas Uutil,
imprescindivel & decisdo. Nao se trata mais de reconhecer a presenca da subjetividade e da razao,
mas da necessidade da unido de ambas para que possa o Magistrado decidir entre duas hipoteses
que lhe séo colocadas: procedéncia ou improcedéncia; condenagao e absolvi¢éo; e assim por diante.
A propria imparcialidade passa a ter uma nova conotagao, pois se trata de um estado subjetivo e psi-
quico inexoravel, que néo tem na subjetividade sua adversaria, mas sim, aliada.

7 Como refere GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.). A qualidade do tempo: para além das aparéncias
histéricas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 11: “a verdade absolutizada do conhecimento mo-
derno, ao procurar conferir uma ordem a um mundo n&o previamente organizado de acordo com
seus canones, formulou-se narrativamente. N&o podia formular-se a ndo ser narrativamente”.

8 Um dos trés modelos mitificados de juiz presentes na obra de OST, Frangois. Jupiter, Hércules,
Hermes: tres modelos de juez. Doxa. Cadernos de Filosofia Del Derecho. Alicante, Universidade de
Alicante, n. 14, p. 169-194, 1993. O juiz Hermes € o juiz do século XXI. Filho de Zeus é o mediador
universal, o grande comunicador. Simbolizado pelo autor na rede, no banco de dados. Ja ndo ha
mais polos de onde partir até o outro. Existem multiplos sentidos de circulagdo. O Direito provém do
centro do ordenamento juridico mesmo e da periferia da desordem. Ha flexibilidade. A ideia de rede
juridica implica atender as ligacdes que déo sentido a rede, que faz com que as relagdes de forca
nao se resolvam aleatoriamente sendo de acordo com hierarquias constitucionais e normativas. Em
sintese, adverte-se da maior complexidade e inter-relagdo. Um juiz capaz de lidar com os escor-
regadios direitos de terceira geracéo que contempla, por exemplo, os direitos ao meio ambiente,
direitos dos consumidores e usuérios dos servigos publicos.

¢ “Diferencgas”, na amplitude conferida por Michel Mafessoli, quando trata do “novo vinculo social
(ethos) que surge a partir da emogao compartilhada ou do sentimento coletivo”, seguindo a linha da
tradicdo intelectual francesa, de uma perspectiva “global, holistica, que integra a vivéncia, a paixao
e o conhecimento comum” que visa, ao contrario do paradigma do conhecimento cientifico de trans-
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analisar o que julgam de modo a, mesmo com a velocidade e rapidez,
fazer uma justica’® mais eficaz.

Essa proposta ndo trata a subjetividade como algo negativo, a
ser extirpado, mas como algo presente de maneira inexoravel no mo-
mento de decidir; ndo parte de uma visdo dual cartesiana ou binaria
tipica do pensamento moderno, ingénua sobre a bondade ou a maldade
humana identificada com o pessimismo hobbesianista, ambos extremos
identificados com o aludido carater binario da légica cartesiana e insu-
ficientes para definir as agcbes humanas. Alias, nesse sentido, para o
humano nunca ha o tudo ou nada, a divisao radical em polos opostos e
que se excluem: razdo ou emocgao, parcial ou imparcial, verdadeiro ou
falso. Como refere Homi Bhabha,'* ha o terceiro espaco ou o entre-lugar
da cultura. O autor, em vez de reafirmar o paradigma do “isto ou aquilo”,
prefere o viés do “isto e aquilo”, “isto”, “aquilo”, além de outros. Segundo
ele, vivemos na “fronteira do presente”, local desconhecido, inominavel,
para o qual se recorre ao emprego do prefixo pds, que sugere a ideia
falsa de uma superagédo, avanco, aprofundamento. “Além” consiste num
vertiginoso salto no escuro ou na luminosidade intensa, nem passado
nem futuro, mas desorientacdo ou transito, para lugar nenhum. Logo,
o “além” ndao é nem Um nem Outro, mas se define, ao mesmo tempo,
como um e outro, nem um e nem outro. Nessa visao, pode-se pensar na
incluséo do terceiro elemento.*?

formar ou mudar o mundo, o de entendé-lo. No sentido do que o autor denominou de “comunidade
emocional”, emocao e sensibilidade devem ser consideradas como um misto de objetividade e
subjetividade, configurando relagdes interpessoais, com valores e saberes proprio. Mafessoli vai
atribuir a metafora da sensibilidade e da emocéo coletiva, assim como no mito, uma fungdo de
conhecimento, uma alavanca metodoldgica que possibilita a introdugéo no cerne da organicidade
caracteristico das sociedades contemporaneas. Esta emog&o que cimenta o conjunto esta presente
nas decisdes judiciais colegiadas, assim como em qualquer grupo. MAFESSOLI, Michel. O tempo
das tribos: o declinio do individualismo nas sociedades de massa. Traducédo de: Maria de Lourdes
Menezes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 1- 4.

10 Parte-se da obra de LEVINAS, Emmanuel. Totalidad e infinito. Salamanca: Sigueme, 1977,
quando da referéncia a Justica por admitir a presenca da subjetividade pela proximidade ética do
outro. Um conceito de Justica a partir da alteridade total e irrestrita do outro.

1 BHABHA, Homi K. O local da cultura. Belo Horizonte: UFMG, 2001, p. 20.

12 Segundo Michel Mafessoli a légica binaria nas sociedades, tdo cara ao conhecimento cientifico
moderno, vem sendo ultrapassada, permitindo a substituicdo de um social racionalizado por uma
socialidade com dominante empatica, onde o inter-relacionamento e o respeito as diferencas ganha
espaco e qualifica. E, adotando a distingao de Gilbert Durand entre racional e irracional, afirma o autor
existir algo entre ambos: 0 ndo racional (no terceiro espaco), onde residem o imaginario, o emocional,
0s sentimentos, o sensivel, as fantasias, o sonho. E a partir dessa visao que o autor remove a dicoto-
mia classica entre sujeito e objeto, com énfase muito mais no que une do que no que separa. Dessa
maneira, ao contrario da conotacdo que se atribui frequentemente, a légica binaria da separagdo
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A CONTRIBUICAO DA FiSICA QUANTICA

A Fisica Classica do século XIX, baseada na ideia de “continuida-
de”, conforme a evidéncia fornecida pelos 6rgaos dos sentidos, ndo se
pode passar de um ponto a outro do espacgo e do tempo sem passar por
todos os pontos intermediarios, cede lugar, no século XX, especialmente
a partir de Max Planck, a concepcéo da Fisica Quantica embasada na
mecanica quantica, de “descontinuidade”. A energia tem uma estrutura
discreta, descontinua. O quantum de Planck, que deu home a mecanica
guantica, mudou de maneira profunda nossa visdo de mundo, ao permi-
tir saber que entre dois pontos ndo ha nada, nem objetos, nem atomos,
nem moléculas, nem particulas.** O conhecimento dessa descontinuida-
de, que levou a ruptura com o conhecimento até entéo existente, como a
objetividade pura e a existéncia de verdades absolutas, permitiu se vis-
lumbrar a existéncia do entre-lugar, do parcial e imparcial, do “verdadei-
ro” e do falso, da certeza e da incerteza, dos vazios de poder do Estado
que, em muitos casos, acabou se tornando “legitimo”.*

Esse novo conhecimento, com tal dimenséo que alterou toda uma
visdo de mundo, ndo pode mais ficar afastado do Direito ou da decisao
judicial. Assim, a deciséo néo é fruto de razdo ou da subjetividade, mas

entre objetividade e subjetividade, que prevaleceu em todos os dominios ndo pode mais ser aplicada
de maneira estrita. Alma e corpo, espirito e matéria — e a lista poderia ser muito longa, ndo se opde
de maneira radical. Na verdade, conjugam-se para produzir uma vida cotidiana que, cada vez mais,
foge a taxinomia simplificadora a qual nos habituamos a partir de certo positivismo reducionista. Sua
sinergia produz essa sociedade complexa e que merece uma andlise complexa. “O multidimensional e
o inseparavel, na expressao de Morin, que nos introduz em uma espiral sem fim que tornara obsoleta
a tranquila e bastante enjoada contabilidade dos burocratas do saber”. MAFESSOLI, Michel. O tempo
das tribos: o declinio do individualismo nas sociedades de massa. Op. cit., p. 13-21.

3 NICOLESCU, Basarab. O manifesto da transdisciplinaridade. Tradugdo de Lucia Pereira de
Souza. Sao Paulo: TRIOM, 1999, p. 24-33. E, como afirma o autor, como resultado desse novo
conhecimento, os fisicos aboliram a disting&o essencial entre o presente de um lado e o passado e
o futuro de outro, substituindo o tempo por uma banal linha do tempo onde os pontos representam
sucessivamente e indefinidamente os momentos passados, presentes e futuros, de modo que o
tempo torna-se, assim, um simples parametro (da mesma maneira que uma posiGao no espago),
que pode ser perfeitamente compreendido pelo pensamento e perfeitamente descrito no plano ma-
tematico. No nivel macrofisico, essa linha do tempo é dotada de uma flecha indicando a passagem
do passado para o futuro. O tempo presente entdo é um “tempo vivo”, que contém em si mesmo,
tanto o passado como o futuro, ndo sendo nem o passado nem o futuro. “O pensamento é impoten-
te para apreender toda a riqueza do tempo presente”, ideia que traduz a relativizacdo da verdade
conforme tratado em tépico anterior.

4 Como afirma SA, Alexandre Franco de. Metamorfose do poder. Colecéo Sophia. Coimbra: Ariad-
ne, 2004, p. 18: “o poder ndo desaparece, apenas se reconfigura e transforma. Assim, a auséncia do
poder politico, o espaco vazio deixado pelo desaparecimento de um poder claramente circunscrito
e visivel, é apenas uma forma possivel da presenc¢a do préprio poder”.



Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 237

de razao e subjetividade simultaneamente. O juiz ndo é parcial ou impar-
cial, mas parcial e imparcial. A decisao ndo é “verdadeira” ou falsa, mas
“verdadeira” e falsa. E tudo isso. E mito. Para os operadores do Direito,
em especial neste artigo, o juiz se constitui em um personagem de muita
importancia nessa visdo que ultrapassa em muito qualquer relativismo
filosofico e ingressa na esfera da cultura (e a mudanca da visédo de mun-

do dai decorrente), do respeito pela cidadania e pela dignidade humana.
A MULTIPLICIDADE DE OLHARES AO JULGAR

E necessaria uma nova cultura que aproveite os aspectos
positivos de parte do modelo existente (e os negativos para critica),
como a importancia dos direitos e garantias de liberdade, igualdade e
dignidade do individuo no mundo,* da imparcialidade e da “verdade”
como modelos ideais, parte real, parte ndo, a serem buscados pela razédo
e pela emocao, sem deixar de reconhecer sua limitac&o,*® insuficiéncia e
a presenca incontestavel da subjetividade. As certezas do conhecimento
cientifico moderno nao estdo nos autos. Nem o presente artigo se propde
a isso, sob pena de incidir no mesmo equivoco. Estad-se no caso da
decisao judicial diante de uma atividade humana e, portanto, falivel.

A partir do modelo proposto, razdo e subjetividade, manifestas no
momento de julgar, oferecem diversas possibilidades. Entre elas, quando
do julgamento colegiado, o questionamento da razao e da subjetividade de
outros julgadores, em uma dialeticidade que, consciente desse modelo e de
suas limitagdes, caminha para uma decis&o ndo melhor ou pior, sob pena
de se reincidir na dualidade cartesianista aqui criticada, mas onde exista
maior visibilidade do caso a ser decidido. Desloca-se a discussdo. Nao é
inclus&o ou exclusdo, mas ampliar a visdo sobre a complexidade existen-
te.!” A logica cartesiana pretende responder com “verdades” acabadas,

15 Conforme expressdo de DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropologica da
ideologia moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 1985, p. 278-280.

1 Herbert SIMON, Prémio Nobel de Economia em 1978, ja na década de 50 afirmava no seu artigo
“A behavior model of rational choice”, publicado em 1955, no Quaterly Jornal of Economics, que a
racionalidade humana é limitada, uma vez que as pessoas nao dispdem dos recursos cognitivos
necessarios a otimizar o uso de todas as informagd&es indispenséaveis a uma escolha racional, como
ocorre com a memoria e a atengdo, de forma que elas buscam construir modelos simplificados dos
problemas que tém de resolver. Assim, as pessoas, frequentemente fazem uso de heuristicas ou
atalhos mentais que buscam reduzir a complexidade envolvida no julgamento ou na tomada de
decisdo, mas que podem levar a falhas ou erros.

17 Adota-se o termo complexidade como MORIN, Edgar. Introdugdo ao Pensamento Complexo.
Lisboa: Instituto Piaget, 1991. p.17-19: “A primeira vista, a complexidade é um tecido (complexus:
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enquanto a incerteza faz com que a “verdade” dos autos se dé como mera
possibilidade. A complexidade exige ampliar a visibilidade sem se preocu-
par com respostas acabadas, pois inexistentes. E a visdo fenomenoldgica
tdo bem retratada na obra O Olho e o Espirito, de Merleau-Ponty*® e pelo
conceito de “caleidoscopio” tratado por Gilberto Freire.®

Racionalidade e subjetividade vao se agregando, ocupando es-
pacos, até a limitacdo de ordem instrumental que o proprio processo
impd&e, pois ndo se trata de um procedimento infinito. E necessario que
0 juiz saiba que, ao examinar a pretenséo das partes, a prova e, espe-
cialmente, ao julgar, ndo estara sendo neutro nem puramente racional;
ao contrério, na licdo de Damasio,* tem as emog¢des como aliada indis-
pensavel para decidir entre uma hipotese ou outra. Estara usando seus
sentimentos, sua emocéo, sua razao, sua pré-compreensao das coisas,
seus valores, sua historia, sua concep¢do de mundo e até seu incons-
ciente na decisado; sempre ira refletir algo seu. A subjetividade relega-
da as partes no processo também esta presente no juiz. A atividade de
valoragéo das provas e até mesmo a de subsuncao implicam a escolha
entre hipdteses e dispositivos de lei a disposi¢do do juiz e o destino no

0 que é tecido em conjunto) de constituintes heterogéneos inseparavelmente associados: coloca
o paradoxo do uno e do mdultiplo. Na segunda abordagem, a complexidade é efetivamente o teci-
do de acontecimentos, acdes, interagdes, retroacdes, determinagfes, acasos, que constituem o
nosso mundo fenomenal. Mas entdo a complexidade apresenta-se com 0s tragos inquietantes da
confuséo, do inextricavel, da desordem, da ambiguidade, da incerteza... Dai a necessidade, para o
conhecimento, de poér ordem nos fendmenos ao rejeitar a desordem, de afastar o incerto, isto €, de
selecionar os elementos de ordem e de certeza, de retirar a ambiguidade, de clarificar, de distinguir,
de hierarquizar... Mas tais operacdes, necessarias a inteligibilidade, correm o risco de a tornar cega
se eliminarem os outros caracteres do complexus; e efetivamente, como o indiquei, elas nos tornam
cegos”. Frente ao complexo, assim, surge a necessidade da abordagem transdisciplinar dos fend-
menos e do abandono do reducionismo.

8 MERLEAU-PONTY, Maurice. O olho e o espirito. Rio de Janeiro: Grifo, 1969, p. 25, bem retrata
a impossibilidade da certeza das escolhas quando néo inserida no seu contexto de significagdo: “o
olho vé o mundo, e aquilo que falta ao mundo para ser quadro, e o que falta ao quadro para ser ele
proprio, e sobre a paleta, a cor que o quadro espera, e vé, uma vez feito, o quadro que responde a
todas estas faltas, e vé os quadros dos outros, as respostas para as outras faltas”.

19 Utiliza-se o conceito de “caleidoscépio” como faz Gilberto Freire nas obras Casagrande e Sen-
zala: formagao da familia brasileira sobre o regime da economia patriarcal e Sobrados x Mucambos:
decadéncia do patriarcado rural e desenvolvimento urbano, para melhor explicitar a complexidade
da realidade. Ao usar essa metafora para explicar a complexidade da sociedade brasileira o autor o
faz, assim como neste trabalho, na medida em que ndo ha modelo l6gico-formal para explicar essa
complexidade. O caleidoscopio traduz a impossibilidade de se apreender a totalidade do que se
esta vendo, uma vez que o conteddo € sempre 0 mesmo, mas de acordo com o movimento, sempre
as figuras serao diferentes, nunca se repetindo. O objeto nunca pode ser efetivamente apreendido,
pois se manifesta de forma diferente.

20 DAMASIO, Antdnio. O erro de Descartes: emoc&o, razdo e o cérebro humano. Tradugéo de
Dora Vicente e Georgina Segurado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996.
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qual o julgador quer chegar. Com consciéncia das suas limitacdes que
sdo humanas, devem buscar em suas acfes menos narcisismo e prepo-
téncia, no exercicio de uma funcdo que concentra muito poder.

N&o h& outra saida para o presente modelo, pois julgar € um ato
humano e s6 pode ser assim. Somente o humano percebe o humano,
razo e subjetividade percebem ou ndo razao e subjetividade. Nas pala-
vras de José Renato Nalini, para julgar um ser humano, o juiz precisa ser
cada vez mais humano, precisa de uma sensibilidade compartilhada.?
Sem essa criatividade o Direito se isola, fica velho, apodrece, ndo da mi-
nimamente conta de uma realidade complexa e em constante mutacao.
Razéo e subjetividade convivem de maneira criativa.

A visibilidade ampliada ndo parte de uma visdo melhor ou pior da
decisédo judicial pelo fato de haver mais de um olhar sobre o processo, até
para que ndo se caia na racionalidade moderna binaria cartesiana sobre
a qual foi construido o conhecimento moderno.? O que se propde é uma
maior visibilidade da complexidade do objeto, das partes que formam o
todo e sd@o impossiveis de serem apreendidas na sua totalidade, quanto
mais com a velocidade e demanda atuais que exigem o instantaneo e
reduzem o tempo de reflexdo, sem perder de vista a complexidade do
préprio sujeito que analisa o objeto. E ao fazer tal analise, diante dessa
complexidade constatada, responsavel pela crise da razdo moderna, € ne-
cessario ter consciéncia de categorias que a razao bhinaria ndo comporta.

A APLICACAO AO PROCESSO PENAL

O juiz criminal, na atualidade, tem o desafio de zelar na esfera
penal, ativamente, pela observancia das garantias processuais penais de
indole constitucional e infraconstitucional, e criativamente interpretar em
favor do réu dispositivos de direito substancial® e adjetivo no julgamento

2L NALINI, José Renato. A questao da ética. Estamos atravessando uma crise? In ZIMERMAN,
David; COLTRO, Antonio Carlos Mathias. Aspectos psicolégicos na prética juridica. Campinas: Mil-
lennium, 2002, p. 32.

22 Até porque, como adverte GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A motivagdo das decisbes pe-
nais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 163, ndo é possivel expressar, com fidelidade, o
complexo mecanismo objetivo/subjetivo e a propria “realidade” que o ato de decidir envolve.

= Além do “favor rei” em sede processual penal, a interpretacéo em sede de direito penal substan-
tivo também pode ser ampliativa, desde que para favorecer o réu, o que se deve, especialmente, ao
principio da reserva legal (nullum crimen nulla poena sine lege). Francesco Carrara lecionava que
normas eximentes ou escusantes (nunca as incriminadoras) podiam ser estendidas por analogia (in
bonam partem) de caso a caso, tendo sempre em conta que, na dlvida, aceita-se a doutrina mais
benigna. Dessa forma, juntamente com os direitos constitucionais de defesa do acusado em favor de
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do caso posto nos autos. Ele exerce, assim, a atividade hibrida de poder
e contrapoder, diante de uma realidade cada vez mais complexa (a ser
realizada cada vez em menos tempo), que o obriga, também, a um enfren-
tamento interdisciplinar dos problemas, de modo a propiciar uma maior
visibilidade do caso que Ihe é trazido a decidir.

Essa visdo da decisdo, como apice da prestacéo jurisdicional, a luz
das novas caracteristicas do conhecimento contemporaneo que acompa-
nha a crise da razao e seus reflexos na jurisdi¢gdo, deve possuir o cara-
ter, tanto de prestacéo estatal que, concretizado, acaba se transformando
num tipico direito de defesa que pressupde e possibilita o exercicio de
garantias. Segundo Trocker,>* conforme exsurge das doutrinas alema e
italiana, o objetivo principal da garantia ndo € a defesa, entendida em sen-
tido negativo — como oposicdo ou resisténcia, mas a “influéncia” como
Mitwirkungsbefugnis ou Einwirkungsmoglichkeit, vale dizer, como direito
ou possibilidade de incidir ativamente sobre o envolvimento e resultado
do processo. Dessa forma, avulta a aplicacao da visibilidade ampliada no
processo penal em face dos bens fundamentais em causa.®

Mesmo frente a essa complexidade com que o juiz se depara,
como aduz Luis Roberto Barroso,? “a impossibilidade de se chegar
a objetividade plena ndo minimiza a necessidade de se buscar a ob-
jetividade possivel”. A interpretacado no direito ou em outras areas do
conhecimento nunca serd uma atividade totalmente discricionaria, ou
puramente mecanica.?’” Ela sempre sera o produto de uma interagédo

seu jus libertatis, trata-se de um importante elemento informador e balizador do sistema penal como
um todo. CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. V. Il. Traduccién de: Ortega Torres.
Bogota/Buenos Aires: Temis/Depalma, 1986, p. 361. Jodo Mestieri chega a afirmar que “apenas as
leis incriminadoras é que se refere o principio da reserva legal. Em todo o restante espago do Direito
Penal cabem analogia, costume e as demais formas reconhecidas pela teoria geral do direito. Como
toda razdo sdo admissiveis a analogia que restringe o ambito da punibilidade e o costume que a su-
prima; assim também o reconhecer-se a presenca de causas de justificagdo ou de exculpagao, extra
ou supralegais”. MESTIERI, Jodo. Manual de Direito Penal. V. |. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 62.

24 TROCKER. Nicolo. Processo civile e constituzione. Mildo: Giuffre, 1974, p. 371.

% Julio B. Maier comenta a experiéncia de alguns paises na adogao do sistema de julgamento co-
legiado ja no primeiro grau de jurisdicdo, como no caso do Cédigo de Processo Penal da Alemanha
(paragrafos 198 e 199 da StPO) e os Caédigos de Processo Penal de algumas provincias da Argenti-
na, como o de Cérdoba, o de Mendoza, o de La Pampa, o de La Rioja, o de San Juan e o de Salta.
MAIER, Julio B. La ordenanza procesal penal alemana. Buenos Aires: Depalma, 1982.

% BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagdo e aplicagédo da Constituigdo: fundamentos de uma dog-
matica constitucional transformadora. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 288.

27 Relembrando as palavras de FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal.
Madrid: Trotta, 1995, p. 38: “0 juiz ndo é uma maquina automatica na qual por cima se introduzem
os fatos e por baixo se retiram as sentencas”.
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entre o intérprete e o texto, e seu produto final contera elementos ob-
jetivos e subjetivos. E € bom que seja assim. A objetividade tracara
0s parametros de atuacdo do intérprete e permitird aferir o acerto da
sua decisado a luz das possibilidades exegéticas do texto, das regras
de interpretagdo (que confinam a um espaco que, normalmente, ndo
vai além da literalidade, da histéria, do sistema e da finalidade da nor-
ma) e do conteldo dos principios e preceitos que ndo se pode afastar.
A subjetividade traduzir-se-a na sensibilidade e intuicdo do intérprete
(acrescenta-se: nas suas emocdes, sem o0 que nao podera decidir; nos
seus valores; enfim, na sua histéria de vida como um todo) que huma-
nizara a norma para afeigcoa-la a realidade e permitira que ele busque
a solucao justa, dentre as alternativas que o ordenamento |he abriu.

Sempre desejavel, a visibilidade ampliada tem especial impor-
tancia na esfera penal, devido as peculiaridades dessa area juridica,
em especial: a) a constante presenca de matéria fatica a ser analisada
no caso concreto e valorada na deciséo; b) os dispositivos de garantia
favoraveis ao réu, com especial destaque ao devido processo legal, ao
contraditério e & ampla defesa, a presuncao de inocéncia e ao in dubio
pro reo; e ¢) no interesse publico sempre presente envolvendo o jus li-
bertatis do sujeito-réu, extremamente inferiorizado perante a pretensao
punitiva estatal (disparidade de armas), independentemente de sua
condigdo socioecondmica. Se o réu, cujo direito essencial a liberdade,
ocupa sempre posi¢cado débil na relacédo processual penal, motivo pelo
qual é cercado de garantias constitucionais que formam um nucleo
duro, e milita em seu favor, a divida como motivo de absolvigédo (diante
das incertezas do conhecimento verificadas e de uma “verdade que se
procura reconstituir narrativamente”), ndo s6 avulta o 6nus probatério
da acusacao, como também é importante a ampliagdo da visibilidade
sobre a questédo posta a decisdo, de modo que haja uma comunhédo de
pontos de vista, de percepc¢des, de olhares.

O Ministério Publico ou o querelante necessitam narrar o fato crimi-
noso imputado ao réu na dendncia ou na queixa, de forma que, ali, estardo
os limites acusatorios. Eventual desgarramento da sentenca em relacao
a denuncia ou queixa fere o principio da correlacdo® e leva a nulidade

2 No sentido da correlacéo obrigatoria entre o fato descrito na inicial acusatéria e o fato pelo qual
0 réu é condenado sob pena de nulidade da decisao por extra petita ou ultra petita, como uma das
principais garantias de defesa, ver SOUZA, Carlos Aurélio de. Correlagéo entre demanda e sentenca
no processo penal e a identificagdo do seu objeto. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Algada
Criminal de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 17, p. 15-25, 1993. E POZZER, Benedito Roberto Garcia. Corre-
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da decisdo por extra ou ultrapetita, pois ndo pode o réu ser condenado
pelo que nédo foi deduzido no devido processo legal e, portanto, ndo péde
exercer seu direito ao contraditério e a ampla defesa. Na extrema reducao
do fato a narrativa da dendncia ou da queixa, estara a “verdade da acu-
sac¢do”, que, no maximo, contém fragmentos de “verdade” fatica, uma vez
que, como Vvisto, a realidade ndo pode ser apreendida no todo quanto mais
reproduzida narrativamente no processo.?° O juiz, ao examinar a “verdade
da acusacao” constante na denuncia ou na queixa, verificara se obede-
ce as formalidades legais e se guarda plausibilidade com o que pode ter
acontecido e recebe a inicial acusatéria. Ao recebé-la, determina a citagéao
do réu para que venha a juizo e traga a sua “verdade”, ou seja, “a verdade
da defesa”, igualmente fragmentada e que pode corresponder ou nao ao
gue efetivamente aconteceu.

A partir dessas “verdades das partes”, cada uma delas ira propor
as provas que entendem poder&o persuadir 0 juiz a uma decisao favoravel.
Novamente, as provas produzidas trardo apenas, € na melhor das hipéte-
ses, parcelas do todo. Ao analisar o relato das partes em conjunto com as
provas produzidas, o juiz ird formar um “novo relato”, que se constituira em
uma terceira “verdade”, a do juiz, que, no processo penal, deve observar
sua postura de inércia na producao probatéria a cargo das partes. Esse juiz
gue, como visto, € imparcial, mas ndo é neutro, utilizando sua razao e sua
emocao, ird decidir dentre as hipéteses postas pela acusacao e pela defesa.
A decisédo sera fruto, entédo, da “verdade” das partes e da “verdade” do juiz
(sem prejuizo da verdade das testemunhas, dos peritos etc.), sendo que
nenhuma delas correspondera a totalidade do que efetivamente aconteceu
(pode, inclusive, nada representar), nem podera proporcionar um estado de
certeza como proposto pelo mito da verdade real ou absoluta.

Por isso, diante da relevancia do jus libertatis do acusado, as ga-
rantias nesse processo se impdem (ainda que frageis, pois as incertezas
do conhecimento aqui verificadas também as atingem). As peculiaridades
do processo penal chegam ao ponto da “seguranca ou certeza juridica”,

lag@o entre acusagéo e sentenga no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCrim, 2001, p. 147-198.

2 Neste sentido, afirma COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao verdade, duvida e
certeza, de Francesco Carnelutti, para os operadores do direito. Revista de Estudos Criminais, Porto
Alegre, NOTADEZ/PUCRSI/ITEC, n. 14, p. 77-94, 2004: “Com efeito a verdade esta no todo, mas ele
ndo pode, pelo homem ser apreensivel, a ndo ser por uma, ou alguma das partes que o compde.
Seria como uma figura geométrica, como um poligono, do qual sé se pode receber a percepgao de
algumas faces. Aquelas da sombra, que ndo aparecem fazem parte do todo, mas nao séo percebi-
das porque nao refletem no espelho da percepgao”. E completa o autor: “o todo é demais para nos”.
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representada pelo transito em julgado da decisdo absolutéria, em razéao
das garantias, desconsiderar a concepcéao tradicional de “verdade” devido
a essa relevancia do direito de liberdade, de forma que a reviséo criminal
nao pode ser proposta contra o réu, em nenhuma hipétese. Assim, o pro-
cesso penal, diante das garantias constitucionais e infraconstitucionais,
descola a questéo da certeza da “verdade” em consideracao a relevancia
do jus libertatis.*® Por vezes, no processo penal, a forma tem primazia
sobre o conteido, em razdo de um bem maior. E dai a importancia do au-
mento da visibilidade sobre as partes do todo constante no processo que
pode ou ndo corresponder ao que efetivamente ocorreu e sobre a obser-
vancia e alcance das garantias, ainda que fragilizadas. Assim, completa
Lopes Junior,*! dentro desse quadro de riscos € necessario assumi-los e
lutar por um sistema de garantias minimas (ainda que com a fragilidade
por nos apontada, até para ndo remontar a falsa ideia de seguranca juridi-
ca), pois “como risco, violéncia e inseguranca sempre existirdo, € sempre
melhor risco com garantias processuais do que risco com autoritarismo”.

Avulta, assim, a proposta da “visibilidade ampliada” com au-
mento de visibilidade e possibilidade de compartilhamento decisario,
dirigida a decisbes monocraticas, terminativas, de mérito, na seara pe-
nal, para hipétese recursal ja existente, no caso, de apelagdo contra
sentencas condenatodrias,®> de modo que nas valoracBes subjetivas
a serem feitas a vista do caso concreto, a partir de principios constitu-
cionais de garantia, na esfera processual penal (com a preocupacéo
de que essa abertura se dé sempre e apenas pro reo), segundo Luiz
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos® “o fundamento da legitimi-
dade da atuagao judicial transfira-se para o processo argumentativo e
motivacional, visando demonstrar que a solucao proposta é a que mais
adequadamente realiza a vontade constitucional”.

Pelos motivos acima deduzidos, ndo se pode subestimar que
0 mecanismo assim proposto ganha especial relevancia no ambito do

30 Assim como ocorre em relacéo a proibicdo da reformatio in pejus e do recurso de embargos
infringentes e de nulidade como exclusivo da defesa.

3t LOPES JR., Aury. Introdugéo critica ao processo penal — fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 68.

32 No sentido da maior abrangéncia do direito ao recurso na seara penal de modo a possibilitar
a ampliacédo da visibilidade dos julgamentos criminais, ver POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila.
Breves Consideracdes sobre o direito ao recurso no processo penal brasileiro. In Politica Criminal
Contemporanea — Criminologia, Direito Penal e Processual Penal.

33 BARROSO, Luis Roberto e BARCELOS, Ana Paula. Op. cit., p. 296.
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processo penal, que diz com o direito de liberdade e o proéprio direito
a vida da pessoa humana, valores estes que constituem direitos fun-
damentais de primeira dimensé&o.* A multiplicidade de olhares no ato
decisorio afigura-se indispensavel a melhor distribuicao da justica e
empresta-lhe maior eficacia material, na medida em que promove, néo
s6 a ampliacdo da visibilidade sobre o problema posto a solucdo dos
julgadores, com suas alternativas, e sobre a efetiva observancia das
garantias fundamentais do acusado no processo; mas também uma
intersubjetividade comunicativa,® de forma que os juizes, protagonis-
tas de um determinado processo, conduzam suas argumentacoes, de-
mocraticamente, com vista ao entendimento Ultimo. Por tal razdo, é
prudente que somente através de tal mecanismo se possa afastar a
presuncao de inocéncia que paira sobre o acusado.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, no tocante a ampliacdo da visibilidade, o que se pode
esperar dela € o aumento da visibilidade sobre a questédo a ser decidida
no processo, reduzindo (ndo eliminando) a possibilidade de danos. A mo-
tivagdo ganha amplitude com o compartilhamento das subjetividades dos
julgadores, assim como de suas razées. Uma decisao racionalmente per-
feita, um primor de légica, em que todas as garantias foram observadas
(houve contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, entre outras),
pode trazer escondidos os motivos mais sordidos ou as maiores injusticas
no caso concreto. A presenga necessaria na decisdo, da historia de vida
do Julgador, dos seus valores, principios morais, razdo, emocao, formam
um complexo procedimento que a comunh&o decisoria permite constatar.

34 Qs direitos fundamentais de primeira dimensao tém marcado cunho individualista, “surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de néo intervencéo do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder”, qualificados como direitos de liberdade e considerados direitos de cunho
negativo, “uma vez que dirigidos a uma abstengéo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos”. Merecem destaque os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 51

35 Como sintetiza MEDEIROS, Fernanda. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2004, p. 177, Habermas vem propor, para as negociacdes, renegocia-
¢Oes das condigbes de consenso, processos de instauracéo do melhor argumento, cuja forca se faz
presente sem coagdo, desde que 0s sujeitos expressem-se de forma Idgica e inteligente, de modo
a buscarem ser entendidos sobre algo, tanto na condicao de ouvinte como de falante, simultane-
amente, e em relagdo aos demais. Tal proposta é portadora de agfes que transcendem o nivel de
conversacao e que pressupdem o descentramento de uma condi¢cdo monoldgica.
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Assim, ao se falar em aumento de visibilidade nas decisfes judi-
ciais, ndo se esta priorizando o enfoque do controle, como apurado, fra-
gil. Ou dizendo que a decisao colegiada ou de grau superior sera melhor
ou pior que a monocratica, sob pena de cair-se na visdo dual cartesiana
que ndo mais se sustenta com os novos conhecimentos tratados no de-
correr deste artigo, seja no caso da descontinuidade da fisica quantica
ou do entre-lugar. Muito menos em uma mera “verdade por consenso”,
gue, sem o bom-senso do colegiado, implicito no complexo processo
decisoério tratado anteriormente, podera acarretar em absurdos, suposta-
mente justificados apenas pelo fato de comungados por todos. Apenas
gue havera mais olhares sobre o feito e sobre as “parcelas de verdade”
que formam o todo inapreensivel.

Mais razbes, emocdes, valores, percepgdes serdo compartilha-
das, de modo a buscar-se uma decisdo mais humana e justa no caso
concreto. Avulta, assim, a importancia de uma visdo ampliada, coletiva
sobre os fatos da causa, de modo a conferir maior eficacia material ndo
s6 a motivacao judicial, como a outras garantias fundamentais. Tal de-
siderato pode dar-se, tanto através do julgamento colegiado decorrente
de competéncia origindria como da interposicao de recurso de apelagéo
pelo acusado no caso de sentenca condenatoria proferida por juiz singu-
lar. Como no primeiro caso, o compartilhamento é inerente a composicao
do 6rgéo julgador, maior relevo adquire a segunda hipétese mencionada,
de forma a propiciar uma visdo mais ampla e democrética do direito a
motivacao das decis@es judiciais sob pena de nulidade (artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal).
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CAPITULO Xl

Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: alguns
apontamentos sobre as relagdes entre tratados inter  nacionais
e a constituicdo, com énfase no direito (e garantia) ao duplo

grau de jurisdicdo em matéria criminal !

Ingo Wolfgang Sarlet?
CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

As relacdes entre os tratados internacionais de Direitos Humanos
e a Constituicdo (assim como dos direitos fundamentais nela consagra-
dos) seguem — e convém que assim 0 seja — ocupando um espaco de
destaque na extensa pauta dos temas de atualidade e repercussdo na
esfera doutrinaria e jurisprudencial brasileira.

Desde logo, constata-se que a tarefa de bem definir as fronteiras
e conexdes entre a ordem juridica internacional e interna, além de exigir
uma incursdo mais ampla e aprofundada pela seara do Direito Interna-
cional Publico e do Direito Comunitario, ai incluido o enfrentamento da
classica e sempre atual querela sobre as teorias do monismo e do du-
alismo juridico (bem como suas variantes), reclama também que seja
revisitada a teoria das fontes do Direito, ainda mais em se considerando
seu potencial de lancar novas luzes e perspectivas para o deslinde de
uma série de problemas em parte ja identificados ha muito tempo, mas
ainda carentes de equacionamento.

Todavia, ndo sendo o0 nosso propdsito, ainda mais levando em
conta a extensao do texto, dar conta de tais desafios, pelo menos é
nosso intento, a luz do exemplo do direito-garantia ao duplo grau de
jurisdicdo em matéria criminal, tanto analisar o problema mais genérico
da hierarquia e consequente forca normativa dos tratados em matéria de
direitos humanos no direito interno (nacional) brasileiro, especialmente

1 Agradecemos a Selma Rodrigues Petterle, Mestre e Doutoranda pela PUCRS, Advogada e Pro-
fessora da FARGS, pelo auxilio na pesquisa jurisprudencial e formatagdo do texto, assim como
pelas sugestdes recebidas.

2 Doutor e Pés-Doutor em Direito. Professor Titular da Faculdade de Direito e dos Programas de Mes-
trado e Doutorado em Ciéncias Criminais e Direito da PUCRS, Juiz de Direito no RS, autor das obras A
Eficacia dos Direitos Fundamentais (10. ed.) e Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicao Federal de 1988 (7.ed), ambas editadas pela Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre.
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mediante uma analise critica dos argumentos esgrimidos em favor da
tese atualmente dominante no Supremo Tribunal Federal, quanto exa-
minar a possibilidade de, mediante recurso ao assim designado direi-
to internacional dos direitos humanos, reconhecerem no ordenamento
brasileiro e em afinidade com o direito constitucional positivo um direito
(humano e fundamental) ao duplo grau de jurisdicao.

Para tal efeito, propomos dividir a nossa narrativa em trés mo-
mentos: a) uma breve retomada da discussao a respeito das possiveis
diferengas entre direitos humanos e direitos fundamentais num sentido
mais abrangente; b) a identificacdo e analise dos argumentos esgrimidos
em torno da problemética da hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos na ordem juridico-constitucional brasileira, com desta-
que para a avaliagdo da posicdo atualmente prevalente no Supremo Tri-
bunal Federal; c) o exame da possibilidade de justificar, mediante recur-
S0 aos tratados em matéria de direitos humanos, o reconhecimento de
um direito fundamental ao duplo grau de jurisdicdo em matéria criminal,
renunciando, contudo, ao propdsito de explorar outros argumentos (para
além da perspectiva estrita da forca dos tratados de direitos humanos no
direito interno) favoraveis e contrarios ao duplo grau de jurisdigdo, bem
como deixando de avaliar as questdes relativas ao seu ambito de prote-
cdo e possibilidades de eventual limitacéo.

DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: VALE A PENA
INSISTIR NA DIFERENCA?

Ainterrogante formulada na epigrafe do presente item poderia ser
dispensada, bastando, para tanto, mediante um prévio acordo semanti-
co, aderir a difundida distingdo entre direitos humanos e fundamentais,
que pode ser reportada a diversos critérios que a justificam, sem maior
explanacdo adicional. De outra parte, consideradas as criticas que se-
guem sendo esgrimidas em relagdo a distingdo que também por nés tem
sido adotada, bem como tendo em conta a particular relevancia da dis-
tincdo, inclusive para a tematica ora versada, que diz respeito, em boa
parte, as relagcdes entre os direitos humanos e os direitos fundamentais
(notadamente quanto aos encontros e desencontros entre o direito inter-
nacional e o direito interno), oportuno seja revisitado o tépico, que, além
disso, prepara o terreno para os itens subsequentes.
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Por outro lado, sem que aqui se possam adentrar todos os as-
pectos que guardam relacdo com o ponto, em especial no que concerne
a diversidade e mesmo imprecisdo terminolégica que caracteriza o texto
constitucional de 1988 também na seara dos direitos humanos e fun-
damentais (em carater meramente ilustrativo): a) direitos humanos (art.
4° inc. Il); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il, e
art. 5°, § 1°); c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc. LXXI);
e d) direitos e garantias individuais (art. 60, 8§ 4°, inc. V), parece certo
afirmar que a defesa da distingao entre direitos humanos e fundamentais
guarda sintonia com a terminologia (neste particular inovadora) utilizada
pela nossa Constituicdo, quando, na epigrafe do Titulo Il, se refere aos
“Direitos e Garantias Fundamentais”, consignando-se aqui o fato de que
esse termo — de cunho genérico — abrange todas as demais espécies ou
categorias de direitos fundamentais, nomeadamente os direitos e deve-
res individuais e coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo II), a
nacionalidade (Capitulo Ill), os direitos politicos (Capitulo IV) e o regra-
mento dos partidos politicos (Capitulo V). Ainda no que diz com o uso
da expressao “direitos fundamentais”, cumpre relembrar que 0 nosso
Constituinte se inspirou principalmente na Lei Fundamental da Alema-
nha (1949) e na Constituicdo Portuguesa de 1976 (apenas para citar
dois dos exemplos mais representativos), rompendo, de tal sorte, com
toda uma tradicdo em nosso direito constitucional positivo pretérito.*

De outra parte, resulta evidente que a opgao terminol6gica por par-
te de expressivo numero de constituicdes, por si sO ndo se revela como
suficiente para justificar a sua correcao, muito menos para o efeito de

3 Esta a observagao — dirigida a Constituicdo Espanhola de 1978 — de L. Martin-Retortillo, In De-
rechos Fundamentales y Constitucion, p. 47, e que também se ajusta ao direito constitucional patrio.
Com efeito, entre nds, existe significativa doutrina a apontar e analisar tal diversidade terminoldgica,
para o que remetemos ao recente estudo de V. Brega Filho, Direitos Fundamentais na Constituigdo de
1988 — Conteudo Juridico das Expressées, p. 65 e ss. Explorando com riqueza esta questéo, v. tam-
bém, J. A. L. Sampaio, Direitos Fundamentais. Retérica e Historicidade, p. 7 e segs., e, mais recente-
mente, 0 alentado estudo de A.S. Romita, Direitos Fundamentais nas Relagbes de Trabalho, p. 40-46.

4 Na Constituicdo de 1824, falava-se nas “Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos
Brasileiros”, ao passo que a Constituicao de 1891 continha simplesmente a expressao “Declaragado
de Direitos” como epigrafe da Secc¢éo I, integrante do Titulo IV (Dos cidaddos brasileiros). Na
Constituicdo de 1934, utilizou-se, pela primeira vez, a expressao “Direitos e Garantias Individuais”,
mantida nas Constituicdes de 1937 e de 1946 (integrando o Titulo IV da Declaracéo de Direitos),
bem como na Constituicdo de 1967, inclusive apés a Emenda n°® 1 de 1969, integrando o Titulo
da Declaracéo de Direitos. Entre nos, aderindo a utilizagdo da expressédo direitos fundamentais e
endossando também a argumentagéo ora desenvolvida, v. entre outros, especialmente o ensaio de
D. Dimoulis, “Dogmética dos Direito Fundamentais: conceitos basicos”, In Comunicagbes. Caderno
do Programa de Pés-Graduagéao da Universidade Metodista de Piracidaba, ano 5, n° 2 (2001), p. 13.
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explicar a consisténcia da tese que sustenta uma diferenciacdo entre os
direitos fundamentais e os direitos humanos. Nesse sentido, notadamente
em virtude de sua relevancia para a presente abordagem e a despeito
de outros critérios que possam ser identificados como idéneos, a distin-
céo entre direitos humanos e direitos fundamentais se revela adequada
quando se parte da nogdo de que direitos fundamentais sdo aqueles di-
reitos do ser humano reconhecidos e tutelados na esfera do direito cons-
titucional positivo de determinado Estado,® ao passo que a expressao
“direitos humanos” diz respeito aos documentos de direito internacional,
por referir-se agquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser hu-
mano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).®
Tal orientagéo, fundada no critério da “concrecao positiva”, como susten-
ta Pérez Lufio, constitui o referencial mais adequado para determinar a
diferenciacdo entre ambas as categorias, uma vez que o termo “direitos
humanos” se revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos
que a nocao de direitos fundamentais,” de tal sorte que estes possuem
sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o conjunto
de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo
direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacao se deve ao seu
caréter basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.®
Assim, ao menos sob certo aspecto, parece correto afirmar, na esteira de

5 Assim, por exemplo, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 528, e M. L. Cabral Pinto,
Os Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material da Constitui¢do, p. 141. Entre nés, essa
distingéo foi adotada, entre outros, por E. Pereira de Farias, Colisdo de Direitos, p. 59-60.

6 Nesse sentido, dentre outros, a ligdo de J. Miranda, Manual 1V, p. 51-2, citando-se, a titulo de
exemplo, a Declaragédo Universal dos Direitos do Homem (1948), a Declaracdo Europeia de Di-
reitos do Homem (1951), A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (1969), dentre outros
tantos documentos.

7 Em sentido préximo, v. M. Carbonell, Los Derechos Fundamentales en México, 22 ed., México:
Porrua, 2006, p. 8 e ss., destaca que, por se tratar de categoria mais ampla, as fronteiras conceituais
dos direitos humanos séo mais imprecisas que as do termo direitos fundamentais.

8 Cf. A.E. Perez Lufio, Los Derechos Fundamentales, p. 46-7. Em que pese a nossa divergéncia
com relagéo ao significado atribuido a expressao “direitos humanos”, cumpre referir aqui a posicéo
de M. Kriele quando igualmente advoga o entendimento de que a categoria dos direitos fundamen-
tais é temporal e espacialmente condicionada, visto que se cuida da institucionalizacéo juridica dos
direitos humanos na esfera do direito positivo. No mesmo sentido, v. também G. C. Villar, “El siste-
ma de los derechos y las libertades fundamentales”, in F. B. Callejon (Coord.), Manual de Derecho
Constitucional, vol. Il. Madrid: Tecnos, 2005, p. 29 e ss., assim como L. M. Diez-Picazo, Sistema de
Derechos Fundamentales. 22 ed. Madrid: Civitas, 2005, p. 55 e ss.
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Pedro C. Villalon, que os direitos fundamentais nascem e acabam com as
ConstituigBes,® resultando, de tal sorte, da confluéncia entre os direitos
naturais do homem, tais como reconhecidos e elaborados pela doutrina
dos séculos XVII e XVIIl, e a propria ideia de Constituicdo.*°

Nesse contexto, muito embora com fundamento em outro crité-
rio (visto que ndo se trata propriamente de uma distincdo fundada em
dois planos distintos de “positivacao”) situa-se — apenas para demons-
trar que o topico ocupa espacgo também na esfera da literatura filoséfica
— 0 magistério de Otfried Hoffe, ao destacar a correcao da diferenciacao
conceitual entre direitos humanos e direitos fundamentais, justamente
no sentido de que os direitos humanos, antes de serem reconhecidos
e positivados nas Constituicbes (quando entdo se converteram em ele-
mentos do direito positivo e nos direitos fundamentais de uma determi-
nada comunidade juridica), integravam apenas uma espécie de moral
juridica universal. Assim, ainda para Hoffe, os direitos humanos referem-
se ao ser humano como tal (pelo simples fato de ser pessoa humana)
ao passo que os direitos fundamentais (positivados nas Constituicdes)
concernem as pessoas como membros de um ente publico concreto.*
Também Jirgen Habermas — ainda que por razdes diversas — reconhece
uma possivel distingdo entre direitos fundamentais e o que designa de
direitos morais (embora admita que os direitos fundamentais possuam
um conteldo e fundamentacao de cunho moral), no sentido de que os
direitos fundamentais, que se manifestam como direitos positivos de ma-
triz constitucional, ndo podem ser compreendidos como mera expressao
de direitos morais, assim como a autonomia politica ndo pode ser vista
como reproduc¢do da autonomia moral.'?

Em face dessas constatagdes, verifica-se, desde ja, que as ex-
pressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, em que pese
sua ainda corrente utilizagdo como sinénimas, reportam-se, dependen-
do do critério utilizado, a significados distintos. No minimo, para os que
° P, C. Villalon, in REDC n° 25 (1989), p. 41-2.

10 Assim a licdo de K. Stern, Staatsrecht I1l/1, p. 43.

1 Cf. O. Hoffe, Derecho Intercultural, especialmente p. 166-69, explorando, ainda, a diferenca
entre o plano pré-estatal (dos direitos humanos) e o estatal (dos direitos fundamentais).

12 Cf. J. Habermas, Faktizitdt und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des de-
mokratischen Rechtsstaats, p. 138 (“Deshalb durfen wir Grundrechte, die in der positiven Gestalt
von Verfassungsnormen auftreten, nicht als blosse Abbildungen moralischer Rechte verstehen, und
die politische Autonomie nicht als blosses Abbild der moralischen”). No mesmo sentido, v., entre
nés, o belo ensaio de M. C. Galupo, “O que sdo direitos fundamentais?”. In J. A . Sampaio (Org),
Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 233.
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preferem a utilizacdo do termo “direitos humanos” mesmo na esfera
do Direito, h& que referir — sob pena de correr-se o risco de gerar uma
série de equivocos — se tais direitos, na condigdo de posigdes juridi-
cas atribuidas as pessoas pelo direito objetivo, estdo sendo analisados
pelo prisma do direito internacional ou na sua dimenséo constitucional
positiva. Com efeito, ndo se pode olvidar que a despeito de muitos
elementos em comum, ndo se pode negligenciar a existéncia de dife-
rengas importantes, como, de resto, ja resulta das consideracdes pre-
cedentes, apontando para uma diversidade de fontes e um ambito de
aplicagdo (validade) pelo menos sempre em parte distinto.

Reconhecer a diferenga, contudo, néo significa desconsiderar
a intima relacdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais,
uma vez que a maior parte das Constituicbes do segundo Pos-Guerra
acabou por aderir, em maior ou menor medida, ao teor da Declaracéo
Universal de 1948, quanto aos diversos documentos internacionais e
regionais que a sucederam, de tal sorte que — no que diz com o conte-
udo das declaragdes internacionais e dos textos constitucionais — esta
ocorrendo um processo de aproximacao e harmonizacédo, rumo ao que
ja esta sendo denominado (e ndo exclusivamente — embora principal-
mente —, no campo dos direitos humanos e fundamentais) de um direito
constitucional internacional™® ou mesmo de um direito constitucional
comum, ja que a adesédo ao sistema internacional de direitos humanos
também gerou (além da importancia do direito comparado) uma maior
padronizacdo pelo menos na seara dos direitos fundamentais assegu-
rados nas constituicoes.

No ambito da discussdo em torno da terminologia a ser adotada,
€ de se destacar 0 uso mais recente da expressao “direitos humanos
fundamentais” por alguns autores na seara juridica.'* De acordo com
Sérgio Rezende de Barros, que refuta a tese da distin¢do entre direitos
humanos e fundamentais, essa designacédo tem a vantagem de ressal-
tar a unidade essencial e indissoltvel entre direitos humanos e direitos
fundamentais.’®* Quanto a esse aspecto — e sem que se possa aqui

13 Sobre o direito constitucional internacional na esfera dos direitos humanos, v., por todos, F. Pio-
vesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2006.

1 Entre nés, o primeiro autor a utilizar a expressao “direitos humanos fundamentais”, ao menos
de acordo com o nosso conhecimento, foi M.G. Ferreira Filho, Direitos Humanos Fundamentais,
Saraiva, Sao Paulo, 1996. Também A. Moraes, Direitos Humanos e Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas,
1998, utiliza-se desta terminologia.

% Cf. S. R. de Barros, Direitos Humanos. Paradoxo da Civilizagdo, especialmente p. 29 e ss.
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adentrar ainda mais o estimulante debate em torno da tematica —, ndo
nos parece existir um conflito tdo acentuado entre a nossa posigcao
(que encontra respaldo em conjunto expressivo de autores) e as corre-
tas e bem fundadas ponderac¢des do ilustre jurista paulista, ja que nao
deixamos de reconhecer a estreita conexdo entre os direitos humanos
e os direitos fundamentais, mas sim partimos do pressuposto de que as
diferencas apontadas radicam em alguns critérios especificos, como é
0 caso do plano de positivagéo.

Reitere-se, nessa quadra, que assumir como correta a distin-
¢cdo entre direitos humanos e direitos fundamentais ndo resulta em
qualquer dicotomia, mas apenas busca enfatizar que se cuida de di-
mensdes que se distinguem quanto a alguns aspectos, havendo, de
outra parte, diferencas que se justificam a partir de determinados cri-
térios. De tal sorte, segue sendo relativamente facil refutar a objecéo
de que a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais
acabaria perdendo sua relevancia e mesmo consisténcia, isso face
a significativa adesao dos Estados constitucionais aos tratados de
direitos humanos do sistema internacional. E evidente, por outro lado,
que as distingbes entre os direitos humanos do plano internacional e
os direitos fundamentais sediados nas Constituicées reclamam uma
analise mais detida e nem mesmo em termos quantitativos se busca
aqui oferecer um inventario completo. O que mais importa, sem du-
vida, é a demonstracao de que mesmo uma crescente convergéncia
entre o plano internacional e o plano constitucional ndo afasta impor-
tantes diferencas,'® que, por outro lado, podem até mesmo (quanto a
alguns aspectos) ser benéficas para uma adequada tutela e promo-
¢cdo da pessoa e da dignidade humana.

Um primeiro argumento prende-se ao fato de que néo exis-
te uma identidade necesséaria — no que tange ao elenco dos direitos
humanos e fundamentais reconhecidos — nem entre o direito cons-
titucional dos diversos Estados e o direito internacional, nem entre
as proprias Constituicdes, jA que por vezes o catdlogo dos direitos
fundamentais constitucionais fica aquém do rol dos direitos humanos
contemplados nos documentos internacionais, ao passo que outras
vezes chega a ficar bem além, como é o caso precisamente da nossa

16 Explorando as Convergéncias e dissonancias entre ambas as esferas, v., entre outros, G.L.
Neumann, “Human Rights and Constitutional Rights: Harmony and Dissonance”, in Stanford Law
Review, vol. 55 (2003), p. 1.863-1.900.
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atual CF, quando, por exemplo, no ambito dos direitos dos trabalhado-
res, assegura o direito ao décimo terceiro salario e mesmo ao acrésci-
mo de um terco do salério referentemente ao periodo de férias (artigo
7, incisos VIl e XVII, da CF). Isso se deve ao fato de que os Estados
seguem — em maior ou menor medida, de acordo especialmente com
a sua posicdo mais ou menos privilegiada na esfera da comunida-
de internacional — “senhores” dos tratados, de tal sorte que eventual
identificagdo quantitativa e qualitativa entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais sempre se encontra, pelo menos a prevalecer o
modelo atual, na dependéncia da ratificagdo na integra e sempre em
harmonia com o sistema juridico interno dos tratados de direitos hu-
manos por parte dos Estados. A auséncia de uma absoluta identida-
de, ainda que todos os direitos previstos nos tratados fossem incorpo-
rados ao direito interno (com ou sem procedimento formal), decorreria
da singela circunstancia de que seria quase inevitavel e — como ja
anunciado — indesejavel que na esfera local todos os direitos fossem
interpretados e regulados da mesma forma. Sem que se va enveredar
por esse caminho, é oportuno recordar que a capacidade de univer-
salizacdo da gramética dos direitos humanos e direitos fundamentais
reside justamente na sua sensibilidade para com os diversos contex-
tos e peculiaridades regionais e locais, que, se ja assumem dimensao
distinta num mesmo pais, na esfera da comunidade internacional se
acentuam ainda mais.

De outra parte, estd demonstrado que, até mesmo na esfera
da sua eficacia e efetividade, os direitos humanos se distinguem dos
direitos fundamentais, especialmente considerando que na esfera de
um auténtico Estado Constitucional e Democratico de Direito, que
leva a sério os direitos humanos e fundamentais, organizacao e pro-
cedimento tendem a ser mais eficientes na tutela e promogéao dos di-
reitos. O recurso as instancias internacionais sera, por melhor que se
estruture o sistema, sempre subsidiario e corretivo, isto sem falar na
dificuldade de impor sang¢des eficazes aos Estados. Cumpre lembrar,
ainda nesse contexto, o fato de que a eficacia (juridica e social) dos
direitos humanos que nao integram o rol dos direitos fundamentais
de determinado Estado depende, em regra e em primeira linha, da
sua recepg¢do na ordem juridica interna e, além disso, do status juri-
dico que essa lhes atribui, visto que, do contrério, faltariam-lhes forca
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vinculante e, portanto, a necessaria coercitividade.?” Assim, a efeti-
vacao dos direitos humanos encontra-se, ainda e principalmente, na
dependéncia da boa vontade e da cooperacao dos Estados individual-
mente considerados, salientando-se, nesse particular, uma evolucédo
progressiva na eficacia dos mecanismos juridicos internacionais de
controle, matéria que, no entanto, aqui ndo sera examinada.

Exemplo tipico da resisténcia em assegurar, no plano interno dos
Estados constitucionais, a simetria entre os direitos humanos e os direi-
tos fundamentais pode ser identificado na querela em torno da hierar-
guia normativa dos tratados de direitos humanos, ja que, a evidéncia, a
negacao da paridade entre os direitos humanos do plano internacional
e os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, significa
reforcar a diferenca, por mais que tal tipo de diferenciacdo ndo mais se
justifique, ja que a distingao entre direitos humanos e fundamentais nao
se revela como sendo incompativel com a tese de que os direitos huma-
nos integrados ao direito interno, visto que tais direitos assumem simul-
taneamente a condic&o de auténticos direitos fundamentais. No caso da
CF 88, a despeito da clareza aparentemente solar do disposto no artigo
59, paragrafo 2°, segue havendo divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
sobre o tema, controvérsia renovada em face da recente adocao, pelo
STF, da tese da hierarquia supralegal dos tratados internacionais de di-
reitos humanos, que sera objeto de analise mais detida logo a seguir.

A luz das digressdes tecidas, cumpre repisar que a distingéo
entre direitos humanos e direitos fundamentais (ainda mais quando se
leva em conta a opgao terminoldgica do constituinte brasileiro), desde
que fundada em critério idoneo, segue atual e encontra justificativa em
argumentos sélidos (pelo menos no que diz com a sua fundamentacéo
juridico-positiva constitucional ou internacional), ja que evidentes as
diferengas apontadas, de tal sorte que se torna dificil aceitar a afirma-
cdo de que se trate, em toda sua extensdo, da “mesma coisa”,'® a nao
ser, é claro, que se parta de um acordo semantico (de que os direitos
humanos abrangem tanto os direitos previstos na seara internacional

17 Neste sentido, R. Alexy, Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, in RDA
n° 217 (1999), referindo que — a despeito de sua crescente relevancia — nao se deve superestimar o
significado da protegao internacional, ja que sem a concretizagéo (institucionalizagéo) dos direitos do
homem (fundamentais) em Estados particulares o ideal da Declaracdo da ONU nao sera alcancado.

18 Neste sentido, contudo, o recente entendimento de A.C. Ramos, Teoria Geral dos Direitos Hu-
manos na Ordem Internacional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 21-30, em excelente monografia
sobre o tema dos direitos humanos.
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quanto constitucional) com as devidas ressalvas em relacdo a even-
tuais distingbes em se tratando da dimenséo internacional e nacional,
quando e se for o caso.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A HIERARQUIA DOS TRATA DOS
INTERNACIONAIS EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS

Sumariando o quadro evolutivo oferecido pela experiéncia in-
ternacional, verifica-se que o leque de alternativas no que diz com a
possivel hierarquia normativa dos tratados internacionais (e ndo apenas
daqueles versando sobre direitos humanos) no ambito dos sistemas ju-
ridicos nacionais (internos) abrange pelo menos quatro possibilidades:
a) hierarquia supraconstitucional, isto €, no caso de conflito entre tratado
e Constituicdo prevalece sempre o primeiro; b) paridade entre tratado
e Constituicao, de tal sorte que, ndo havendo prevaléncia de um sobre
o outro, em se estabelecendo eventual conflito, necessario resolver o
embate a partir dos vetores que presidem a solucéo de antinomias entre
normas que, em tese, sdo dotadas de igual hierarquia, por mais que
tais critérios sejam controversos e aqui nao possam ser enfrentados; c)
hierarquia supralegal, no sentido de que o tratado prevalece em relacéo
a qualquer outra fonte normativa interna, mas cede em face da Constitui-
¢éo; d) paridade entre tratado e lei.

Voltando o olhar ao caso brasileiro (sem prejuizo de outras possi-
bilidades oferecidas na seara do direito comparado), € facil perceber que
até mesmo uma quinta alternativa (mas, pelo menos, uma variante das
alternativas ja referidas) poderéa ser objeto de consideragédo. Com efeito,
a depender da exegese atribuida a regra contida no artigo 5°, paragrafo
3°, da CF, a dispor que os tratados que versam sobre direitos humanos,
desde que aprovados mediante votacdo em dois turnos, pelas duas Ca-
sas do Congresso Nacional, com maioria de 3/5 dos votos, serdo tidos
como equivalentes a uma emenda constitucional, é possivel admitir a
tese de que um tratado aprovado mediante tal procedimento poderia, a
depender da interpretacdo adotada, ser declarado inconstitucional tanto
em virtude da ofensa aos parametros procedimentais estabelecidos pelo
artigo 5°, paragrafo 3°, da CF, quanto na hipotese de ofender alguma das
assim designadas “clausulas pétreas” da Constituicao.
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Muito embora os tratados incorporados ao direito interno bra-
sileiro com status de emenda constitucional (embora ndo necessaria-
mente por forca de uma emenda a constituicdo!), salvo hipotese de
violacdo dos limites formais e materiais impostos ao poder de reforma
constitucional, tenham sempre hierarquia constitucional (enquadrando-
se, portanto, numa das quatro alternativas mencionadas acima), a sim-
ples possibilidade de os tratados serem declarados inconstitucionais —
por mais excepcional que seja tal hipdtese — indica que se trata de uma
situacao distinta, portanto, ou de uma categoria intermediaria entre a
hierarquia constitucional e a supralegalidade, ou, pelo menos, de uma
manifestacao peculiar da hierarquia constitucional. Ainda que se prefira
reconduzir a hipétese a categoria da hierarquia constitucional, forcoso
admitir que — em sendo admitida a declaracdo de inconstitucionalidade
dos tratados — que a situagdo néo € equivalente a tese da equivaléncia
hierarquica entre norma constitucional e tratado, visto que nesse caso
ndo se admite a declaracdo de inconstitucionalidade e uma hierarqui-
zacédo das fontes normativas.

A supralegalidade, por sua vez, igualmente a depender do modo
pelo qual é compreendida, podera significar — como de fato ocorre em di-
versas ordens juridicas — que os tratados ndo possuem hierarquia cons-
titucional, cedendo sempre no caso de conflito com a Constituicao (e
suas emendas!), prevalecendo, portanto, apenas e sempre em relacao
as normas infraconstitucionais. Nessa perspectiva — e quanto a esse
ponto ndo existe orientacdo consolidada do STF, até mesmo pelo fato
de que até o presente momento apenas um tratado de direitos humanos
foi aprovado mediante o rito estabelecido pelo artigo 5°, paragrafo 3°,
da CF?*° — tratados incorporados antes da inser¢do do dispositivo men-
cionado ou sem a adocéo do rito nele previsto, ndo teriam status equi-
valente a emenda constitucional, embora, como j& decidiu o STF, pos-
sam gozar de hierarquia supralegal. Além disso, nunca € demais lembrar
a tese esgrimida por autores de merecido renome (de resto, também
por nés considerada adequada), no sentido de que uma exegese pau-
tada pelos critérios da interpretacdo teleoldgica e sistematica, portanto
afinada com a norma contida no artigo 5°, paragrafo 2°, da CF, impli-
ca reconhecer a todos os tratados de direitos humanos, anteriores ou

1% Cuida-se da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facul-
tativo (ONU), aprovada pelo Congresso Nacional, mediante o instrumento do Decreto Legislativo (no
caso, o DL n° 186, de 09.07.2008), embora observados os requisitos do artigo 5°, paragrafo 3°, da CF.
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posteriores a insercéo do paragrafo 3° na CF, hierarquia constitucional,?
posicionamento que, todavia, aqui nao sera desenvolvido.

Mas também a ora superada tese da paridade entre lei e tra-
tado se revelou sujeita a interpretacbes no minimo curiosas, especial-
mente quando em causa tratados de direitos humanos e sua aplicagéo
na ordem interna. O caso da prisdo civil do depositario, ainda que nao
constitua objeto precipuo da nossa atenc¢éao, representa o exemplo mais
contundente. Referimo-nos aqui & posi¢édo, na época advogada princi-
palmente pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, de que embora haja
paridade entre lei e tratado, a colisdo entre os tratados firmados pelo
Brasil que (segundo opinido dominante) proscrevem a prisao civil do de-
positario infiel e as disposi¢cdes legais internas permissivas da prisdo
e, portanto, em principio, compativeis com o permissivo constitucional
respectivo (artigo 5°, inciso LXVII) ndo deveria ser resolvida pelo princi-
pio da prevaléncia da lei posterior, mas sim, pela prevaléncia da norma
legal anterior, mas de feicdo especial....?!?* Dai para imaginarmos que
até mesmo uma sexta possibilidade em termos de hierarquia dos tra-
tados, qual seja, a de que até mesmo a lei prevalece sobre um tratado,
se revela como plausivel, ndo nos parece tao dificil; de resto, inclusive
considerando a grande desconsideracdo em relagédo a diversos trata-
dos, sequer na condicao de lei ordinaria tais textos normativos tiveram
(especialmente na seara dos direitos humanos e em boa parte) efetiva
aplicacdo entre nds. O quanto a falta de consideracao dos tratados na
doutrina e jurisprudéncia (circunstancia em processo de significativa,
embora lenta, transformacao) se deve a uma resisténcia deliberada — o
que nao parece provavel, salvo em casos isolados — ou a uma falta de
conscientizagdo ou mesmo de uma cultura receptiva aos tratados, entre
outros fatores que poderiam ser colacionados, nao sera objeto de nos-
sas preocupacdes, mas convém que seja registrado.

O fato — e nesse particular o avanco por todos reconhecido,
embora reputado insuficiente por muitos — é que o STF, quanto a esse
ponto especialmente em funcdo dos argumentos habilmente esgrimi-
dos pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, abandonou a tese da pari-
dade entre lei e tratado de direitos humanos, passando a sustentar a

20 Cf., por todos, Flavia Piovesan. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 72 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 72-73.

2L Cf. HC 72131/RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acérdado Ministro Moreira Alves,
Pleno, julgamento em 23.11.1995, DJ 01.08.2003; HC 75.306/RJ, Relator Ministro Moreira Alves,
Primeira Turma, julgamento em 19.08.1997, DJ 12.09.1997.
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posicdo outrora isoladamente advogada pelo Ministro Sepulveda Per-
tence, da prevaléncia dos tratados sobre qualquer ato normativo infra-
constitucional interno.

N&o sendo 0 nosso intento avaliar o mérito da atual orientacao do
STF no que diz com a proscricdo completa da prisao civil do depositario
infiel, mesmo em casos de depdésito judicial (resultante de penhora, v.g.),
0 que se verifica, num primeiro momento, € que os direitos assegurados
nos tratados seguem néo sendo equiparados aos direitos fundamentais
consagrados em nivel constitucional, o que, por si s0, legitima a objecéo
de que o STF (ressalvados os votos divergentes em prol da paridade en-
tre direitos fundamentais constitucionais e direitos assegurados nos tra-
tados de direitos humanos) ainda consagra um regime juridico diferen-
ciado e qualitativamente inferior para os direitos humanos contidos nos
documentos internacionais, que, ao fim e ao cabo, seguem ndo sendo
“verdadeiros” direitos fundamentais, visto que a fundamentalidade pres-
supde (pelo menos seguimos, a exemplo de Alexy, Canotilho e tantos
outros, convictos disso) hierarquia constitucional e ndo mera supralega-
lidade, ainda que reforcada.

Tirante esse aspecto e sem que se desconheca a forca (especial-
mente em se priorizando aspectos pragmaticos) da linha argumentativa
bem esgrimida pelo Ministro Gilmar Mendes, apontando tanto para a
dificuldade de identificacao de quais sao os tratados de direitos humanos
e, além disso, de quais os dispositivos que enunciam direitos propria-
mente ditos quanto para a inexoravel ampliagdo do bloco de constitucio-
nalidade e, portanto, do parametro do controle de constitucionalidade e
mesmo dos conflitos entre direitos fundamentais, o fato é que a tese da
supralegalidade enseja outras objecdes, notadamente no que diz com a
sua consisténcia sistémica. Nessa perspectiva, o que se propde é que a
aplaudida (pelo menos em grande escala) proscricdo da prisdo civil do
depositario infiel ndo venha a inibir o bom debate e o aperfeicoamento
dos argumentos, seja quanto a propria possibilidade de manutenc¢éo, ou
nao, de hipbteses de prisao civil na ordem juridico-constitucional brasi-
leira, seja em relacdo a outras aplicacbes dos tratados em matéria de
direitos humanos na 6rbita interna (nacional).

Um primeiro ponto a ser destacado, ainda vinculado ao tema da
prisdo civil, prende-se ao fato de que os tratados, tendo hierarquia ape-
nas supralegal, em principiocedem em face da Constituicdo, o que, se



Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 261

verdadeiro for, legitima a exegese de que as hipéteses legais permissi-
vas da prisao civil do depositario infiel, vigentes quando da ratificacao
dos tratados que aparentemente (pois expressamente os tratados incor-
porados ao direito interno ndo vedam a prisao civil do depositario, mas
sim prisdo por dividas salvo os casos de divida alimentar!) as proibem,
estaria revogada.

O que ocorre, todavia, é que a constituicdo (que, de acordo com
a tese da supralegalidade, prevalece sobre os tratados!) segue autori-
zando expressamente a prisao civil do depositario infiel, de tal sorte que
por conta de uma hierarquia supralegal — a de prevalecer a orientacao
do STF — estaria vedado ao legislador criar qualquer modalidade de pri-
sao civil de depositario infiel...? Afirmar que a lei ndo pode, em hipdtese
alguma, regular o que a prépria constituicdo expressamente permite nao
soa compativel com a tese da supralegalidade e, o que € pior, aplicado
a outras hipéteses, poderia mesmo ter consequéncias menos salutares,
se é que salutar (pois tal debate precisa ser travado com mais amplitude
e consisténcia) a total proscri¢cdo da prisdo civil do depositario, por mais
que, em regra, trate-se de expediente a ser efetivamente banido, ainda
mais nos casos de arrendamento mercantil e similares, em relagéo aos
guais a prisdo civil ja deveria de ha muito ter sido banida.

De outra parte, € de se agregar o argumento de que a previsao
da priséo civil, limitativa do direito de liberdade, encontra seu fundamento
na salvaguarda (desde que atendidos os critérios da proporcionalidade)
de outro(s) direito(s) fundamental(is), de tal sorte que ha de se examinar
se a proibigdo absoluta da prisdo de depositario infiel, especialmente nos
casos de deposito judicial, ndo podera, ainda mais ausentes alternativas
de tutela substancialmente equivalentes (em termos de eficacia), levar a
violagdo da proibicdo de protecao insuficiente (ou deficiente) de outros
direitos fundamentais. O exemplo da priséo do devedor de alimentos bem
demonstra que a previsao constitucional de norma que autoriza a restricao
de direitos integra as garantias de outros direitos fundamentais, portanto,
ndo poderia, a depender das circunstancias, ser suprimida por emenda
constitucional. Se tal linha argumentativa — tida como legitima para a pri-
sdo em funcdo de divida alimentar na esfera do sistema constitucional e
internacional de protecéo dos direitos humanos e fundamentais —aplica-se
da mesma maneira para 0os demais casos de prisao civil, embora em tese
plausivel, aqui ndo sera objeto de maior desenvolvimento.
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Cumpre anotar, seguindo a linha argumentativa proposta, que
até mesmo a tese da hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos gera alguma perplexidade quanto a hipétese da prisao civil,
ainda mais se levado a sério o argumento de que nos casos de colisdo
de direitos fundamentais ha que recorrer ao método da ponderagéo, ou,
se preferirmos, da hierarquizacdo, considerando ser correta a tese de
gue no embate entre tratado e Constituicdo ndo se estabeleceria uma
relacdo de subordinacdo em abstrato entre um plano e outro. De ou-
tra parte, ndo se pode olvidar a existéncia (pelo menos de acordo com
significativa doutrina) de restricdes ndo expressamente autorizadas de
direitos fundamentais, ou seja, justificadas ja pela necessidade de salva-
guarda de algum direito, ainda que inexistente uma expressa reserva le-
gal legitimando o legislador infraconstitucional a impor alguma restricéao.

Outro aspecto a considerar, para efeitos de um aprofundamento da
discussao, prende-se ao fato de que a afirmacao de que, se o legislador
nao pode, mediante recurso a uma justificativa racional e razoavel (v.g., a
salvaguarda de outro bem fundamental), desde que atendidos os pressu-
postos da proporcionalidade, concretizar o permissivo constitucional ex-
presso, estar-se-a, em verdade, admitindo a auséncia de aplicabilidade e
mesmo de eficacia juridica do respectivo preceito da Constituicdo, o que,
mais uma vez, podera nao ser a melhor tese, ainda mais considerando os
riscos de sua utilizacdo em outras hipoteses.

Além disso, a exemplo (ressalvadas as peculiaridades de cada
caso) do que tem sido advogado pelo STF em relacdo ao disposto no
artigo 52, inciso X, da CF (que dispbe sobre a suspenséo, pelo Sena-
do Federal, da execucado de lei declarada inconstitucional pelo STF), a
tese da impossibilidade (contra texto expresso da CF!?) de o legislador
estabelecer hipoteses de cabimento da prisdo do depositario infiel revela
gue se podera, a depender da linha argumentativa utilizada, estar em face
de hip6tese de mutacao constitucional, problematica que esta a reclamar
maior atencdo no Brasil, ainda mais quando se cuida de interpretacdes
gue resultam praticamente na revogacao (pela ndo aplicacdo) de normas
referidas a textos constitucionais. O fato de o resultado ser positivo (se-
gundo uma determinada 6tica) por si s6 ndo podera legitimar qualquer
meio para alcancar tal desiderato. De qualquer modo, trata-se de mais um
ponto aqui apenas ventilado e que ainda oportunizara muito debate, pois,
ao que tudo indica, ainda mais considerando o nimero de Ministros que
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aderiram a tese da hierarquia constitucional, é possivel que num futuro
relativamente préximo venha novamente a ser alterada a posi¢éo do STF.

Ampliando o espectro da discussdo, € possivel indagar se (e
como) a tese da hierarquia supralegal dos tratados de direitos humanos,
independentemente de ter sido bem — ou mal — utilizada na solugéo do
caso da prisao civil (talvez o argumento da violacdo dos requisitos da pro-
porcionalidade — igualmente invocado pelo Ministro Gilmar Mendes — seja
0 mais adequado), serd utilizada para outras hipoteses. Em carater ilustra-
tivo, refere-se, pela sua repercusséo, o exemplo do direito-garantia a um
duplo grau de jurisdicdo, que, pelo menos em matéria criminal, &€ expres-
samente assegurado em convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil
(v. artigo 8, n. 2, h, do Pacto de Sao José da Costa Rica? e art. 14, n. 5, do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos?®) e que passa a constituir
o0 objeto de nossa analise mais detida no préximo segmento.

ALGUMAS NOTAS SOBRE O DUPLO GRAU DE JURISDICAO
EM MATERIA CRIMINAL COMO DIREITO-GARANTIA HUMANO E
FUNDAMENTAL

Com relacédo ao direito ao duplo grau de jurisdicdo — e esse um
dos aspectos que motivou a opcao pelo tema ora explorado —, aguarda-
se do STF uma coerente aplicacdo do seu entendimento consagrado
para a hipotese da prisao civil do depositario infiel, ainda mais levando
em conta que o proprio Tribunal, pelo menos até o momento e de acordo
com a posicdo dominante entre seus integrantes, vinha entendendo que
0 sistema juridico brasileiro ndo agasalha, seja de modo implicito, seja
mediante recurso aos documentos internacionais, a garantia de a pes-
soa condenada em esfera criminal recorrer da decisao para uma instan-
cia superior e independente, capaz de reformar o primeiro julgamento.?

22 Decreto Legislativo n° 27/1992 e Decreto Executivo n° 678/1992, que aprova e promulga a Con-
vengdo Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de S&o José da Costa Rica.

% Decreto Legislativo n°® 226/1991 e Decreto Executivo n® 592/1992, que aprova e promulga o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

24 Al 601832 AgR/SP, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, julgamento em 17.03.2009, Segunda Turma, DJ 02.04.2009, n&o admitindo o duplo
grau de jurisdicdo em matéria penal (principio que ndo é absoluto) neste caso, de competéncia
originaria do Tribunal Regional Federal (condenagéo pela pratica do crime previsto no art. 288 do
Caodigo Penal, crime de quadrilha, e consequente perda do cargo de Juiz Federal), tendo em vista
serem taxativas as hipoéteses recursais constantes Constituicdo, dentre outros fundamentos. V.,
ainda, Al 513044 AgR/SP, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento, Relator Ministro Carlos
Velloso, julgamento em 22.02.2005, DJ 08.04.2005: reconhecendo que n&o h&, no ordenamento
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Embora néo seja nosso propésito aprofundar o debate, especial-
mente no que concerne ao exame dos diversos argumentos que costu-
mam ser colacionados e avaliados para o efeito de fundamentar a exis-
téncia de um direito (garantia) ao duplo grau de jurisdicdo, 0 que se
busca é simplesmente revisitar o tema na perspectiva do didlogo entre
a ordem juridica internacional e a ordem juridica nacional, avaliando se
as habituais objecfes ao reconhecimento de tal direito (garantia), pelo
menos na esfera criminal, ndo se encontram superadas mediante uma
coerente aplicacdo da atual compreenséo a respeito da hierarquia dos
tratados internacionais. Assim, muito embora se cuide de um dos cami-
nhos, privilegiado por significativa doutrina e mesmo por nés sugerido
em estudo anterior, ndo se dard maior atencao a tese de que — indepen-
dentemente de sua previsdo em tratado internacional de direitos huma-
nos ratificado pelo Brasil — a garantia do duplo grau de jurisdicado assume
a feicao de direito e garantia implicitamente consagrado pela CF, seja a
partir da clausula geral do devido processo legal, seja mediante recurso
ao direito & ampla defesa e aos recursos a ela inerentes, respectivamen-
te consagrados no artigo 5°, incisos LIV e LV da CF.2% E evidente que n&o
se esta aqui a desconsiderar a importancia de tal linha argumentativa,
igualmente fundada no critério da abertura material prevista no artigo
59, paragrafo 2° da CF, quando se refere a direitos decorrentes do regi-
me e dos principios da Constituicdo. Da mesma forma, nao se trata de
menosprezar a importancia de uma articulacdo, por parte dos tratados
internacionais, com direitos e garantias fundamentais expressamente re-
conhecidos pela CF, especialmente dada a necessidade de uma harmo-
nia entre ambas as fontes normativas, ainda mais quando o STF — pelo
menos é o que tudo indica, consoante ja verificado — segue partindo da
premissa de que tem autoridade para declarar a inconstitucionalidade
mesmo de tratado internacional versando sobre direitos humanos.

juridico-constitucional brasileiro, a garantia constitucional do duplo grau de jurisdi¢cdo. A despeito
da orientacéo (ainda) dominante, cita-se, reconhecendo o duplo grau de jurisdicdo em matéria
penal, em combinagcdo com o direito de apelar em liberdade, o HC 88420/PR, Relator Ministro
Ricardo Lewandowski, julgamento em 17.04.2007.

% Cf. o nosso “Valor de alcada e limitagdo do acesso ao duplo grau de jurisdi¢éo: problematizacéo
em nivel constitucional a luz de um conceito material de direitos fundamentais”, in: Revista da AJU-
RIS (Associagéo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n°66, 1996, p. 85 e ss. Por ultimo v. 0 ensaio de
Rubens R.R. Casara, “O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicéo e a Constituicdo: Em busca de uma
compreensao adequada”, in: Geraldo Prado e Diogo Malan (Coord.), Processo Penal e Democra-
cia. Estudos em Homenagem aos 20 Anos da Constituicdo da Republica de 1988, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 495-510.
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Resulta evidente de outra parte que, embora em ambos 0s ca-
sos (discussdo sobre a legitimidade constitucional da prisdo civil do
depositario infiel e duplo grau de jurisdicao) estejam em causa disposi-
cOes expressamente constantes dos mesmos tratados internacionais de
direitos humanos, h& diferencas a serem consideradas. Sem qualquer
pretensdo de esgotar as possibilidades, assume importancia o fato de
gue, na hipétese da prisao civil, os tratados internacionais ndo vedam
expressamente a prisao civil do depositario infiel, mas apenas proibem
prisdo por dividas e com base em disposicao contratual, estando a pos-
sibilidade de prisdo do depositario infiel expressamente prevista na CF.
O mesmo ndo ocorre no caso do duplo grau de jurisdi¢do, ja que se
cuida de direito e garantia expressamente agasalhado, pelo menos em
matéria criminal, pelos tratados internacionais referidos, embora, nesse
caso, ndo tenha havido pronunciamento constitucional expresso chance-
lando tal direito e garantia, o que, levando em conta ja o carater inclusivo
do catélogo constitucional de direitos, especialmente naquilo em que os
direitos previstos nos tratados internacionais foram objeto de referéncia
especifica no artigo 5°, paragrafo 2°, da CF, ja poderia (e mesmo deveria)
servir de suporte normativo eficiente a justificar a consagragéo do duplo
grau de jurisdicdo em matéria criminal no ambito do direito brasileiro.

Com efeito, uma exegese coerente sugere, pelo menos assim
o formulamos nessa quadra, que a negacéo do reconhecimento do di-
reito e garantia ao duplo grau de jurisdicdo em matéria criminal entre
nos apenas encontraria suporte — e mesmo assim sujeito a controvér-
sia — se tal reconhecimento implicasse violacao de “clausula pétrea” da
nossa CF ou se resultasse em posi¢cdo menos favoravel para a pessoa
humana (o que, em geral, implicaria ofensa aos limites materiais a re-
forma constitucional) do que a assegurada pela ordem juridica interna,
0 que, ao que tudo indica, ndo € o caso. De fato, ndo s6 nado se esta
a afrontar as assim designadas “clausulas pétreas” da CF quanto se
esta a reforcar, mediante a garantia da possibilidade de um recurso a
permitir, em tese, um julgamento mais favoravel (dada a negacéo da
reformatio in pejus) o sistema de direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, ainda mais quando em causa sua liberdade, ou, pelo
menos, outras consequéncias onerosas resultantes de uma condena-
¢éo criminal. Assim, prevalecendo o argumento de que ndo h&d como
negar um direito ao duplo grau de jurisdicdo em sede criminal, eventual
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afastamento, em determinadas hipoteses, de tal garantia deveria ser
avaliado na esfera do ambito de protecéo e dos limites e restricbes aos
direitos fundamentais, partindo-se do pressuposto de que também o di-
reito ao duplo grau ndo esta absolutamente infenso a alguma excecéo
ou restricdo. De outra parte, a auséncia de previsdo constitucional e
legal em matéria de competéncias e na seara processual poderia, sal-
vo melhor juizo (embora ndo seja esse 0 nosso entendimento) apenas
justificar a tese de que é necessario um ajuste legislativo para viabilizar
a aplicacao efetiva do instituto aos casos tramitando na justi¢a criminal,
ou seja, naquelas hipteses em que néo foi previsto recurso e 6rgao
competente para sua apreciacao.

Outra linha argumentativa nos leva — e este parece ser o suporte
da orientacao atual do STF quanto ao topico — a buscar em outro plano a
incompatibilidade, ainda mais se levando em conta a tese da hierarquia
supralegal dos tratados, tal qual formulada pelo STF, como ja referido.
Nessa perspectiva, 0 que se impde é analisar se 0s argumentos que
vinham sendo esgrimidos pelo STF ao justificar a inexisténcia, na ordem
juridica patria, de uma garantia do duplo grau de jurisdicao, verificando,
ademais, a sua consisténcia em face do novo entendimento quanto ao
valor dos tratados de direitos humanos.

Do conjunto de decisdes proferidas pelo STF nesta matéria,
constata-se que assume um especial relevo o argumento, habitual-
mente esgrimido pelo Ministro Sepulveda Pertence, mas ainda hoje
colacionado, de que

sem concessfes que o desnaturem, ndo é possivel,
sob as sucessivas Constituicdes da Republica, erigir o
duplo grau em principio e garantia constitucional, tan-
tas sdo as previsdes, na propria Lei Fundamental, do
julgamento de Unica instancia ordinaria, ja na esfera
civel, ja, particularmente, na esfera penal.

A tal argumento agrega-se, igualmente de modo reiterado, a ob-
jecéo de que a CF ha de prevalecer sobre quaisquer convencgdes inter-
nacionais, incluidas as que versam sobre direitos humanos, com a res-
salva de que no caso de tratados aprovados com base no rito do artigo
59, paragrafo 3°, da CF, a solugéo seria possivelmente diversa.?

% Cf. argumentos extraidos do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 513.044-5/SP, relator
Min. Carlos Velloso, julgado em 22/5/2005.
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Tais argumentos, como se pode inferir das consideracdes acima
tecidas, ndo soam convincentes. Com efeito, ainda que a existéncia da
previsdo constitucional expressa de julgamentos em instancia originaria
e Unica possa ser um fundamento eficiente para, nesses casos, ter como
afastada a possibilidade de recurso, e mesmo que sejam diversas as
hipoteses, poder-se-a aceitar até mesmo que se trata de excecoes (limi-
tes) direta e expressamente estabelecidas pelo constituinte, mas que por
si s6 ndo afastam a existéncia em si e nem os efeitos Uteis da garantia do
duplo grau de jurisdicao para a maioria dos casos apreciados pela justica
criminal brasileira, consoante, alids, revelam julgados do préprio STF.?
Como é notorio, ndo € a existéncia de excec¢des e limites a um direito fun-
damental (basta remeter aqui ao exemplo da proibicdo da pena de morte
e mesmo do manejo do habeas corpus no caso de punicao aplicada na
esfera militar) que desnaturam o seu reconhecimento, eficacia e aplica-
bilidade como tal. Por outro lado, a auséncia de previsdo de modalidade
recursal especifica no sistema processual infraconstitucional e mesmo
o siléncio quanto a uma competéncia especifica para sua apreciacao,
a despeito da tese do assim chamado “siléncio eloquente do legislador
constituinte” (a ser interpretado, como ja sustentava o Ministro Sepulve-
da Pertence, como proibitiva de recurso e da criagdo de competéncias
nao expressamente estabelecidas pela CF),? ndo necessariamente im-
pediria 0 STF de, nesse caso, também, a exemplo do que ocorreu com
o0 mandado de injuncdo e o préprio habeas data, de recorrer a institutos
ja consagrados no ordenamento nacional, apelando ao legislador para
corrigir as lacunas. Nao se pode olvidar, nesse contexto, que também a
garantia do duplo grau de jurisdi¢éo esta, por for¢a do disposto no artigo
5°, paragrafo 1°, da CF, sujeita ao regime da aplicabilidade imediata das
normas de direitos fundamentais, ainda que se possa discutir a respeito
de seu significado concreto em cada caso.

27 Neste sentido, refere-se o Acérdao proferido no Habeas Corpus 88.420-2/PR, relator Ministro
Ricardo Lewandowski, julgado em 17/4/2007, onde restou consignado que a garantia do duplo grau
de jurisdicao esta abrangida pela garantia do devido processo legal, que prevalece em relagéo a
exigéncia prevista no art. 594 do CP, cuidando-se, portanto, de direito incorporado ao sistema patrio
de direitos e garantias fundamentais. Na mesma decisao, consta que mesmo que ndo se empreste
dignidade constitucional ao duplo grau, trata-se de garantia prevista em convencao internacional
ratificada pelo Brasil em 1992, apds a promulgacéo do Cédigo de Processo Penal.

2 Este o argumento esgrimido pelo Ministro Joaquim Barbosa, por ocasido do julgamento do Ag.
Reg. no Agravo de Instrumento 601.832-8/SP, em 17.03.2009, muito embora — importa consignar
— para o Ministro Relator esteja em causa precisamente uma exceg¢do constitucional ao principio
e garantia do duplo grau de jurisdigdo, que foi internalizado quando da ratificagdo da Convengéo
Americana de Direitos Humanos.
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Considerando, todavia, o paradigma representado pelo julga-
mento do caso da prisao civil do depositario infiel e das consequéncias
ali agregadas ao reconhecimento da hierarquia supralegal dos tratados
em matéria de direitos humanos pelo STF, ha que aferir se a negacao da
existéncia, na ordem juridica brasileira, de uma garantia do duplo grau
de jurisdicdo, também guarda harmonia com tal entendimento. Por um
lado, é possivel afirmar que a hierarquia supralegal ndo afasta a supre-
macia da CF e das disposi¢des nela contidas que preveem julgamentos
em instancia originaria pelos Tribunais, além do que apenas a hierarquia
constitucional dos tratados em matéria de direitos humanos poderia re-
sultar no acréscimo de tal garantia, com status de direito fundamental,
ao catalogo constitucional. Por outro lado, no caso da prisao civil do
depositario infiel, o STF, a despeito da expressa previsdo da priséo civil
do depositario na CF e da supremacia da Constituicao sobre os tratados
internacionais, conferiu ao direito internacional uma eficacia, que, em
principio e salvo melhor juizo, na pratica derroga — por inaplicavel — o
mandamento constitucional permissivo da prisdo. Assim, pelo menos é o
gue sugere um exame mais apressado, eventual insisténcia por parte do
STF no que diz com a refutacdo da garantia do duplo grau de jurisdicéo,
justifica a indagacéao se nao estaria o0 STF entrando em contradicado com
a solucao adotada no caso da prisdo civil.

Nesse sentido, levando em conta que no caso da prisao civil
se entendeu ser inaplicavel legislacdo anterior admitindo a segrega-
cado (por forca de tratado dotado de hierarquia superior a das leis),
poder-se-ia argumentar que a situagdo € completamente distinta da ora
discutida, visto que no caso do duplo grau se estaria a desconsiderar
mandamento constitucional expresso, além do que a auséncia de le-
gislacéo dispondo sobre o acesso ao duplo grau n&o poderia resultar,
como se afirmou, em jurisprudéncia “criativa”, o que nao se poderia
contornar mesmo com a tese da hierarquia supralegal. Tal linha argu-
mentativa, todavia, ndo explica novamente a refutacdo da garantia do
duplo grau em si, mas no maximo poderia servir de suporte para jus-
tificar as “excecgdes” que, segundo alguns, foram, como tais, previstas
no texto da CF e por essa razdo ndo seriam passiveis de questiona-
mento, pelo menos n&o por via do controle de constitucionalidade, sal-
vo se estendidas, pelo legislador, a outras hipéteses, nas quais entao
incidiria a for¢ca bloqueadora do direito internacional. Todavia, mesmo
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aqui o campo para aprofundar a discussédo é fértil! Com efeito, tanto
a alegacdo de que a falta de 6rgédos jurisdicionais indispensaveis a
viabilizar a aplicacdo do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo implica a
incompatibilidade de tal garantia com o sistema constitucional quanto
0 argumento de que a auséncia de previsdo de recurso em casos de
julgamento pelos Tribunais h& de ser interpretada como proibitiva da
criacdo, pelo legislador (e mesmo por forca de tratado com hierarquia
supralegal) de recurso e previsdo de competéncia, merecem maior re-
flexdo, mesmo quando se trata de avaliar a sua condi¢cao de excegbes
ao duplo grau e ndo propriamente a sua condi¢do de argumentos con-
trarios ao seu reconhecimento como direito e garantia fundamental na
ordem juridico-constitucional brasileira. Mas esse € um debate que,
por ora, deixamos de travar, ja que 0 nosso intento era apenas o de
retomar — no contexto mais especifico da aplicacéo dos tratados inter-
nacionais ao direito interno e no que diz com a orientacédo adotada pelo
STF quanto a esse aspecto — a controvérsia a respeito dos principais
argumentos favoraveis e contrarios ao duplo grau em matéria criminal,
sem qualquer pretensédo de esgotamento do tema, mas buscando de-
monstrar a sua atualidade e potencial teérico e pratico, especialmente
se quisermos levar a sério o didlogo entre o direito constitucional dos
direitos fundamentais e o direito internacional dos direitos humanos.



CAPITULO Xl

Aproximacoes tedricas sobre o garantismo juridico
Luciano Feldenst

O presente texto ndo disputa espago com outros que encontram
no garantismo juridico seu objeto de andlise ou perspectiva metodo-
l6gica.? Talvez, inclusive, faca-lhes companhia, na medida em que as
consideracdes ora lancadas tém o modesto objetivo de dissipar o que
entendemos como incompreensdes de base acerca de uma teoria que
encontra seu marco teorico na estrutura do Estado constitucional e, so-
bretudo, na positividade dos direitos fundamentais, devendo ser analisa-
da a partir dessa perspectiva.

IMPRECISOES E ROTULOS EM TORNO AO GARANTISMO

J& alertava Garcia-Pelayo que alguns vocabulos véao perdendo
algo de sua significagao na medida em que passam de boca em boca. A
expressao garantismo parece bem refletir essa situagao, sendo pronun-
ciada, ndo raramente, de maneira um tanto descriteriosa.

No Brasil, a distorcida difusdo do termo revela-se frequentemente
associada a discursos criticos em torno do sistema juridico-penal, ser-
vindo, inclusive, a um etiquetamento maniqueista de profissionais do Di-
reito, estereotipados como “garantistas” ou “antigarantistas” a partir de
uma postura mais ou menos liberal que assumam em relacéo a legitimi-
dade da intervencéo penal.

O 4pice daimprecisao se evidencia quando discursos radicalmen-
te opostos, de matizes abolicionistas, de um lado, e sociodefensivistas,
de outro, autoproclamam-se, ambos, “garantistas”. Se algo breve deve

1 Doutor em Direito Constitucional. Mestre em Direito e Especialista em Direito Penal. Professor
do Programa de Pds-Graduagéo em Ciéncias Criminais da PUCRS.

2 Apenas como exemplos recentes: WUNDERLICH, Alexandre; OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de,
“Resisténcia, Pratica de Transformacao Social e Limitacdo do Poder Punitivo a Partir do Sistema
de Garantias: Pela (Re)afirmagédo do Garantismo Penal na Contemporaneidade” e SCHMIDT, An-
drei Zenkner, “Considera¢Ges Sobre um Modelo Teleolégico-garantista a Partir do Viés Funcional-
normativista”, in Politica Criminal Contemporanea — Criminologia, Direito Penal e Direito Processual
Penal, WUNDERLICH, Alexandre (org.), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, e, mais densa-
mente, CARVALHO, Salo de, Penas e Garantias, 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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aqui ser dito é que o garantismo juridico ndo estd em nenhum deles.
Embora ndo nos parecga conveniente prosseguir nessa pratica labeling,
analisemos o que nela tem de claramente falso.

Ser garantista nao significa adotar uma postura refrataria, em gé-
nero, a legitimidade da intervencao juridico-penal e tampouco militar pela
aplicacao incondicional da solugao processual mais benéfica ao acusado:

(a) em primeiro lugar, e por dizer o 6bvio, porque para ser titular
de direitos fundamentais e desfrutar de suas correlatas garantias nao é
necessario tornar-se réu em uma acao penal; os direitos e suas garan-
tias também socorrem aqueles que néo se vejam envolvidos em uma tal
ou qual relacao juridica;

(b) em segundo lugar, e sobretudo, porque a teoria do garantismo
néo é, propriamente, uma teoria da legalidade (em sentido estrito). Logo,
ndo pode ser uma teoria do Direito Penal ou do processo penal, muito
embora possa ser aplicada a esses setores, sempre a partir de uma re-
feréncia constitucional (jusfundamental);

(c) em terceiro lugar, porque a prépria Constituicao, de cuja su-
perlegalidade extrai-se a teoria garantista, ademais de autorizar, exige,
em determinados ambitos, a intervencéo juridico-penal.®

Por outro lado, jamais se poderia considerar garantista uma
concepgao que centre toda a carga de justificagdo no polo oposto,
propugnando uma maxima intervencéo penal a causa de mais e mais
tutela da sociedade, ao que ja se denominou também por ai como
“garantismo social” — ou outros nomes piores —, uma contradicdo nos
proprios termos:

(a) primeiramente, porque abordagens dessa natureza apresen-
tam-se nitidamente como um apaixonado contra-ataque — destituido de
critério metodoldgico, portanto — as concepgdes liberais ou mesmo abo-
licionistas; nesse tom, buscam chamar a si a insignia “garantista” pelo
simples fato de rejeitarem sua vinculacao a discursos opostos;

(b) em segundo lugar, porque a geracdo desse cabo de forga
argumentativo — bastante evidente em discursos que procuram legiti-
mar a expansao juridico-penal em torno a tutela penal de bens juridicos

3 Afora as conhecidas normas que caracterizam mandados constitucionais de penalizagdo, aten-
te-se que a Constituicdo proclama, no proprio art. 5°, ber¢o dos direitos e garantias individuais, que
“a lei punira qualquer discriminacéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (inc. XLlI),
de modo que a protegao juridico-penal é, também, uma garantia dos direitos fundamentais. Sobre o
tema: FELDENS, Luciano, A Constituigao Penal — A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle
de Normas Penais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
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coletivos e sociais — retrata, se tanto, uma reacao de natureza politico-
criminal; como tal, em nada se confunde com o garantismo juridico;

(c) em terceiro lugar, porque toda a tentativa de atribuir o rétulo
garantista a uma intervencéo juridico-penal haveria de assentar-se em um
juizo de necessidade constitucional (jusfundamental) — e ndo meramente
politico-criminal — de tutela, o que exigiria uma adequada elaboracéo teori-
ca (configuragao do direito fundamental envolvido e da correlata garantia)
que nao se deixa substituir pela paixao do discurso politico incriminador.

Como aponta, enfim, Ingo Sarlet,* o fio condutor de qualquer
analise constitucionalmente adequada (pelo menos no sentido de ade-
guada a uma Constituicdo que consagra um Estado Democratico de Di-
reito) devera ser o de superar moral, juridica e socialmente, qualquer tipo
de extremismo, combatendo — designadamente em matéria criminal —,
tanto o abolicionismo quanto a intoleravel “tolerancia zero”. Assim, uma
leitura constitucionalmente adequada e genuinamente garantista

ndo se podera fazer a ndo ser no contexto de uma
abordagem mite (portanto, de um Direito da equida-
de), que, tal qual sugere Zagrebelsky, exige a capa-
cidade de alcancar composi¢6es em que haja espacgo
ndo sO para uma, e sim para muitas razfes.®

Logo se percebe que a questédo realmente passa por bem identi-
ficar o objeto da discussao: afinal, sobre o que estamos discutindo quan-
do falamos de garantismo?

O GARANTISMO COMO UMA TEORIA CONSTITUCIONAL DE BASE
JUSFUNDAMENTAL

O garantismo se deve compreender: (a) como uma teoria de
base constitucional (b) orientada a otimizac&o dos direitos fundamen-
tais, (c) o que significa, em Direito, assegurar juridicamente (garantir)
a sua realizacao, (d) tarefa constitucionalmente imposta ao legisla-
dor a partir das proprias normas jusfundamentais, (e) competindo-lhe

4 SARLET, Ingo Wolfgang, Prefacio ao Livro; FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Di-
reito Penal — Garantismo, Deveres de Protegao, Principio da Proporcionalidade, Jurisprudéncia
Constitucional Penal, Jurisprudéncia dos Tribunais de Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008.

5 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 32 ed. Madrid: Trotta, 1999, p. 146-7.
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editar os instrumentos necessarios a tutela desses direitos frente a
suas principais ameacas (os individuos e o Estado), de modo a mini-
mizar as agressoes oriundas de particulares e a conter a arbitrarieda-
de dos poderes publicos.®

O Estado constitucional de Direito € reconhecidamente o Unico
modelo de Estado habilitado a oferecer suporte ao projeto garantista.
Estado constitucional de Direito e garantismo séo realidades autorrefe-
rentes, apontando, em conjunto, para a formulagdo de técnicas de ga-
rantias idoneas destinadas a assegurar o maximo grau de efetividade
aos direitos fundamentais.’

Nesses termos, o éxito do projeto garantista depende da confor-
macao das diferentes funcdes que podem ser extraidas da dindmica dos
direitos fundamentais no marco do Estado constitucional, em que operam
como proibigdes de intervengdo e como imperativos de tutela. Em qual-
quer caso, os direitos fundamentais funcionam como limites materiais a
acdo do legislador. Aquilo que constitua seu nucleo essencial ndo esta
disponivel as maiorias parlamentares, nem por acdo, nem por omiss&o.

Definitivamente, o legislador ndo pode mais ser visto exclusiva-
mente como sujeito passivo dos direitos fundamentais. Corresponde-lhe
a funcédo de integrar o direito, € dizer, de dota-lo de um perfil final e espe-
cifico a partir de uma matriz constitucional que Ihe confere existéncia.®

Isso nao significa, entretanto, que restrigdes aos direitos funda-
mentais ndo sejam admissiveis. Elas sdo até mesmo necessarias, uma
vez que a atividade de configuragao legal de um direito deve estar orien-
tada a sua fruicdo em um ambiente de vida em comum, em que colisbes
(com outros direitos) sdo esperadas. Como sustenta Jiménez Campo,

al poder publico no le exige la Constitucion solo respeto
(no transgresion) del derecho fundamental; la Consti-
tucion dice que los derechos vinculan, y en esta ex-
presion entran, sin duda, deberes positivos de diverso
signo, fundamentados en una vision de los derechos

6 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal — Garantismo, Deveres de Protegéo,
Principio da Proporcionalidade, Jurisprudéncia Constitucional Penal, Jurisprudéncia dos Tribunais
de Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

7 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo — Una Discusion sobre Derecho y Democracia, Madrid, Trotta,
2006, p. 16; PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid:
Trotta, 2003, p. 104.

8 CRUZ VILLALON, Pedro. Temas Bésicos de Derecho Constitucional (coord. Manuel Aragén
Reyes), Tomo |ll, Madrid: Civitas, 2001, p. 109.
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fundamentales no limitada a su imagen primordial de
derechos subjetivos, sino abarcante también de su
condicién ordenadora, en un sentido objetivo, de toda
la convivencia juridica. Asi que sobre el legislador pesa
un deber de realizar los derechos fundamentales en la
integra vida comunitaria, deber que exigira, en unos ca-
S0s, una accién publica de promocion de condiciones y
medios para el efectivo disfrute del derecho y, en otras
ocasiones, su proteccion legal frente a agresiones que
provengan de quienes no son poderes publicos.®

Devemos aqui reforcar uma premissa nao raramente esquecida:
a configuracdo de um direito de liberdade mediante a imposicéo de li-
mites ao seu exercicio € condicdo necessaria a sua integracdo em um
ambiente de coexisténcia de liberdades. Como percebe Pedro Caeiro, 0
gue esta fundamentalmente em causa € a recepcao juridico-constitucio-
nal de uma certa nocéo de pessoa:

ndo ja o promeneur solitaire em perene luta com o
mundo hostil, a quem cabe ganhar a sobrevivén-
cia com recurso exclusivo as proprias forcas, mas o
‘outro-connosco’, que tem o direito de exigir dos seus
consécios as condigbes que lhe permitam cumprir a
sua (autbnoma) dignidade.®

E aqui cabe secundar a Tugendhat, no sentido de que a grande
deficiéncia do mito liberal-burgués, no qual se considera o homem como
um ser dotado de liberdade absoluta, estriba-se no fato de idealizar um
homem que nédo existe, um Robinson Crusoé, capaz de subsistir isola-
do em um mundo sem contato com os demais, olvidando que “nenhum
individuo teria podido sobreviver se ndo tivesse nascido dentro de uma
comunidade”.* A realizacdo dos direitos fundamentais se da precisa-
mente nessa relacdo com o outro, uma relagao que na perspectiva filo-
soéfica de Ricardo Timm de Souza deve estar prestigiada pela ética da

¢ JIMENEZ CAMPO, Javier. Derechos Fundamentales. Concepto y Garantias. Madrid: Trotta,
1999, p. 30.

10 CAEIRO, Pedro. Sobre a Natureza dos Crimes Falenciais, Coimbra: Coimbra, 2003, p. 52-53.

1 TUGENDHAT, Ernst. Lecciones de Etica, Barcelona: Gedisa, 1997, p. 344, e BERNAL PULIDO,

Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003, p. 349-350.
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alteridade, a qual nao estara sendo promovida quando o que se verifica
€ o desprezo pela vida, o abuso do poder econdmico, a corrupgao etc.,
situacdes essas em que o que se tem € a violéncia contra a alteridade.*?

Essas consideracdes correspondem, em linhas essenciais, a in-
terpretacao do Tribunal Constitucional Federal alemé&o sobre a tematica
dos direitos fundamentais, quando acentua que “a liberdade garantida
na Lei Fundamental ndo é aquela de um individuo isolado e autocrata,
sendo a de um individuo com referéncia e vinculado a comunidade”.*®
Precisamente por isso, essa liberdade néo pode, por principio, ser ilimi-
tada.'* Sob tal perspectiva — limitacédo da liberdade em func¢éo das liber-
dades — a intervencéo do legislador penal € ndo apenas legitima, sendo
gue eventualmente necessaria.

Infere-se, dai, que o modelo garantista implica nada mais, e nada
menos, que tomar a sério, e a fundo, os direitos fundamentais (os quais
nao se realizam no ar, mas em um ambiente social tendencialmente con-
flitivo), atendendo-se a uma das mais importantes formulagdes dogmati-
cas do constitucionalismo contemporaneo: a adesdo de uma dimenséao
juridico-objetiva a essa categoria normativa, a partir da qual se deduzem
deveres de protecdo a serem implementados pelo Estado. Na medida
em que os direitos fundamentais adicionam a tradicional funcao de di-
reitos subjetivos (negativos) a funcao positiva de imperativos de tutela,
passando a exigir protecdo por meio do Estado, e sendo essa uma
garantia dos direitos fundamentais, redimensiona-se, em paralelo, o
préprio paradigma garantista, o qual se integralizara na medida da rea-
lizacdo dessa protecdo constitucionalmente exigida.

A PROJECAO DO GARANTISMO AO DIREITO PENAL:
VERSOES E CRITICA

A teoria garantista tem muito a oferecer ao Direito Penal. Regis-
tre-se, porém, uma questéo preliminar: questéo distinta do garantismo

2. SOUZA, Ricardo Timm de. Em Torno a Diferenga — Aventuras da Alteridade na Complexidade
da Cultura Contemporanea, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 152. Ou como referiu Jiménez de
Parga, “el ser humano es radicalmente sociable, o, dicho de otro modo, la sociabilidad le es propia. El
convivir, inserto en una sociedad, condiciona la libertad personal. ‘Los otros delimitan definitivamente
las posibilidades con que yo voy a vivir'. Lo social, en sintesis, es una modulacion de la realidad huma-
na por la habitud de alteridad” [Sentencga do Tribunal Constitucional da Espanha n° 55/1996].

13 [BVerfGE 45, 187 (227)].

4 BRAGE CAMAZANO, Joaquin. Los Limites a los Derechos Fundamentales. Madrid: Dykinson,
2004, p. 111.
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juridico séo os efeitos que dela sao extraidos, em doutrina, quando reali-
zada sua projecao sobre o Direito Penal. Em suma: o garantismo juridico
ndo pode ser conceitualmente confundido com uma tal ou qual versao
daquilo que ja se designou garantismo penal.

Essa expresséo (garantismo penal) encontra-se indelevelmente
ligada a Luigi Ferrajoli, haja vista a notabilidade que sua obra assu-
miu especialmente entre os brasileiros. Absorvemos em grande parte
a contribuicdo de Ferrajoli, essencialmente no que respeita a teoria do
Direito, em que denuncia a inapeténcia de um positivismo dogmatico
préprio do Estado legislativo de Direito (paleojuspositivismo), antece-
dente historico do Estado constitucional.

Sem embargo, Ferrajoli € mais lembrado no Brasil por assumir uma
concepcgao minimalista de Direito Penal, estruturada em torno de um Direi-
to Penal eminentemente nuclear, cuja legitimidade apenas se perfaria na
exclusiva protecdo de bens juridicos primarios.®> Convém notar, entretan-
to, que em sua teoria do garantismo Ferrajoli serve-se de uma concepgao
de direitos fundamentais. Precisamente de uma concepc¢éao unidirecional,
em que os direitos fundamentais sao dotados de uma eficacia meramente
negativa (funcionando direitos oponiveis contra o Estado) e tém-na como
suficiente para sustentar sua concepgéo de garantismo penal. No particu-
lar, a teoria de Ferrajoli ndo padece de qualquer incoeréncia interna. Ape-
nas que ela retrata um modelo de Direito Penal que se estrutura a base de
uma determinada concep¢édo de direitos fundamentais que se traduz em
uma determinada versdo de garantismo, a qual ndo parece corresponder
a multifuncionalidade que o constitucionalismo atual empresta aos direitos
fundamentais. Dai por que o discurso penal de Ferrajoli ndo se confunde
com o garantismo. Ou pelo menos com ele ndo se confunde totalmente.
Dizendo de outro modo: embora exista garantismo em Ferrajoli, 0 garan-
tismo ndo se reduz a compreensao que dele faz Ferrajoli.*

15 Embora esse seja o fio condutor da doutrina de Ferrajoli, percebe-se essa explicita opgéo na
parte final de sua obra (p. 916). Em outra passagem, todavia, Ferrajoli aponta para a necessidade
de uma maior penalizagdo de comportamentos hoje ndo adequadamente proibidos nem castiga-
dos, como, por exemplo, a tortura e os delitos ambientais. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén,
Madrid: Trotta, 2000, p. 477.

16 Em obra mais recente, Ferrajoli assume explicitamente que o paradigma do Direito Penal mi-
nimo nao impede, sendo que antes requer, uma refundacao da escala dos bens juridicos merece-
dores de tutela penal, propondo que sejam castigadas como delito as agressdes ao meio ambiente
capazes de ameagar a saude e que sejam agravadas as sancoes por violagao das medidas previs-
tas contra os acidentes de trabalho. GARCIA FIGUEROA, Alfonso. “Entrevista a Luigi Ferrajoli”, in
Garantismo — Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Madrid: Trotta, 2005, p. 531.
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Essa compreenséo unidirecional dos direitos fundamentais, a qual
se traduz em uma concepg¢éo também unilateral de garantismo, funda-
menta-se em uma premissa da teoria de Ferrajoli com a qual decidida-
mente ndo podemos concordar. Ferrajoli prega o garantismo como uma
visdo pessimista do poder, entendendo-o, sempre, como um mal.t” Com-
preender o Estado como sempre um mal, assinalando-lhe um “irreduzivel
grau de ilegitimidade politica”, parece-nos demasiado forte. Que um de-
terminado poder (governo) possa descambar “para o mal”’, achando-se
exposto a “degenerar-se em despotisma”, ndo equivale a dizer que todo
0 poder é mal e que necessariamente descambara para o despotismo.*®

Como observa Garcia Figueroa, desde tal ponto de vista a teoria
de Ferrajoli expressa uma grande contradicdo: por um lado parece ter
perdido toda a esperanca em redimir o Direito e o Estado de sua “in-
trinseca imoralidade”, mas, por outro, os propdsitos transformadores de
seu modelo ndo podem ser compreendidos sem o pressuposto de uma
minima confianga nas préprias possibilidades morais (evidentemente, de
uma moral critica) do Estado e do Direito.*®

No particular, Alexy, em cuja teoria se verificam significativos pon-
tos de identificagdo com o paradigma constitucionalista, evidencia um
claro contraponto a Ferrajoli:

Cuando hay un derecho moral, por tanto, un derecho
fundamentable frente a todos, como el derecho a la
vida por ejemplo, entonces debe haber también un
derecho fundamentable frente a todos a la creacion
de una instancia comun para hacer cumplir aquel de-
recho. De otro modo, el reconocimiento de derechos
morales no seria un reconocimiento serio, lo que se-
ria contrario a su caracter fundamental y prioritario.
La instancia comin que ha de establecerse para el
cumplimiento de los derechos humanos es el Estado.
Por lo tanto, existe un derecho humano al Estado.®

17 Para Ferrajoli, “el presupuesto del garantismo es siempre una concepcion pesimista del poder
como malo, sea quien fuere el que lo posee, puesto que se halla expuesto, en todo caso, a falta de
limites e garantias, a degenerar en el despotismo”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Madrid:
Trotta, 2000, p. 885.

8 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. “Las tensiones de una teoria cuando de declara positivista, quiere
ser critica, pero parece neoconstitucionalista”, in Garantismo — Estudios sobre el pensamiento juridi-
co de Luigi Ferrajoli, Madrid: Trotta, 2005, p. 277.

% |dem, p. 282.
20 ALEXY, Robert. “La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional
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A questdo novamente passa por compreender a relacdo que se
trava entre Estado e direitos fundamentais no marco do modelo atual.
O principio do Estado constitucional de Direito, na atualidade, n&do exi-
ge apenas a garantia da defesa de direitos e liberdades contra o Es-
tado; exige, também, a defesa dos mesmos contra quaisquer poderes
sociais de fato.

Nessa linha, se podera afirmar, com Baptista Machado, que a
ideia de Estado (Constitucional) de Direito se demite de sua funcéo
gquando se abstém de recorrer aos meios preventivos e repressivos
gue se mostrarem indispenséaveis a tutela da seguranca, dos direitos e
liberdades dos cidaddos.?* A necessidade de uma intervengao eficaz
do Estado na preservagdo dos direitos fundamentais e/ou interesses
constitucionais é missdo de um Direito Penal valorativamente ajustado
ao modelo de Estado constitucional nas vestes de um Estado Social e
Demaocratico de Direito, um modelo no qual ha coisas sobre as quais 0
legislador ndo pode decidir e algumas outras sobre as quais ndo pode
deixar de decidir.?

Por essa razdo, o denominado garantismo penal, se realmente
se pretende uma projecdo da teoria garantista ao Direito Penal, ha de
promover um equilibrio entre as diversas fun¢gBes hoje atribuidas aos
direitos fundamentais: como direitos de defesa e imperativos de tutela.
Mesmo quando vertido ao ambiente juridico-penal, o garantismo esta no
equilibrio dessas fungdes. Ingo Sarlet enfatiza, a proposito, que a “so-
brevivéncia do garantismo” esta atrelada ao adequado manejo da nogao
de proporcionalidade na esfera juridico-penal, a qual rejeita tanto “um
minimalismo unilateral e cego, que nao faz jus a um sistema de garantias
negativas e positivas” como “uma intervengcdo maxima” que desatenda
os limites do necessario.?®

democratico”, in Derechos y Libertades, 8, 2000, p. 32.

2. MACHADO, Joao Baptista. Introdugao ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra: Almedina,
2000, p. 59.

22 FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p.
37 e PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta,
2003, p. 104.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicdo e proporcionalidade: o Direito Penal e os direitos funda-

mentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, a.
12, v. 47, mar-abr 2004, p. 121-122.
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SUPREMA CORTE NACIONAL DA ARGENTINA: DUAS DECISOES
GARANTISTAS

No contexto das palavras anteriores, afigura-se-nos viavel ilustra-
las com duas sentencas prolatadas pela Suprema Corte Nacional Argen-
tina, em sede de jurisdi¢cdo constitucional-penal: uma delas pronunciando
a inconstitucionalidade de uma lei penal incriminadora; a outra, de uma
lei despenalizadora. Ndo € demasiado referir que ambas as decisGes
foram prolatadas com a assinatura de Eugenio Raul Zaffaroni.

A declaracéo de inconstitucionalidade do tipo penal que criminaliza
a posse de drogas para uso pessoal [Suprema Corte Nacional
Argentina — V. 515; L. XLII, j. 25/8/2009]

Em 25 de agosto de 2009 a Suprema Corte Nacional argentina
defrontou-se com a arguicao de inconstitucionalidade do art. 14, segun-
do paragrafo, da Ley 23.737/89, que reprimia o porte de estupefacientes
para consumo pessoal.

A base argumentativa do pedido centrou-se na ilegitimidade
da penalizacdo na medida em que ausente a lesividade da conduta
incriminada, pressuposto legitimador da intervencdo penal apenas
presente quando verificavel um conflito juridico, entendido como a
afetacdo a um bem juridico total ou parcialmente alheio, individual ou
coletivo. Em ndo se reconhecendo essa realidade, resultaria a viola-
¢éo, no caso argentino, ao art. 19 da Constituicdo, norma paramétrica
invocada no pedido:

Art. 19. Las acciones privadas de los hombres que
de ninguin modo ofendan al orden y a la moral publi-
ca, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reserva-
das a Dios, y exentas de la autoridad de los magis-
trados. Ningun habitante de la Nacion ser& obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe.

Como anotou Zaffaroni, com exatiddo, a tomada de uma deci-
sdo a respeito do caso submetido a andlise do Tribunal exigiria um preé-
Vio exame quanto aos alcances e restricdes que esse mesmo artigo 19,
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invocado como norma paramétrica, impde ao Estado, a fim de salva-
guardar o &mbito de privacidade das ag¢fes individuais que nao ocasio-
nam lesd@o ou perigo concreto a terceiros.

Enfatizou o magistrado argentino, ainda, que

si bien no es funcion del control de constitucionalidad
juzgar la politica criminal, deberia serlo cuando resulta
de toda evidencia la patente contradiccion entre el fin
manifiesto de la norma y el favorecimiento de su efecto
precisamente contrario, por resultar violatorio de la ra-
cionalidad republicana impuesta por el articulo 1° de
La Constitucién, como propia de todo acto de gobierno.

Observada essa premissa, Zaffaroni incursionou sobre interes-
santissimas razfes de politica criminal, ndo propriamente de modo a
julgar (como boa ou ma) a opcao politica do legislador, mas em ordem
a bem analisar se presentes as justificativas da restricdo (adequacgao) a
vista do regime de liberdade constitucionalmente estabelecido pelo art.
19 da Constituicao argentina. E assim pontuou:

(a) este tipo penal genera innumerables molestias y
limitaciones a la libertad individual de los habitantes
gue llevan a cabo conductas que no lesionan ni po-
nen en peligro bienes juridicos ajenos, sin que los pro-
cesos originados lleguen a término en la forma que
se supone que deben hacerlo todos los procesos pe-
nales. Al mismo tiempo, importa un enorme dispendio
de esfuerzo, dinero y tiempo de las fuerzas policiales,
insumidos en procedimientos inttiles desde el punto
de vista politico criminal,

(b) el procesamiento de usuarios — por otra parte — se
convierte en un obstaculo para la recuperaciéon de los
pocos que son dependientes, pues no hace mas que
estigmatizarlos y reforzar su identificacion mediante el
uso del téxico, con claro perjuicio del avance de cu-
alquier terapia de desintoxicacion y modificacion de
conducta que, precisamente, se propone el objetivo in-
verso, esto es, la remocioén de esa identificacion en pro-
cura de su autoestima sobre la base de otros valores;
(c) el procesamiento de usuarios obstaculiza la per-
secucion penal del trafico o, al menos, del expendio
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minorista, pues el usuario imputado goza de los bene-
ficios que la naturaleza de acto de defensa otorga a
la declaraciéon indagatoria y, en consecuencia, puede
legalmente negarse a declarar revelando la fuente de
provisién del téxico, cosa que no podria hacer en el
supuesto en que se le interrogara en condicion de
testigo, so pena de incurrir en la sancion del testigo
remiso o falso.

A base dessas consideracdes — demais de apropriadas, neces-
sarias a configuragao do Direito posto em causa — finaliza Zaffaroni, acen-
tuando que

solo cabe concluir que en el conflicto de normas plan-
teadas en La presente causa, el articulo 19 de la Con-
stitucion Nacional resulta ser un pilar fundamental de
nuestro sistema juridico, ya que es el que garantiza el
sistema de libertades individuales de los habitantes,
en tanto que el articulo 14, parrafo segundo de la ley
23.737 se le contrapone, en tanto conculca el ambito
de privacidad personal que el primero garantiza. Por
lo tanto, sélo cabe declarar en el caso la inconstitucio-
nalidad de la tenencia de estupefacientes para consu-
mo personal [Suprema Corte Nacional Argentina — V.
515; L. XLII, 25/8/2009].

A declaracao de inconstitucionalidade das leis de a  nistia penal
para delitos sucedidos no periodo da ditadura milit ar argentina
[Suprema Corte Nacional Argentina — XXXVIII, 1767, j. 14/6/2005]

E fato histérico notério que a ditadura militar implantada na Ar-
gentina no periodo compreendido entre 24/3/1976 e 10/12/1983 pro-
vocou graves violacBes de direitos humanos. Sequestros, torturas e
assassinatos sao condutas que compdem esse cardapio de delitos le-
vados a efeito pelo regime de excecdo. Ao tempo em que o pais retor-
nava a demaocracia, o julgamento de membros das Forcas Armadas que
participaram desses delitos viu-se obstaculizado pelo Congresso Na-
cional argentino, que aprovou duas leis de anistia (Ley de Punto Final
23.492/86 e Ley de Obediencia Debida 23.521/87), as quais haveriam
de deixar impunes os responsaveis pela pratica dessas violagdes. Ou-
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trossim, entre 1989 e 1990, os comandantes que haviam sido condena-
dos foram indultados por decreto do presidente Menem.?*

Em face da aprovacdo dessas normas houve intensa reacéo so-
cial, demandando por justica e verdade, e a justica constitucional argen-
tina foi instada a manifestar-se a respeito da (in)validade dessas leis,
tendo a matéria chegado a exame final da Suprema Corte. A provocagao
ocorreu em processo movido em face de Julio Héctor Simén, o qual, em
27/11/1978, entéo suboficial da Policia Federal argentina, havia seques-
trado a José Liborio Poblete Rosa, bem como sua esposa e filha. O casal
foi torturado em um centro clandestino de detencdo (conhecido como
El Olimpo) por distintas pessoas; entre elas, Simén. Permaneceram no
local por aproximadamente dois meses. Desde entédo, ndo se obtiveram
noticias de seus paradeiros.

O juizo de primeira instancia, recebendo a demanda, pronun-
ciou a invalidade dos arts. 1°da Lei 23.492 e 1° (3° e 4°) da Lei 23.521,
por serem incompativeis com a Convencao Americana de Direitos Hu-
manos (arts. 1°, 2°, 8° e 25), com a Declaracdo Americana de Direitos
Humanos (art. XVIII), com o Pacto Internacional de Direitos Humanos
(arts. 2° e 9°) e com os objetivos e as finalidades da Convengao contra
a Tortura e outros Tratos ou Penas Cruéis, Desumanas e Degradantes;
e com apoio no art. 29 da Constituicdo, declarou a inconstitucionalida-
de e a nulidade insanavel dos respectivos dispositivos (6/3/2001).

A defesa de Simdn recorreu as vias superiores, sustentando
gue leis de anistia seriam insuscetiveis de declaracdo de inconstitu-
cionalidade, raz&o pela qual ndo poderiam ser apreciadas pelo Poder
Judiciario, ao qual ndo seria dado julgar sobre a oportunidade, mérito
ou conveniéncia de decisGes que estariam, segundo argumentado, na
zona de reserva dos demais Poderes de Estado.

Em contrapartida, o Procurador-Geral Nicolas Eduardo Becerra as-
sentou a legitimidade da atuacéo da jurisdicdo constitucional na hipétese:

% O art. 1° da Lei 23.492/86 previa que “se extinguira la accion penal contra toda persona que
hubiere cometido delitos vinculados a la instauracion de formas violentas de accion politica hasta
el 10 de diciembre de 1983". A seu turno, o art. 1° da Lei 23.521/87 dispunha que: “Se presume sin
admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de comision del hecho revistaban como oficiales
jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las fuerzas armadas, de seguridad,
policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1 de la
ley 23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida. La misma presuncion sera aplicada a
los oficiales superiores que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de
subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmente, antes
de los treinta dias de promulgacion de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron en
la elaboracion de las ordenes”.
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nao se trata de negar a faculdade constitucional do
Congresso de ditar anistias e leis de extincao da
acao penal e da sancédo, senédo de reconhecer que
essa atribuicdo nao é absoluta e que seu conteudo,
além das limitac®es proprias da interacao reciproca
dos poderes constituidos, encontra limites materiais
no art. 29 da Constituicdo e no art. 1.1 da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos.

Em julgamento historico, a Suprema Corte Nacional da Argentina
declarou a inconstitucionalidade das leis 23.492/86 e 23.521/87. Confor-
me o voto do Magistrado Enrique Santiago Petracchi,

a circunstancia de que leis com essas caracteristi-
cas possam ser qualificadas como "anistias” perdeu
toda a relevancia a respeito de sua legitimidade. Na
medida em que tais normas obstaculizam o escla-
recimento e a efetiva sancao de atos contrarios aos
direitos reconhecidos nos mencionados Tratados,
acabam por impedir o cumprimento do dever de ga-
rantia a que se comprometeu o Estado argentino e
resultam, pois, inadmissiveis.

Cabe registrar, ainda, que a decisdo sobre a inconstitucionali-
dade das leis de anistia contou com a adesdo do Magistrado Eugenio
Raul Zaffaroni, que reconhece, em seu voto, a invalidade das leis por
nelas reconhecer, entre outros argumentos, a violagdo de um man-
dado constitucional de criminalizacao: “el art. 29 constitucional es un
caso de delito constitucionalizado y, si bien no es un tipo penal, esta
intimamente vinculado al tipo que el legislador ordinario construye en
funcion del mandato constitucional”.?®

Assim, e tomando em conta, paralelamente, as obrigaces
assumidas pela Argentina no ambito do direito internacional dos di-
reitos humanos, conclui Zaffaroni que “es menester declarar no soélo
la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, sino también

% Constitugdo da Argentina: “Art. 29. El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las
Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del
poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas
de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan
consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la respon-
sabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.



284 FELDENS, Luciano — Aproximacdes tedricas sobre o garantismo juridico

declararlas inexequibles, es decir, de ningln efecto” (Suprema Corte
Nacional Argentina — XXXVIII, 1767, 14/06/2005).

SINTESE

A realizacdo do projeto garantista passa por conferir aos direitos
fundamentais um standard de garantias que os torne imunes da acédo
estatal arbitraria e, a0 mesmo tempo, assegure-lhes, juridicamente, a
necessaria protecéo frente a ameacas de terceiros. Essa sintese somen-
te pode ser concretizada a partir da compreenséo da multifuncionalidade
dos direitos fundamentais, enquanto direitos de defesa (proibicdes de
intervencdo) e imperativos de tutela (deveres de protecao).

Evidentemente — e que o alerta seja lido com a devida intensidade
—, a projecao dessa “nova funcéo” dos direitos fundamentais (enquanto
deveres de protecdo) ao Direito Penal encontra limites inultrapassaveis
nos proprios direitos fundamentais, analisados desde sua concepcao
classica (proibi¢cdes de intervencgdo). Todo e qualquer avango teérico em
torno das potencialidades e, sobretudo, da eficacia dos direitos funda-
mentais ndo pode se realizar ao pre¢o de retrocessos — ou como ja se
disse, também por ai, de sua “relativizacdo”. Tenhamos, pois, cuidado:
em temas tdo caros como esse ndo ha espaco para devaneios retdricos
de baixa densidade democratica.



CAPITULO XIV

Exigéncias e perspectivas do Processo Penal
na contemporaneidade

Nereu José Giacomollit

Emerge o fendmeno da inércia e omisséo do Estado no exercicio
de suas funcg8es primordiais, tipicas e essenciais, como o é a prestacdo
jurisdicional. Com o deslocamento do centro gravitacional dos poderes
estatais do Estado-Legislador (modelo liberal) ao Estado-Jurisdicao (mo-
delo protetivo dos direitos fundamentais), a fungao jurisdicional rompe
com o paradigma de sua vinculagao ao plano da existéncia e eficacia da
lei (paradigma descritivo) e assume (deveria assumir) uma funcao critica
construtiva, aplicando a legislacdo criminal (material e formal), sempre
que submetida ao filtro da validade constitucional, humanitaria e proteti-
va dos direitos fundamentais. Aqui, é de sublinhar a importancia que as-
sume a compreensao multidirecional do sujeito encarrgado de conduzir
0 processo penal e comunicar uma deciséo penal.

Como compatibilizar o apregoado neoliberalismo que é liberal na
economia, mas nao na politica e no juridico?? Nao é liberal no ambito
criminal e, mais especificamente no processo penal, porque clama, re-
clama de um pseudoexcesso de normatividade protetiva das liberdades
fundamentais, individuais ou coletivas e porque apoia a manutencao do
anacronismo e autoritarismo das regras do processo penal. Ademais,
emergem perspectivas e projecdes derivatérias das decisbes, do plano
jurisdicional ao plano executivo e, no caso especifico da execugao cri-
minal, o alijamento e macula¢do administrativista da funcao jurisdicional.

Perdeu-se no tempo a ilusédo de que a intervencao jurisdicional
(potestade) e, mais precisamente, o atuar criminal, eliminaria o arbitrio,
a discricionariedade e 0 abuso. A intervencéo e a solucao dadas apenas
minimizarao ou reduzirdo o extrapolar humano das linhas divisérias do
atuar, consensualmente compreendido como normal.

1 Doutor pela Universidad Complutense de Madrid, com estudos de pés-doutorado na Universita
degli Studi di Torino. Professor da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul (PUCRS),
vinculado a Graduagao, Mestrado e Doutorado em Ciéncias Criminais. Desembargador do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul.

2 FERRAJOLLI, Luigi. El Garantismo y la Filosofia del Derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 83 (tradugdo de Fernando Hinestrosa e Hernando Parra Nieto).
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Nessa perspectiva, o presente capitulo pretende mostrar as pre-
ocupacdes marcadas na evolucéo do processo penal e quais as exigén-
cias da contemporaneidade no ambito do processo penal.

MARCOS EVOLUTIVOS DO DIREITO PROCESSUAL

O direito processual, tal qual o entendemos na contemporanei-
dade, é o resultado de um arduo e tenaz labor de muitos doutrinado-
res, 0s quais ousaram romper com o status quo, ao divisarem solu-
¢Bes muito além dos limites do tempo concretamente considerado. A
doutrina processual, em sua evolugdo, situa cinco etapas: primitiva,
judicialista, a da predominancia dos praticos, procedimentalista e pro-
cessualista.® A fase denominada de primitiva situou-se até o século XI,
época da vinganga privada, da composi¢cao e do juizo arbitral. O se-
gundo periodo surgiu em Bolonha e foi marcado pela independéncia
do direito processual do direito material, situado entre os séculos XI|
e XV, época dos intensos e importantes trabalhos de Durante (Spe-
culum ludiciale) na Italia, do Maestro Jacobo de las Leyes (Flores del
Derecho), na Espanha, cuja obra influenciou a Partida Ill (1263), a qual
separou as regras processuais das substantivas. Ensinava-se o Direito
Romano, mas, ao lado dos tedricos, surgiram 0s praticos nos sécu-
los XVI e XVIII, os quais se dedicavam ao estudo do direito interno.
Segundo Hinojosa Segovia, ha Espanha, por exemplo, uma derivacéo
dos praticos era qualificada de forense, encarregada de explicar como
funcionavam os processos diante dos Tribunais.* A fase procedimen-
talista desenvolveu-se sobremaneira na Franca, durante grande parte
do século XIX, por influéncia das ideias de Rousseau e da codificacao
napolednica, mormente da concepcao de que a lei era a expressao
da vontade do povo e fonte de todo o direito (juiz como a boca da
lei). Os procedimentalistas utilizavam a metodologia exegética, com
descricao legal das formas dos atos processuais. Sao dessa época 0
Traité de L'instruction Criminelle de Hélie (1845) e o Tratado Historico-
Critico filosdfico de los Procedimientos Judiciales en Materia Civil, do

3 Divis8o proposta por ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria General e
Historia del Proceso (1945-1972). T. I, México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, p. 293 e
ss, acolhida na Espanha por HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, em “Un Siglo de Derecho Procesal”, Re-
vista de las Facultades de Derecho Econémicas y Empresariales, Janeiro-abril, n°® 46, 1999, p. 148.
4 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, em “Un Siglo de Derecho Procesal”’, em Revista de las Faculta-
des de Derecho Econdmicas y Empresariales, janeiro-abril, n® 46, 1999, p. 148.
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Espanhol José de Vicente y Caravantes (1856-1858). O estudo siste-
matico e cientifico do Direito Processual inaugurou uma nova fase na
evolucao do Direito Processual, ou seja, do processualismo cientifico,
cujas obras de Bernhard Windscheid e Theodor Muther (1856-1857),
definitivamente, proclamaram a independéncia do Direito Processual
(Die Actio des Romischen Civilrechts vom Stanpunkte des Heutigen
Rechts, publicada em 1856). O marco importante foi a concepcéo do
direito de acdo como direito publico, frente ao direito subjetivo mate-
rial. Segundo Billow, além da relagao juridica material deduzida no
processo, este consistiria em uma relacédo juridica de direito publico,
em constante movimento e transformacéo, cujos direitos e obrigacdes
processuais ocorreriam entre os integrantes do Estado e os cidadaos
(em Die Lehre Von den Processeinreden und die Processvorausset-
zungen, publicada em 1868).

As bases cientificas da ciéncia processual, posteriormente,
foram solidificando-se e submetendo-se a intensos debates criticos,
com destaque, na Alemanha, para as obras de Wach, Kohler, Klein,
Goldschmidt e Rosenberg, na Italia para Chiovenda, Carnelutti, Re-
denti e Calamandrei, na Espanha por Becefia, Prieto Castro, Guasp,
Gomez Orbaneja e Fairen Guilen.

No século XX, a doutrina processual assentou 0 processo em
trés pilares fundamentais: jurisdicdo, acdo e processo, embora sem
uniformidade na explicacdo e sustentacdo tedricas desses fendbme-
nos processuais. No que tange a jurisdicdo, embora definida (o que
€), duas concepcdes passaram a situa-la no plano do direito proces-
sual e no plano constitucional (onde estd); ja no que tange a acéo, a
discussdo centrava-se entre as teorias abstratas e concretas (o que
€) e sua localizacao no campo do direito material ou processual (onde
esta). Por sua vez, ao que ao processo diz respeito, nessa perspecti-
va, apesar do consenso acerca de sua localizacdo (onde estd), duas
importantes teorias passaram a explicar o que representa (o que é),
ou seja, as teorias da relacéo juridica processual de Bulow e a teoria
da situacao juridica processual de Goldschmidt.®

Vedadas a autotutela, a autocomposicao e a arbitragem, na so-
lucdo dos problemas criminais, imperou a exclusividade da jurisdicédo
estatal oficial, prestada em um processo publico e oficial, conduzido

5 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, “Un Siglo de Derecho Procesal”, Revista de las Facultades de
Derecho Econdmicas y Empresariales, janeiro-abril, n® 46, 1999, p. 149.
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por um terceiro, também oérgao oficial, detentor da potestade punitiva
exclusiva. No exercicio da acédo processual penal, a oficialidade tam-
bém €& a regra, constituindo-se esta, ao 6rgao oficial, preenchidos os
requisitos legais, em um dever, em obrigatoriedade, salvo nas hipéte-
ses em que a legalidade permite o exercicio de um certo poder de dis-
posicdo (consenso criminal). Ao particular, nos casos em que a lei Ihe
outorga a legitimidade para agir, 0 exercicio da acdo situa-se no plano
dos direitos processuais disponiveis. Dai a congruéncia necessaria,
no ambito criminal, entre jurisdicdo, processo, acdo e sancao crimi-
nal. Num primeiro momento, a acédo processual penal situa-se fora do
processo, no direito fundamental a provocacao do Estado-jurisdigcéo,
abrindo o caminho a atuacao dos juizes e Tribunais. Nessa dimensao
situa-se fora do processo, como sendo uma manifestacdo de direito
constitucional, num plano superior e ex-ante. A afirmagcao da agcdo em
juizo, considerado como objeto do processo o fato ou a pretensao acu-
satoria (nessa, o fato é seu elemento objetivo), desencadeia o procedi-
mento em contraditorio, o processo jurisdicional, com indisponibilidade
da defesa técnica, a qual é obrigatéria, cuja auséncia invalida o ato
processual, bem como os que estiverem contaminados pelo vicio, in-
clusive o decisum. Podemos afirmar que ha, também, um direito a um
processo publico, constitucionalmente valido, tanto a acusacédo quanto
a defesa, na medida em que a afirmacao da agéo ocorreu em um re-
gramento publico, prévio e necessario, seja ela de iniciativa publica ou
privada, locus exclusivo de manifestacao da jurisdicdo criminal, direito
de apenar (sentenca condenatoria) e de manter o estado de inocéncia
(sentenca absolutoria).

Discutivel €, no ambito criminal, a existéncia de um direito a
uma manifestacao acerca do mérito, resultante da situacao processual
formada, em razéo das hipéteses de extin¢cado da punibilidade. Porém,
certo é que a acao nao é o objeto do processo. Mesmo diante de um
certo consenso de que o objeto do processo € a pretensdo deduzida,
reina dissenso acerca do contetdo desta, no processo penal. Enquanto
no processo civil a identificagdo ocorre pelos sujeitos, objeto e causa
petendi, no processo penal, a incoacdo contra determinado sujeito, se-
gundo entendimentos dominantes, identifica-se pela descricdo de um
fato punivel, mas néo por sua qualificacdo e nem pelo petitum. Porém,
ndo se trata de consideragfes naturalisticas acerca do fato, mas de
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um fato juridicamente considerado. Aqui, reina um campo a ser explo-
rado e trabalhado. Aceitar que o imputado se defende somente do fato
punivel descrito e nao de uma concreta qualificagao juridica a ele atri-
buida na imputacado sepulta a garantia constitucional da ampla defesa.
Comporta indagar-se: é valida a condenacéo de um imputado por uma
qualificagao juridica nao atribuida ao fato descrito quando da incoagao
inicial ou posterior (aditamento)? E valida uma condenac&o por um de-
lito culposo quando, durante o processo, o imputado defendeu-se de
um fato qualificado como doloso? Basta a narrativa ou a descricéo do
fato? Tenho que néo, e isso nos dois graus jurisdicionais.

N&o podemos olvidar que, no &mbito criminal, evoluiu-se para a
necessidade de processo e de jurisdigao oficiais a incidéncia da potes-
tade punitiva, exclusividade do Estado, abandonando-se a acusacéo
essencialmente privada e as decisdes de natureza predominantemen-
te arbitral (Grécia e Roma Republicana).® Apartaram-se, do processo
penal, os interesses privados, econdmicos e indenizatdrios, embora
ndo totalmente (manutencdo do assistente da acusacdo no processo
penal, v.g.). Por isso, as reformas de 2008, sob a pretensao de reparar
os danos causados a vitima, compelindo o magistrado a fixar um valor
de reparacéo dos danos, apartaram-se dos avanc¢os do processo penal
e ofereceram uma ilusdo de completude (vitima devera executar a sen-
tenca penal condenatéria para obter a restitutio in integrum).

O processo, até atingir o patamar de categoria juridica propria,
passou por varias concep¢fes, mormente no ambito civil (processo
como contrato, quase-contrato, acordo, relagéo juridica, servigo publico,
instituicdo, situagdo juridica, v.g.). Porém, o fendmeno da oficialidade
do processo penal ndo abarca a unido das atividades dos sujeitos ofi-
ciais, sob pena de o sujeito encarregado de proferir uma sentenca e
de aplicar a san¢do ocupar o lugar do Estado-Acusador, transmudando
0 sujeito, de julgador em acusador-julgador, bem como de concretizar
um veredicto invalido (auséncia de defesa) quando o sujeito oficial que
atua no polo passivo (obrigatoriedade da defesa técnica) unir-se a ofi-
cialidade acusatodria. Portanto, a finalidade do processo nao € a reali-
zacgdo da justica punitiva, mesmo que fragmentaria, sobe pena de, na
unido de esforcos em torno do polo acusador, produzir-se um resultado
perturbador e profundamente iniquo. O interesse publico do Estado em

6 FERRAJOLI, I. Derecho y Raz6n. Madri: Trotta, 1997, p. 564 e 565 e MOMMSEN, T. El Derecho
Penal Romano. Madri: Jiménez Gil Editor, t. 1, 1999, p. 335.
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investigar, acusar, defender e aplicar uma pena criminal, em nosso sis-
tema, estd afeto a sujeitos diferentes. Esse é o devido processo cons-
titucional, cuja compreensdo vai muito além do mero aspecto formal,
atingindo a esfera material. Por isso, podemos entender a oficialidade
como Estado-Investigador, Estado-Acusador, Estado-Defensor e Esta-
do-Sancionador. Essa € uma opcao constitucional ao devido processo,
ao processo penal justo. Nessa perspectiva, ndo sobrevive a teoria que
prega a unidade fundamental entre o processo civil e o processo penal.
Foi-se o0 tempo em que o injusto civil e o penal se identificavam. O pri-
meiro rompimento ocorreu com o estabelecimento da pena criminal, pas-
sando pelo caréater publico e privado das pretensdes deduzidas em juizo,
pela predominéancia da oficialidade e da legalidade no processo penal e
pela regra da disponibilidade no processo civil. O desafio da doutrina,
neste milénio, é assentar o processo penal em bases tedricas proprias,
desvinculadas, ndo necessariamente de forma total, das categorias do
processo civil, extirpando ou amenizando os males e retrocessos que
a teoria da unidade processual esta produzindo na esfera do processo
penal, desde o ensino juridico, passando pela dogmatica e pela law in
action, mormente pelos acusadores oficiais, juizes e tribunais.

No final do século XX, no Brasil, com a Constituicido de 1988, sob
ainfluéncia das reformas processuais da Europa, mormente Italia, Portu-
gal e Espanha, bem como do expansionismo norte-americano,” mitigou-
se o principio da legalidade no &mbito do processo penal, com a adogéo
de mecanismos consensuais penais (transacdo penal) e processuais
(acordo civil renunciativo da queixa-crime e da representacdo).® Essa

7 Em HABERMAS, J. La Constelacion Postnacional. Barcelona: Paidds, 2000, p. 64 e 65, pode-se
ver que ainda se continua com a guerra fria, com meios historiograficos, tanto se elegendo como fio
condutor o desafio que supds a Unido Soviética para o Ocidente capitalista (Eric Hobsbawm), como
se elegendo a luta do Ocidente liberal contra os regimes totalitarios (francgois Furet). A influéncia
da plea bargaining, notou-se na Italia, com a Lei 689, de 24 de novembro de 1981, ampliada no
Cddigo de Processo Penal de 1988. Segundo HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, “Un Siglo de Derecho
Procesal”, Revista de las Facultades de Derecho Econémicas y Empresariales, janeiro-abril, n® 46,
1999, p. 161, na Espanha e em alguns paises de seu entorno, a influéncia do sistema juridico norte-
americano “se faz sentir ha mais de uma década, em dois aspectos bem delimitados: tendéncia
na privatizagdo do processo penal e, consequentemente, nas solugdes negociadas dos conflitos,
mormente na criminalidade de bagatela; bem como a substituigdo do juizado de instrucéo pela in-
vestigagao criminal pelo Ministério Publico. No mesmo sentido, AMODIO, Ennio. Processo Penale,
Diritto Europeo e Common Law, dal Rito Inquisitério al Giusto Processo. Mildo: Giuffre, 2003, p. 35,
assinala a existéncia de, pelo menos, trés linhas inovativas da justica penal contemporanea, na
Italia, Franca e Alemanha, sendo uma delas a exigéncia de processos rapidos, com a propenséo a
reducdo do principio de obrigatoriedade da acao penal.

8 Na Reunido de Hensinque de 1996, houve uma nitida manifestacdo favoravel ao abandono
do absolutismo da legalidade no processo penal, na medida em que assentou a possibilidade de
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relativizacdo ocorreu em todas as dimensdes do processo penal, desde
0 exercicio da pretensao penal (aplicacdo de uma medida alternativa),
passando pelo processo (simplificacao da ritualistica), pelas espécies de
sancdes (prestacao alternativa e multa) e efeitos dessas (antecedentes
e reincidéncia), assim como pela prestacgéo jurisdicional (limitada a von-
tade dos sujeitos) e pela execugdo das sancdes alternativas (inicio ou
prosseguimento do processo criminal, v.g.).

As regras processuais da década de quarenta, privilegiadoras da
incidéncia da potestadade punitiva sobre o direito de liberdade, imbuidas
de um forte conteddo inquisitorial repressivo, passaram a ser subme-
tidas a varios questionamentos, em face dos direitos e das garantias
processuais contidos na Constituicdo de 1988. O choque ideoldgico e
funcional foi inevitavel e passou a produzir, nas esferas da praxis forense
e doutrinaria, duas matrizes teéricas bem delimitadas. A persisténcia da
supremacia das regras ordinarias da década de quarenta, do Cédigo de
Processo Penal sobre a Constituicdo Federal e dos diplomas internacio-
nais, mesmo que ratificados pelo Brasil, passaram a conviver com a pre-
valéncia das regras e principios constitucionais e humanitarios. Politica
e ideologicamente passou-se a atribuir ao Direito Penal e ao Processo
Penal, certas fungdes tipicas de outros poderes de Estado e de superes-
truturas, com capacidade de resolver os déficits culturais, econdmicos,
politicos, sociais. A crescente criminalidade e violéncia foram atribuidas
a fraca e defeituosa incidéncia do Direito Penal e do Processo Penal,
como se esses possuissem a funcao de fazé-las desaparecer.

Feitas essas consideracdes, o presente capitulo passa a ana-
lisar o que ocorreu no inicio do novo milénio, mais precisamente com
as reformas de 2008.

0 Ministério Publico poder abster-se de acusar, diante de certas peculiaridades da infracédo; da
necessidade de serem estabelecidas normas legislativas ou administrativas ordinatorias, a serem
cumpridas pelo sujeito, quando houver a abstencao de acusar, com o intuito de melhorar o compor-
tamento do autor da infracdo criminal e reparar a vitima, mas sem carater punitivo, apesar de pode-
rem guardar similitude com as que seriam impostas nas hipéteses de uma condenagao condicional
ou de suspensdo de uma condenagdo, admitindo-se, nos casos de uso de drogas, o tratamento
e a vigilancia. Nessa mesma perspectiva, o0 Conselho de Europa, na Resolugdo (75)11, de 21 de
maio de 1975, aduziu que néo deveria ser excluida da possibilidade de recorrer a um processo
simplificado, nos casos de infragbes menores e, na Recomendagao R(87)18, de 17 de setembro de
1987, aconselhou, em sua parte dispositiva, a mitigacéo da legalidade no exercicio da agao penal,
a sumarizacao dos procedimentos e a adogéo dos acordos criminais.
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PERSPECTIVAS DO PROCESSO PENAL

As ditas reformas do processo penal de 2008, apesar da frag-
mentacgao e de algumas fissuras provocadas, mantiveram a base epis-
temoldgica da década de quarenta, com frageis interrogantes constitu-
cionais. Alguns padrfes de conex&o com a Constituigcdo Federal e com
os diplomas internacionais humanitarios, em razdo de sua debilidade,
desaparecem nas forcas da cooptagdo e das exigéncias midiaticas de
resposta policialesca e penoldgica severa. Foi mantida a falta de co-
nectividade entre as préprias partes lancadas no mundo da existéncia
processual. O exigir de um todo padronizado, mecéanico, de convenién-
cia e utilidades presentes, cede, a largas passadas, diante da neces-
sidade de uma clara e objetiva dinamicidade, mas organica, funcional
e sistémica, para todos e ndo s6 para os eleitos (excluidos do sistema
criminal). A dinamicidade da sociedade produz situacdes que buscam
solucdes na organizacgao politica e juridica do Estado, aquele que fixa
as regras, mas que, na Law in action, recebem uma carga para além
de seus criadores. A pena criminal tem aplicacdo exclusiva no proces-
so penal, conduzido por um 6rgéao oficial, cujos mecanismos, segundo
a politica criminal oficial, devem dar uma resposta rapida, utilitaria e
eficiente a criminalidade, pois € tida como a Unica via a solugao da
problemética brasileira. O aumento da criminalizagdo de condutas e o
da criminalidade estdo esgotando a capacidade do processo penal. As
arcaicas estruturas permanecem incélumes, numa aparéncia de fun-
cionalidade e com poucos interrogantes. As solucbes apresentadas,
mesmo no inicio do milénio, situaram-se na superficialidade digitaliza-
da da aceleracao e da quantidade, na doce ilusdo de que, quanto mais
respostas, mais solugdes existirao.

As tentativas de situar o processo penal brasileiro no plano cons-
titucional e humanitario fracassaram de forma olimpica. Um processo
penal com bases constitucionais e humanitarias desvincula-se da unici-
dade processual, ou seja, de uma teoria geral para todos os ramos do
processo, prioriza 0 substancialismo constitucional e os diplomas inter-
nacionais protetivos dos direitos humanos.
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INSUFICIENCIA DAS REFORMAS PARCIAIS DE 2008

O modelo ideolégico que serviu de base ao processo penal da
década de quarenta, praticamente, manteve-se intacto. Isso se ob-
serva na autorizacao legal de o magistrado determinar a prova, inde-
pendentemente de pedido dos sujeitos processuais (art. 156 do CPP),
inclusive antes de iniciada a acao processual penal (inciso I). Dessa
forma, potencializou-se o poder instrutério do julgador no que tange
ao que dispunha o artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, em sua
redacédo anterior, na medida em que se facultou ao magistrado agir de
oficio, mesmo antes de formalizada a pretensao acusatéria pelo Minis-
tério Publico. Potencializou-se, também, a valorizacdo dos elementos
colhidos sem o contraditério, pois o artigo 157 do Cdodigo de Processo
Penal n&o autorizava o magistrado a utilizar os elementos colhidos na
fase investigatéria (referia que o juiz formard sua conviccao pela livre
apreciacdo da prova). Sabe-se que, na law in action, esses elementos,
mesmo quando eram colhidos sem o contraditério (portanto, ndo eram
provas), recebiam consideracdo valorativa. Porém, o legislador de
2008, no artigo 156 do Cadigo de Processo Penal (redacao dada pela
Lei 11.690/08), expressamente autoriza, mesmo que subsidiariamente,
a fundamentacdo da decisao judicial nos elementos informativos colhi-
dos na investigacdo. Portanto, a politica criminal, além de manter o per-
fil inquisitorial (atuacao de oficio durante a instru¢do), o potencializou
(atuacao de oficio na fase investigatoria e na instrucao).®

Permanece a redacao do caput do artigo 157 do Cdodigo de Pro-
cesso Penal, segundo o qual o juiz formaré sua convicgao pela livre,
nem tao livre, apreciacdo da prova. Entretanto, a redacao do atual art.
155 do Cédigo de Processo Penal contamina a avaliagdo da prova pela
consideracao de elementos colhidos sem o contraditério, embora o ini-
cio da redacéo considere como prova o que foi produzido sob o crivo
do contraditério judicial.

N&o havia disposi¢do no Codigo de Processo Penal acerca da ili-
citude probatoria. Porém, o artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal ja era
claro (sao inadmissiveis, no processo penal, as provas obtidas por meios

¢ A falta de motivacéo propria, ocorrida por meio de transcricdes de pareceres da acusacao, ou
mesmo de decisGes anteriores, sem outras considera¢gfes, maculam a garantia constitucional da
motivagdo de todos os atos judiciais. A propria sistematica da disposi¢ao ritualistica das sessoes,
encontram-se fora da compreenséo dos papéis de cada sujeito envolvido no julgamento.
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ilicitos). Nao ha nenhum avanco legislativo em temas de licitude ou ilicitu-
de probatdria, salvo a determinacao de inutilizacéo da prova ilicita. Timido
avanco, comparado com a expressa admissibilidade parcial da prova ili-
cita por derivacdo e pela contaminacao gerada no processo pelo arsenal
da ilicitude, somente extirpado do processo quando preclusa a deciséo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel. Ademais, o0 magistra-
do continuara no processo, diante do veto ao § 4° do artigo 157 do Cddigo
de Processo Penal (0 juiz que conhecer do contetido da prova declarada
inadmissivel ndo podera proferir sentenca ou acérdao).

Reduziu-se o0 espectro de garantias da prova pericial. Os exames
de corpo de delito e as pericias, conforme art. 159 do Cddigo de Processo
Penal, eram realizados por dois peritos oficiais. Embora a redacao atual
do referido dispositivo tenha passado a exigir dos peritos oficiais o diplo-
ma de curso superior, admite a pericia realizada por somente um perito
oficial. No que tange aos peritos nao oficiais, o paragrafo 1° do artigo 159
do Cddigo de Processo Penal, nao exige diplomagao na area especifica
(preferencialmente), embora devam ter habilitacdo técnica nesta.

A nova redacao do artigo 201 do Cadigo de Processo Penal in-
crementou o ativismo do ofendido no processo penal, com nitida mos-
tra do expansionismo do Direito Penal e do Processo Penal na politica
criminal,’® revelado também no artigo 387, IV, do Cddigo de Processo
Penal (o juiz, ao proferir sentenca condenatéria: fixara valor minimo para
reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejui-
zos sofridos pelo ofendido). A possibilidade de a vitima ser reparada no
ambito criminal pode receber justificativa nas infracées penais de menor
potencial ofensivo, em que essa reparacdo evita 0 exercicio da acao
processual penal, a incidéncia do ius puniendi, mas ndo como forma de
incrementar o polo acusatério. Ocorre que a reforma potencializa o dese-
quilibrio do processo penal, contrariamente a defesa, pois a comunicagao
a vitima dos atos processuais, sem gue tenha se habilitado no processo,
possibilita que constitua advogado e se habilite no processo, atuando
no polo acusatério. Fixar uma indenizacdo com base em qué? Have-
ra busca da prova nesse sentido, desvirtuando a funcdo do processo

0 vid. SILVA SANCHEZ, J-M. La Expansion Del Derecho Penal. Aspectos de La Politica Criminal
en las Sociedades Posindustriales. Madri: Cuadernos Civitas, 1999, p. 36-43. A crescente demanda
processual sepulta a necessaria discussao dialética de todos os casos, havendo necessidade de
redimensionamento do segundo grau jurisdicional, com repensar dos julgamentos coletivos, cada
vez mais raros (uma das teses possiveis € julgar em segundo grau com um, dois, trés, dependendo
da gravidade e complexidade do caso, por exemplo).
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penal. Ademais, o artigo 201 do Cédigo de Processo Penal determina a
reserva de um espaco separado a vitima (8 4°), seu encaminhamento
para atendimento multidisciplinar, especialmente psicossocial, de assis-
téncia juridica e de saude, a expensas do ofensor ou do Estado (§ 5°),
bem como a preservagéo da intimidade, vida privada, honra e imagem
(8 6°), sem reconhecer igual tratamento ao acusado.

Embora o Cddigo de Processo Penal esteja se afastando do me-
dievalismo metodolégico da busca da prova, com a admissibilidade do
cross examination (perguntas diretas das partes as testemunhas) e
da adocao do auxilio de novas tecnologias (videoconferéncia) esse dis-
tanciamento n&o foi tdo representativo, na medida em que o artigo 212,
paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal autoriza ao magistrado
a complementac¢éo da inquiricdo. Além disso, ndo vem acompanhado
de medidas protetivas dos direitos fundamentais do imputado. No que
tange ao cross examination, ha o perigo da desvirtuacao subjetiva no
momento dos questionamentos diretos do Ministério Publico e da defesa
as testemunhas, motivo por que se faz necessaria a filtragem judicial
(inadmissibilidade das perguntas sugestivas e indutoras das respostas,
perguntas que nado interessarem aos fatos e circunstancias do processo,
mas somente a curiosidade do interrogante, v. g.). Nada se questiona
acerca das vantagens de ser feito o relato livre da testemunha, antes das
perguntas das partes.

Além da relacdo poder-saber (Foucault), a dindmica no proces-
so penal se estabelece na bipolarizacé@o entre a forca exercida a incidén-
cia da potestade punitiva e a resisténcia & manutencdo da presungéo
de inocéncia, do status libertatis. Nessa verdadeira dindmica processu-
al, interferem sobremaneira as estratégias das partes, sem olvidar o fa-
tor sorte (sorteio dos jurados, da vara criminal, da camara criminal, da
turma recursal, do relator, v. g.). O poder de acusar do Estado, atribuido
ao Ministério Publico (art. 129, I, CF), se consubstancia na deducéo de
uma acusacao, direcionada a aplicacdo de sang¢fes criminais, no @mbito
de um processo penal estatal. Por isso, o poder de aplicar as san¢des

1 Vid. TONINI, Paolo. La Prova Penale. Mildo: Cedan, 2000, p. 130 a 137, acerca das varias
modalidades do denominado exame cruzado, esame incrociato, o qual se origina na pratica secular
oriunda dos ordenamentos juridicos anglo-americanos. Esse exame cruzado apresenta trés moda-
lidades: exame direto, contraexame e reexame. No primeiro, a parte que arrolou a testemunha é
quem formula as perguntas; no contraexame, a outra parte tem a faculdade de perguntar e no ree-
Xxame a parte que primeiro perguntou podera formular novas perguntas. Em nosso modelo, ndo ha
previsdo de novas perguntas a testemunha, embora isso ndo seja vedado. O importante é a manu-
tencao de iguais oportunidades as partes.
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criminais o Estado outorga ao magistrado, com exclusividade. A resistén-
cia processual penal se da pela defesa técnica obrigatéria, bem como pela
defesa pessoal facultativa (interrogatorio, interposi¢ao de recurso, v. g.). A
preservacdo de iguais oportunidades e a manutengdo desse dinamismo
processual dentro da esfera da constitucionalidade € tarefa do magistrado.
Tudo isso se desenvolve dentro de uma ritualistica processual.

No que tange a ritualistica processual, percebeu-se o claro sur-
gimento de verdadeiras férmulas mégicas para solucionar a morosidade
dos processos: audiéncia unica, identidade fisica do juiz, engessamen-
to temporal, supressdo de recursos, simplificacdo superficial, acopla-
das sobre uma estrutura arcaica, de baixa potencialidade constitucio-
nal, ambientadas na década de quarenta. Nessa perspectiva, 0 mito da
aceleracdo do processo e das respostas processuais, sempre prontas,
determinadas e acabadas em um Unico direcionamento, situaram-se na
ingenuidade da existéncia de uma Unica perspectiva da velocidade do
tempo, olvidando a mutabilidade constante e a transicdo permanente.
A busca da padronizacdo em rede dos procedimentos ndo se alheou ao
fenbmeno da superposicao (aplicacdo dos artigos 395, 396 e 397 a to-
dos os procedimentos de primeiro grau), da justaposicéo e da juncdo dos
opostos. O dito “novo” foi o resultado da reciclagem, com manutencéo da
perspectiva mecanicista, de uma razéo, de uma resposta e do mondlogo
cientifico e hermético, reduzido e fechado em si mesmo, sem comuni-
cacdo com outros saberes, distante de uma possivel integracdo e de
multiplicidade de relacionamentos endo e extraprocessuais. Com isso,
potencializaram-se o risco e a inseguranca no &mbito do processo penal.

As novas perspectivas exigem rompimento com o entulho autori-
tario e repressivo, historicamente herdado, e imerséo do processo penal
na complexidade contemporénea.

FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL

O filtro da validade constitucional possui uma dupla face: formal
e substancial, ou seja, da vinculacao da regra ao contetdo material da
Constituicdo, na perspectiva da protecao dos direitos fundamentais, con-
substanciados na Constituicdo Federal. Portanto, na contemporaneida-
de, a acoplacdo da potestade punitiva, na perspectiva de limite (sé o
limite abstrato é insuficiente) e controle de sua atividade e incidéncia
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(abstrativizacdo e concretude) ultrapassa a mera justificagdo e sufici-
éncia do plano ordinério, da objetivacdo das regras, mas atinge outras
dimensdes, universais, migrando, do ente legislativo, legal (ser) para o
ente constitucional, substancial (dever ser, sujeitos).

Entretanto, ainda n&o foi superado, pelo menos em termos de
Brasil e de processo penal, o paradigma de que o regramento proces-
sual penal é avalorativo, meramente descritivo (concepc¢fes de Kelsen,
Bobbio, Weber), apolitico e neutro. Inegavel seu caréater valorativo e éti-
co-politico, préprio das ciéncias humanas. Ha um juizo valorativo emitido
no plano legislativo, no momento da elaboragdo da norma, no instante
da law in action e também no momento de sua execucéo (exigibilidade).
A validade da regra e mesmo do ato processual (admissibilidade ou nédo
de certa prova, da aceitacdo de uma sentenca que ndo enfrenta todas
as teses defensivas, v.g.) situa-se na potencializa¢do da fundamentacgao
necessaria na conformidade constitucional, em sua dimensao formal e
substancial, para receber o selo da validade democratica e superior.

As regras do processo penal ndo se inserem num projeto estati-
co, fixo, perfeito e acabado e muito menos auténomo e funcionalmente
incomunicavel, mas esta em constante construgéo, aprimoramento e em
busca de fundamentacao e de legitimacé&o. A vinculag&o constitucional,
seja pela leitura das regras preexistentes a ela, seja pela reforma pos-
terior, € uma necessidade do processo penal contemporaneo. Eviden-
temente, esse constitucionalismo integra o denominado “normativismo
juridico”, projeta o direito, conferindo um novo papel a ciéncia juridica e
as metodologias analiticas, no dizer de Ferrajoli.*> Mas, sera suficiente
esse constitucionalismo rigido?

As regras do processo penal e os sujeitos do processo se subor-
dinam ao direito, a ordem constitucional vigente. Essa é a primeira filtra-
gem. No caso brasileiro, especificamente, em que a estrutura do proces-
so penal se assenta em bases essencialmente arcaicas, inquisitoriais,

2. FERRAJOLLI, Luigi. El garantismo y la Filosofia del Derecho. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2000, p. 63 (traducdo de Fernando Hinestrosa e Hernando Parra Nieto). Refere,
expressamente, que “o constitucionalismo levado a sério, enquanto modelo normativo e projecéo
juridica do direito, confere & ciéncia juridica e ao conjunto de metodologias analiticas, um novo
papel. Enquanto sistema de principios dirigidos a vincular o legislador, exige a teoria do direito um
papel construtivo e projetivo, isto &, a elaboragcdo de modelos e técnicas de garantia dirigidas a dar
efetividade aos principios constitucionais dos ordenamentos juridicos objeto de indagacgéo e, por
conseguinte, a remover as antinomias através de procedimentos de invalidacao ou de ab-rogacéo,
assim como para colmar as lacunas mediante procedimentos de constricdo”. Exige, ademais, um
papel critico e uma responsabilidade civica e politica da dogmatica juridica, requerendo mediante as
garantias existentes ou através da introducéo daquelas elaboradas pela teoria.”
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as regras processuais encontram legitimidade e validade quando rece-
bem uma leitura constitucional, afirmativa ou excludente. Por isso, se faz
mister uma conducdo do processo pelas garantias, regras e principios
da constituicdo. Dai a importancia da investigacdo dos sujeitos proces-
suais, sua ideologia, suas proje¢des sociais, culturais, em suma, suas
expectativas e perspectivas. Por isso, o devido processo penal abarca a
dimensao ética e politica dos sujeitos, mormente do magistrado, cujo rol
é essencial na transformacao das praticas juridicas.

O existir, mesmo na esfera superior da Constituicdo, mostra-se in-
suficiente. Todos os poderes e a cidadania se encontram sob a diregao
fundamental constitucional, mas isso nao é suficiente, embora represente,
ao que aqui é objeto de enfrentamento — processo penal —, um significativo
avancar no direcionamento do devido processo constitucional. Sofresse o
regramento ordinario a filtragem constitucional, ndo seria necessaria uma
adequacdo legislativa imediata. Porém, a realidade nédo € essa — também
fruto da cultura inquisitorial e repressiva, introjetada nos sujeitos envolvi-
dos na situacdo processual, mormente na prestagéo jurisdicional. Ao se
aliar a essa concepg¢do o paradigma da onipoténcia da esfera criminal,
com um deus gue resgata as promessas sociais e politicas ndo cumpri-
das e criador de um paraiso terreno sob 0 manto do punitivismo criminal,
conclui-se pela insuficiéncia do normativismo constitucional. Sim, € o pri-
meiro passo; € imprescindivel. Mas se faz mister avangar. Esse olhar ao
porvir ha de atingir o &mago da estrutura normativa ordinaria e a consci-
éncia dos sujeitos processuais. Essa se situa numa esfera muito além do
normativismo ordinario e constitucional e passa por varias perspectivas:
normativa (constitucional e ordinaria); compreensao de uma realidade his-
térica vivenciada em determinada época, cuja conexao com a sociedade
contemporénea complexa se mostra insuficiente; respostas adequadas
aos problemas processuais, por serem originarios de varias fontes, hdo de
receber enfrentamento de varios ramos do conhecimento (muito além da
discusséo acerca da jurisdicdo, acao e processo); estabelecimento de um
programa de ensino-aprendizagem comprometido com a contemporanei-
dade. Somente s&o algumas perspectivas, nao restritivas, necessarias a
garantia do devido processo constitucional.

As regras processuais, estabelecidas na Constituicdo Federal,
sdo protetivas do cidaddo, acusado ou nao, culpado ou inocente, apena-
do ou ndo. Sao regras preexistentes a investigacédo e ao processo penal.
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Ademais, esse sistema de protecdo e garantia, no ambito criminal, serve
de barreira e de limite & intervencéo estatal e ndo para incrementa-la. E
certo que a Constituicdo abarca outros direitos, inclusive sociais, mas
na area criminal os principios e os direitos sdo protetivos do status li-
bertatis, exigindo, essencialmente, pelo Estado, prestacdes negativas,
enquanto que os direitos sociais, essencialmente, exigem prestactes
positivas. Portanto, a estrita legalidade (possui vinculos substanciais de
tutela) limita poderes e “garante expectativas”; “garante liberdades”.*®
N&o ha Estado de bem-estar social sem protecao das liberdades indivi-
duais e néo héa protecao da cidadania, da sociedade, sem protecao dos
individuos, na medida em que esses integram a sociedade. A elei¢cdo
politica de protecdo unidirecional é parcial e apartada da circularidade
do pensamento complexo. Essa é gerada por individuos e existe em face
destes, no plano individual e coletivo. Na tipologia criminal, vige, como
nacleo essencial ndo amoldavel e ndo removivel, o principio da estrita
legalidade e, no processo penal, um topos hermenéutico protetivo das li-
berdades e ndo ampliativo da incidéncia da potestade punitiva ou do po-
der acusatorio. Os direitos sociais exigem, essencialmente, prestacoes
positivas, ampliacdo e extensdo, mas os direitos protetivos da liberdade,
além de agbes afirmativas, protetivas, exigem importantes abstengdes.
Isso para vedar a violac&o dos direitos e das garantias constitucionais.
A situagdo no processo penal brasileiro, na atualidade, € instavel
e perturbadora, em face da necessidade de sua vinculacdo a Constituicao
e de sua atuacao infrutifera, desastrosa e destruidora dos sujeitos no pro-
cesso, maquiadora do processo como sistema e aniquiladora dos sujeitos
gue atuam no processo; aniquiladora do ser que recebe a carga coativa
(réu — sancdo). Como regra, a situacdo é mais perturbadora porque o
sistema criminal esta destinado para incluir nele, negativamente, como
sujeito passivo, o excluido pela sociedade, quem €&, como regra, o0 réu do
processo criminal. O tratamento recebido pelo sistema e pela potestade
jurisdicional, quem deveria amenizar os danos, é de excluido do sistema,
COMo sujeito que ingressa no processo ja como culpado. Assim é tratado
em todo o processo, ocorrendo uma inversao da presuncao. Ademais, nao
é perfeita, pela propria natureza dos agentes que atuam no processo.
Assim, o constitucionalismo rigido necessita de uma potestade ju-
risdicional funcionalmente comprometida com a nova ordem constitucional,

3 FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la Filosofia del Derecho. Bogoté: Universidad Externado de
Coldmbia, 2000, p. 115 (tradugdo de Fernando Hinestrosa e Hernando Parra Nieto).
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consciente dela e de sua funcdo no processo, de maximizacdo das ga-
rantias, com consciéncia constitucional critica e valorativa.** Embora as
regras processuais fagam parte de uma construgéo artificial do sistema
juridico, ele é valorativo e ndo podem permanecer como simples decla-
racdes de principios, sem os correspondentes mecanismos de garantia e
exigéncias de vinculagao direta do ordenamento legal.

O sistema de garantias esta estabelecido, no que se refere ao
ambito criminal e também ao processo penal, como limite da incidéncia
do poder punitivo estatal, em todas as suas perspectivas: ius persequen-
di (investigag&o) prévio; ius acusationis (acusacao); instrugdo em juizo,
condutas dos sujeitos, direito de apenar (juiz) e de executar a pena. Ha
uma perspectiva de atuacdo positiva, de exigéncia de protecdo e uma
negativa, de exigéncia de vedar a supressao ou relativizacdo das ga-
rantias. Essa limitacdo ndo se aplica somente as regras e aos agentes
processuais, mas também aos poderes privados e extraprocessuais (le-
gislativo, executivo e burocracias regimentais do judiciario) que possam
interferir no devido processo constitucional e humanitario.’®* Uma das

1 Dos 6rgaos colegiados, como instancia de controle interno das decisdes, espera-se uma dis-
cussdo critica, colegiada, dialética e publica da resposta dada a cada caso, no primeiro grau de
jurisdicao. A ritualizagao vertical ndo haveria de permanecer no plano administrativo, mas utilizar as
técnicas hermenéuticas constitucionais e protetivas dos direitos humanos, no plano internacional,
seja através dos diplomas legais ou nas préprias decisdes. Entretanto, ndo € isso 0 que se observa
na prética judiciaria, com algumas raras excegdes, 0 que induz a pensar em avangos somente a
longo prazo, salvo uma ruptura estrutural drastica. O corporativismo anacrénico e burocratizante
dos regimentos internos corporifica o regramento ineficiente do Cédigo de Processo Penal. Isso se
observa nas regras de competéncia, mais precisamente na prevengao do julgamento do mérito da
causa pelo que ja tomou uma decisédo no caso. Essa deveria ser uma regra de afastamento e ndo
de atragdo da competéncia. Com isso, contamina-se pela imparcialidade o julgamento.

15 No ambito criminal, o monopdlio de fazer incidir a violéncia estatal € do Poder Judiciario. En-
tretanto, verificam-se atuacgdes extralegais e ilegitimas nas detencdes ilegais, nas interceptacoes,
escutas, gravacdes sonoras e ambientais, nos ingressos em estabelecimentos comerciais e re-
sidéncias, sem autorizagéo judicial. O abandono do Estado do Sistema Penitenciario criou uma
sociedade penitenciaria, com vinculos e poderes préprios, paralelos aos poderes oficiais. Adiante
seguir o devido processo legal em juizo, quando o material pericial é colhido na fase pré-processual,
sem as minimas garantias do contraditorio e da publicidade? E esse material, miseravelmente, ndo
€ impugnado, ndo é questionado! Como impugnar um reconhecimento por fotografia (fotografias
desatualizadas e que ndo mais retratam a atualidade), colhido no imediatismo abalado de uma
investida criminal? Como afastar a contaminacéo de um reconhecimento de uma pessoa que é
apresentada j& algemada ou colocada entre outras totalmente diferentes? Isso ndo macula o devido
processo legal? Portanto, h4 uma violéncia sem vinculos com o devido processo constitucional e
humanitéario, a qual necessita de integragéo aos direitos e garantias processuais, em face da conta-
minagéo que produz ao desenvolvimento e a solugédo do processo. Tem confirmagéo, a meu ver, a
tese de Benjamim, de que a atividade policial situa-se entre a discricionariedade da administracéo e
da for¢a da jurisdicéo, mas desvinculando-se das fontes e limitagdes de ambas, citado por Ferrajoli.
Luigi El Garantismo y la Filosofia del Derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000,
p. 105 (traducéo de Fernando Hinestrosa e Hernando Parra Nieto).
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funcdes da potestade jurisdicional criminal, no processo penal contem-
poraneo é a da remocédo dos obstaculos a efetivacdo dos direitos e das
liberdades ou, como se refere Ferrajoli, utilizar “mecanismos de neutra-
lizacdo”. Para tanto, faz-se necessario compreender a Constituicao Fe-
deral ndo s6 como diploma politico, mas também como diploma juridico,
politico-juridico, desenvolvendo-se, também, o processo constitucional,
pelo menos como um ramo do direito processual, abarcando a protecao
dos direitos humanos e a defesa da Constituicao.*®

Aincidéncia da potestade criminal, jurisdicionalmente exclusiva,
a partir da filtragem constitucional, ndo comporta concessées a digni-
dade do ser humano, base antropoldgica (Canotilho), principio fundan-
te (Sarlet), limite invencivel da interferéncia do poder, nlcleo essencial
dos Direitos Fundamentais.

DIRECIONAMENTO HUMANITARIO DO PROCESSO PENAL

As praticas do processo penal estdo encapsuladas na esfera or-
dinaria do processo penal, permanecendo impermeaveis as novas me-
todologias e a complexidade das exigéncias contemporaneas; permane-
cem reféns de uma compreensao paleopositivista, gerada pela inflagcao
legislativa, pela perda da centralidade constitucional e humanitaria, bem
como pela perda da capacidade reguladora do direito.’

Uma leitura constitucional do processo penal, a partir da consti-
tucionalizacdo dos direitos humanos positivados (direitos fundamentais),
€ um dos fundamentos a sustentar um processo penal humanitario. A
partir dai, faz-se mister uma nova metodologia hermenéutica (também
analitica e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica,
dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de protecao
dos direitos humanos. Por isso, ha que se falar em processo penal cons-
titucional e humanitario. Mister exigente de rompimentos, concessdes e
cortes importantes, nos planos das situacfes objetivas concretizadas e
dos sujeitos encarregados de limitar a interveng&o punitiva e de garan-
tir a sua incidéncia no devido processo constitucional e humanitario.*®

6 Vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Encuentros y Desencuentros en Torno al Derecho Proce-
sal Constitucional”, em Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. comemorativo, 1948-2008, p.
353, consideracgdes acerca do processo constitucional.

7 FERRAJOLI, Luigi. El Garantismo y la Filosofia del Derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 42 (traducéo de Fernando Hinestrosa e Hernando Parra Nieto).

8 A contaminacdo avanca na dire¢do dos julgamentos dos recursos internos, mais precisamente
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O talhamento também passa pela revolucdo hermenéutica, pela ru-
ina dos pilares que sustentam uma ordem legal autoritaria, anacroni-
ca, degenerativa, punitivista e incrementadora da violéncia estatal; ha
necessidade de trituracdo dos monstros, reduzi-los a cinzas, possibili-
tando o nascimento de uma nova ordem processual, constitucional e
internacionalmente comprometidas, como fontes supremas, primeiras
e irrenunciaveis da protecdo da dignidade do ser humano, inclusive
0 excluido da sociedade de bem-estar e incluido no processo penal.

O discurso e a argumentacao dos juristas e dos sujeitos do pro-
cesso, mormente dos magistrados, cuja funcéo é essencial na definigcao
da situagéo processual, estdo arraigados no paradigma da perfeicdo do
arcabouco ordinario das regras do Codigo de Processo Penal, de sua
validade pelo fato da existéncia, sem questionamento constitucional ou
em face dos diplomas e decisdes de direitos humanos. Portanto, h&a ne-
cessidade de rompimento dessas barreiras, na direcao da construcao
de um processo penal constitucional e humanitario. Ha4 necessidade de
superacao da definicdo da norma, do conceito, do instituto ou mesmo
da resposta juridica com a mesma linguagem do legislador. Mantidas as
raizes da oficialidade conglobante, continuara, por exemplo, sendo vali-
do o encarceramento do suspeito sem postulacdo do Estado-Acusador
(prisdo preventiva de oficio) e para garantir a ordem publica e dar viabi-
lidade a uma acusacao oficial sem fundamentacgao.

A complexidade atual exige questionamentos, superacéo de “ver-
dades” e de certezas absolutas, adredemente cronometradas. E isso
reflete, diretamente, no processo penal, um termémetro da garantia da
aplicacdo das normas constitucionais, as quais ndo mais tém susten-
tacdo a funcdo meramente registral e decisionista da situacdo proces-
sual. Esté4 superado, na contemporaneidade, o paradigma da aglutina-
céo entre potestade legal e jurisdicional, o representante da ordem legal
ordinaria, do “repetidor de ciéncia”, do “jurista” compilador de doutrina
e jurisprudéncia, tabelido, anotador de dispositivos de lei. No processo
penal, fruto dessa concepc¢do de que o juiz é o ser todo-poderoso, 0
centro do universo processual, representante da ordem instituida, é que

nos embargos infringentes, em cujo julgamento participam os julgadores que ja se manifestaram
sobre o caso na decisédo anterior. O acusado comparece no segundo julgamento com dois votos
contrarios e, sendo a composi¢cdo minima, em muitos locais, de cinco, basta apenas um voto dos
demais componentes, pela condenacao que nao prevalecera o voto vencido. Aqui, além da contami-
nacao, ha que se pensar na violagédo da ampla defesa. Situagdo assemelhada ocorre no julgamento
das revis@es criminais pelos mesmos integrantes que apreciaram o caso no primeiro julgamento.



Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edicido 303

continua, apesar da Constituicdo Federal e dos Diplomas Internacionais,
0 magistrado, como representante Unico e dos demais sujeitos proces-
suais, o garantidor da ordem publica, podendo, assim, nessa concepgao
medieval, decretar a prisdo de oficio e para garantir essa ordem, de ir
em busca das provas para condenar o acusado, determinar ao Estado-
Acusador para que promova o aditamento porque deseja condenar por
um fato mais grave daquele descrito na acusacao (artigos 383 e 384 do
CPP). Isso sem falar na propria disposicao ritualistica e formalizada dos
ambientes forenses, os quais se refletem no processo penal, na medida
em gue aos acusados, como regra, essa nao é a realidade da vida.

A néo satisfagdo das demandas sociais minimas, pelo Estado, a
frustracéo pelas promessas nao cumpridas, esta servindo como pano de
fundo no discurso a restricdo dos direitos e das garantias constitucionais
humanitarias, chegando-se a afirmar, preconceituosamente, em garan-
tismo social como antitese de garantismo do status libertatis. No Brasil,
de resto, uma profunda crise ética, também engendrada pela corrupgéo
dos agentes publicos, em niveis e em poderes antes nunca imaginados,
influencia no discurso da supressao dos direitos e das garantias indivi-
duais, com reflexos claros e evidentes no processo penal. No plano in-
ternacional, o fenébmeno do terrorismo questiona o atuar do Estado sem
supressao ou relativizacdo dos direitos e das garantias constitucionais e
de direitos internacional. Nao ha mais como tolerar, ocultar e escudar as
violacdes a dignidade do ser humano, mormente pelo Estado e por seus
organismos individuais ou coletivos.

REDIRECIONAMENTO DO PROCESSO ENSINO-APRENDIZAGEM
DO PROCESSO PENAL

Das salas de aula e dos palcos dos congressos passaram a ser
reproduzidas profecias simplistas e superficiais acerca do processo pe-
nal, empurradas por interesses midiaticos, pseudoportadores das vozes
da cidadania, capazes de seduzir os sujeitos, em razdo de um forte déficit
intelectivo e cognitivo da complexidade da sociedade contemporanea.®
Tudo isso, uma vez incrementado pelas aliangas com a forte tendéncia da
cultura inquisitorial, passou a reproduzir, em série, milhares de repetidores
de um senso comum arcaico e desvinculado da contemporaneidade.

19 “As profecias que caem das catedras universitarias ndo tem outro resultado senédo o de dar lugar
a seitas de fanaticos e jamais produzem comunidades verdadeiras” (Weber).
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A transmisséo puramente no plano da abstracdo, mesmo que for-
malmente sofisticada, mas fragmentaria do processo penal, desvinculada
do contexto, mormente do direito penal, da Constituicdo Federal e dos
casos praticos, puramente expositiva, com metodologia dedutiva Gnica a
vérias dezenas de alunos, virou monologo inaudivel e de pouca absorcéao
nos grandes auditérios. Quatro, cinco e até seis anos de fragmentacao,
cuja tarefa de juncéo dos compartimentos se mostra dificil de compreen-
der e situar o fendmeno processual na sociedade e no mundo juridico,
diante da auséncia de um tecido conjunto dos varios ramos do direito e
do conhecimento. Por ser a unidade (processo penal), desvinculada da di-
versidade e da universalidade (direito e demais ramos do conhecimento),
emergem problemas de dificil transposi¢do e solucdo tdo somente pela
metodologia do processo penal (conhecimento parcial e deficitario), diante
da caréncia de vinculos relacionais entre os diversos elementos do com-
plexo juridico e vital.

Essa metodologia arcaica, de mera transferéncia de informagfes
memorizadas, de necessidade de acimulo e armazenamento de informa-
¢Oes, unidirecionadas de modo vertical, sem discussao no plano horizontal e
inadmissibilidade de aproveitamento do conhecimento do aprendiz, dificulta
a transformagéo da informacao em significado, afastando as possibilidades
de apropriacdo, assimilacéo e incorporacdo do conhecimento, produzindo
um desinteresse na aprendizagem. Por isso, ha necessidade, primeiro, da
consciéncia dessa realidade e, posteriormente, uma mudancga no paradig-
ma ensino-aprendizagem.

CONSIDERACOES FINAIS

O evoluir do processo penal, centrado nos paradigmas descritivo-
conceituais de jurisdicdo, acdo e processo, embora necessario, ndo sao
pontos finais e perfeitos. O patamar atingido nao é suficiente, assim como
¢ deficitaria a abordagem exclusiva do fenbmeno processual a partir de sua
dindmica interna, objetiva ou subjetiva. O avancar exige mais. Ndo s6 o
regramento, mas também o atuar dos sujeitos do processo penal, na con-
temporaneidade, necessita passar pelos filtros da Constituicao e dos Diplo-
mas Internacionais, no direcionamento fundamental das decisdes dos Tri-
bunais Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos. Isso possibilitara
um processo penal democratico, ético, transparente, critico e dialético, com
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respostas legitimas e protetivas do nucleo irrenunciavel dos direitos funda-
mentais, da dignidade do ser humano, do acusado. Para tanto, a transfor-
macao vai além dos atos processuais, do procedimentalismo e atinge os
sujeitos do processo, numa perspectiva substancialista e humanitaria, no
direcionamento da contextualizacdo do processo penal, numa perspectiva
critica-construtiva (progettuale) e funcional, teleolégica e ndo meramente
descritiva. Ha necessidade de transposicao do modelo utilitrio-repressivo
ao constitucional-humanitario, numa perspectiva de abordagem contempo-
ranea circular e transdisciplinar, voltada a realidade brasileira.
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CAPITULO XV

Da configurabilidade do principio da insignificancia
em face da continuidade delitiva

Ney Fayet Janior!
A COLOCACAO DO PROBLEMA

O presente artigo tem como objetivo pér em evidéncia a cor-
relacdo entre o instituto do crime continuado e o principio da insigni-
ficancia, a luz da afetacdo do bem juridico como fator determinante a
composicdo (material) tipica.

Com efeito, uma questéo que se revela de interessante ponde-
racdo € a referente a possibilidade de aplicagdo do principio da insig-
nificancia em se tratando de a¢gdées que compdem uma sequéncia con-
tinuada (atipica), tendo como referencial interpretativo a ofensa a bens
juridicos tutelados. Nesse contexto, surgiriam as seguintes indaga-
¢cOes: o fato de haver uma continuacédo delituosa €, em alguma medida,
impeditivo a aplicacao do principio da insignificancia? De outro curso,
a soma de comportamentos (atipicos) insignificantes, em continuidade,
atrairia a incidéncia tipica a partir do momento em que houvesse um
dano significativo, ou a atipicidade seria uma constante, apesar da afe-
tacdo concreta a um determinado bem juridico. Mais: haveria diferenca
de tratamento se as condutas insignificantes seriadas afetassem inte-
resses de um so titular (causando, em bloco, uma lesdo), ou se afetas-
sem uma pluralidade de sujeitos passivos (0s quais, isoladamente, ndo
sofressem qualquer lesdo)?

Trata-se, portanto, de questdes que precisam ser enfrentadas
em face da estrutura conceitual de cada principio, de cuja analise se
podera extrair a mais consentanea solucéo, isto €, a que melhor atenda
aos principios estruturadores do sistema penal.

1 Professor de Criminologia do Programa de Pés-Graduagao (Mestrado e Doutorado) em Cién-
cias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.



Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos Il — 22 edigédo 307

NOCOES ELEMENTARES SOBRE O CRIME CONTINUADO

O fendbmeno do crime continuado?, previsto no art. 71 do CP, es-
tabelece tratamento punitivo mais benéfico na hipétese de haver varias
condutas (e, por conseguinte, varios tipos) da mesma espécie, pratica-
das nas mesmas condi¢Bes de tempo, lugar, modo de execucao e outras
assemelhadas. Cuida-se de delitos, homogéneos e sucessivos, pratica-
dos ex intervallo, para os quais a lei estabelece, em virtude de uma fan-
tasia juridica — cuja inspiracéo se vincula preponderantemente a razées
de humanidade (humanitatis causa) —, a unicidade delitiva por meio da
gual se alcanga a unidade de punigao.

Em breve resenha, reforca-se que o conceito do delito continua-
do se traduz em uma pluralidade de a¢fes assemelhadas sob o ponto de
vista objetivo, que sdo alvo de uma valoracao juridica unitéria. Tem-se,
portanto, uma modalidade legal que se caracteriza a partir da existén-
cia de dois ou mais comportamentos puniveis (que perfectibilizam tipos
penais homogéneos), concretizados pelo agente em determinadas cir-
cunstancias, “cada um realizando por si a figura de um crime, mas que
se unem por determinadas circunstancias, que fazem do conjunto, para
efeito penal, a realiza¢éo continuada de um crime s¢”.2

Destaca-se a aproximagao do crime continuado ao concurso ma-
terial homogéneo, sendo que a diferenca se estabelece em razédo de
adquirir a acao continuada uma certa intensidade de realiza¢do.* Assim,
nao seria demasiado afirmar-se que se apresenta, nessa relagao, uma
espécie de “conflito aparente de concurso de crimes”, no qual o concurso
material homogéneo seria a regra geral, e o crime continuado, a regra
especial (adoc¢do do principio da especialidade).

2 Nomenclatura consagrada e autorizada pelo uso, embora haja outras, como se pode indicar:
unidad de accion por continuacion, accion continuada, “concurso continuado”, “unidade continu-
ada”, “unidade continuada de fatos tipicos”. Também se aponta “delito sucessivo”. Na Franga,
encontram-se as seguintes denominagdes: I'infraction continuée; infraction collective ou collective
par unité de but. Como arremata José Antén Oneca (1976, p. 449), “siendo el uso la autoridad
suprema en matérias de lenguaje, seria indiscreta pretension sustituir ahora la denominacién mas
utilizada por los cultivadores del Derecho penal”.

3 BRUNO, Anibal, 1976, p. 162.

4 Veja-se o0 que diz Carlos Creus (1993, p. 89): “cuando en el concurso real homogéneo
la homogeneidad alcanza una cierta intensidad (pertenencia del bien juridico atacado en los
distintos hechos al mismo titular, identidad o similitud de los objetos materiales etc.), algunos
derechos consagran la ‘construccion juridica’ llamada delito continuado, en la cual los varios
hechos independientes — cada uno de ellos tipicos — son considerados como un solo delito a
los fines de la punicion”.
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Com efeito, é possivel, em alguns casos, que se desenhe a apli-
cacao conjunta de ambos os institutos (concurso material homogéneo
e crime continuado) para resolver a forma de apenamento; entretanto,
como néo poderia existir uma dupla puni¢do, a escolha da espécie de
concurso de crimes obedeceria @a mesma l6gica que preside o concurso
aparente de normas penais. Desse modo, em havendo uma plurali-
dade de tipos penais homogéneos, em linha de principio, ter-se-ia o
concurso material homogéneo; contudo, se essa pluralidade de tipos
contivesse elementos especializantes (tais como: lugar, modo, tempo
etc.), incidiriam in casu os ditames do crime continuado, como espécie
que prefere ao género.

A unicidade delitiva — que se constréi a partir da estrutura do cri-
me continuado — é essencialmente artificial, sem assento no plano da
realidade, obedecendo a regras de inspiragdo benéfica, que visam evitar
a acumulacéo das penas, vale dizer, o crime continuado — como fictio
juris — constitui excecdo a regra do concurso material, segundo a qual
quot delicta tot poenae.

E imprescindivel haver, portanto, pluralidade de condutas suces-
sivas — ensejadoras de delitos da mesma espécie — realizadas nas mes-
mas condi¢oes de tempo, lugar, modo e ainda outras que se apresentem
como assemelhadas.

Esses s&o os dados configuradores que autorizam a reunido, a
partir de uma ficcado legal e de uma avaliagdo objetiva desses mesmos
dados, dos diferentes ilicitos em um crime Unico, a fim de conceder tra-
tamento punitivo de menor rigor repressivo ao agente, ou seja:

em coeréncia com a concepgéo de que se trata de um
crime s6 em desenvolvimento continuado, néo se apli-
cam ao seu autor tantas penas quantos os fatos, mas
a de um s6 dos crimes, quando sdo iguais, ou a mais
grave, quando diferentes, aumentadas, em qualquer
caso, de um sexto até dois tergos.s

5 BRUNO, Anibal, p. 170. Note-se que, em verdade, a doutrina criminal sempre se houve no senti-
do de construir solugdes que visem a impedir a existéncia do concurso real. Desse modo, 0 instituto
do crime continuado é apenas um dos mecanismos legais por meio dos quais se pretende afastar
o rigor (excessivo) do cumulo material. Pode-se, a titulo de exemplo, consultar a antiga discusséo
doutrinaria sobre a compatibilidade entre o falsum e o estelionato, da qual se percebe, facilmente,
0s argumentos hermenéuticos que buscam, em esséncia, legitimar a exclusédo do concurso material
de delitos em FINZI, Conrado, 1961, p. 56-57.
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Deve ser considerada, ainda, a figura do crime continuado es-
pecifico (qualificado ou especial), prevista no art. 71, paragrafo unico,
do CP, que prevé a possibilidade de se estabelecer, em casos espe-
ciais, presentes determinados requisitos (basicamente: pluralidade de
comportamentos dolosos violentos praticados contra vitimas diferen-
tes), punicdo com maior rigor repressivo.® A criacdo legal do crime
continuado especifico se vincula, precipuamente, a necessidade de
se fornecer, ao sistema penal, um mecanismo punitivo mais eficaz
no combate a criminalidade violenta e organizada,” permitindo que
se destine ao delinquente profissional violento um tratamento penal
mais grave que o dispensado a criminosos ocasionais.® A aplica¢éo da

& Como sustenta Weber Martins Batista (1997, p. 181/182): “Nos crimes dolosos, contra vitimas
diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a cul-
pabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
até o triplo, observadas as regras do paragrafo Unico do art. 70 e do art. 75 deste Cadigo’. A disposi-
¢ao veio tornar explicito o que parte da doutrina considerava implicito na norma do antigo § 2° do art.
51 do Caodigo Penal, ou seja, que € possivel a continuidade delitiva mesmo quando se trata de bens
juridicos eminentemente pessoais e 0s crimes atingem sujeitos passivos diversos. Como se conclui
da simples leitura da lei, a norma em estudo s6 se aplica quando os crimes sao dolosos e atingem
vitimas diferentes. Logo, se os diversos segmentos do crime continuado atingirem a mesma vitima,
qualquer que seja seu nimero e gravidade, a pena do agente nédo podera sofrer aumento maior de
dois tercos. A mesma solugéo serd dada se os diversos crimes forem culposos, ainda quando di-
versas as vitimas. Outra concluséo: a pena aumenta até o triplo e ndo pode ser maior do que a que
seria imposta ao agente, se respondesse pelos mesmos crimes em concurso material. Vejamos o
exemplo: mediante violéncia, o réu pratica um roubo e duas tentativas de roubo, contra trés pessoas
diferentes, em continuagdo. Ainda que o juiz considere os fatos gravissimos, ndo podera aumentar a
pena de um dos crimes — seria o0 consumado — do triplo, pois, se assim o fizesse, estaria impondo ao
réu pena maior do que a soma das penas que seriam aplicadas se se tratasse de concurso material.
Ainda: qualquer que seja o nimero e gravidade dos diversos crimes praticados, a pena imposta ao
agente ndo podera, com os aumentos, ultrapassar 30 anos, que € o maximo de tempo de cumpri-
mento de pena previsto no Cadigo (art. 75). Quando deve o juiz impor ao agente um aumento tao
sensivel? A Exposicdo de Motivos faz referéncia expressa aos criminosos profissionais, aos réus
que, antes da Lei n°® 7.209/84, estariam sujeitos a medida de segurancga detentiva, ndo mais prevista
em lei. InUmeras outras hipéteses ensejam a aplicagdo da norma em exame. Basta, por exemplo,
que o agente pratique o crime com dolo intenso, incomum, ou cause as vitimas sofrimento maior
do que o normal. Assim, embora primarios, merecem o aumento da pena réus que praticam roubos
seguidos, no interior de duas ou mais residéncias, aterrorizando as vitimas com repetidas ameagas
de morte, ou agredindo-as, covarde e desnecessariamente, causando-lhes um sofrimento exceden-
te do comum em tais situagdes”. Por seu turno, destaca Francisco Fernandes de Araujo (1987, p.
249) que, com a introdugéo deste comando legal, “ficaram pacificadas a doutrina e a jurisprudéncia
sobre a matéria, pois anteriormente haviam-se estabelecido duas posic¢des distintas a respeito: uma
liberal, com suporte no § 2° do art. 51 do CP, dispensava a homogeneidade de vitimas para a ca-
racterizagdo do crime continuado; outra, chamada ortodoxa, com alicerce na teoria alema, entendia
que s6 haveria possibilidade de “continuidade delitiva” quando o crime fosse cometido contra a mes-
ma vitima, e, tal ndo ocorrendo, entdo deveria ser observada a regra do concurso material ou real”.

7 ARAUJO, Francisco Fernandes de, p. 255.

8 SANTOS, Gérson Pereira dos, 1988, p. 114. Por outro lado, nem todos saudaram a inovagao
legal, como se pode ler: “A justica penal brasileira esta sofrendo de grave doenca em certos aspec-
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figura do delito continuado especifico — uma vez presentes os seus
pressupostos — desponta como um critério objetivo® que ndo se subor-
dina a qualquer juizo de conveniéncia.®

A frente, coloca-se como relevante indicar, ainda que sumaria-
mente, a importancia do conceito do bem juridico, ntcleo em relagéo ao
qual se projeta a construgao tematica do principio da insignificancia.*

NOCOES ELEMENTARES SOBRE O BEM JURIDICO
E preciso salientar que a busca para se estabelecer uma defi-

nicdo acabada da categoria (bem juridico) tem-se mostrado como uma
tarefa ardua, ainda ndo concretizada.? Justifica-se essa situagao, pois o

tos, sendo um deles referente a admisséo da continuidade delitiva em crimes graves, como roubos,
estupros etc., o que tem contribuido para maior descrédito da justica e impunidade adequada aos
criminosos” (NOGUEIRA, Paulo Lucio, 1994, p. 175).

¢ “Continuidade delitiva — Parametros. Ante os pressupostos objetivos do artigo 71 do Cédigo Penal
— préatica de dois ou mais crimes da mesma espécie, condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugéo
e outras circunstancias proximas — impoe-se a unificacdo das penas mediante o instituto da continui-
dade delitiva. Repercusséo do crime no meio social — de que é exemplo o caso da denominada ‘Cha-
cina de Vigario Geral’ — ndo compde o0 arcabouco normativo regedor da matéria, muito menos a ponto
de obstaculizar a aplicagdo do preceito pertinente” (RTJ/177, HC 77.786/RJ, Min. Marco Aurélio.)

10 “Quanto ao reconhecimento da continuidade delitiva, ndo € o juiz quem decide sobre a conve-
niéncia de reconhecer, ou néo, a continuidade delitiva. Se os requisitos desta estdo presentes, ao
juiz ndo cabe sendo reconhecé-la. (...) Se até nos crimes contra a vida a doutrina e a jurisprudéncia
admitem a continuidade, com mais razédo nos crimes sexuais” (TJ/SP, Rev. Crim. n°® 293.553-3/8,
Rel. Des. Celso Limongi, j. 08.08.02, m. v.). Boletim do IBCCRIM — Ano I, n® 124, mar. 2003, p. 687.

1 Como registram Cezar Roberto Bitencourt e Luiz Régis Prado (1996, p. 87), “a tipicidade penal
exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer
ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. (...) Amiude, condutas
que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma
relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque
em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado”.

2 Nesse plano, aduz BUSTOS RAMIREZ, Juan, 1981, p. 38-9: “Ao unir injusto com politica cri-
minal torna-se iniludivel a preocupag¢édo com o bem juridico. Pode parecer que o bem juridico &,
justamente, o conceito que determina a uniéo entre ambos os termos, injusto e politica criminal. O
conceito que vai dar o conteido material do injusto, que vai determinar sua substancia. Isso mesmo
pareceria dar a ideia de que o conceito de bem juridico é claro e preciso em seus limites e conteu-
dos, qualidades necessarias para que possa cumprir as fungdes antes mencionadas. Mas, apesar
do muito que ja se escreveu sobre o bem juridico, desde que Birnbaum fez suas proposicdes sobre
a lesao do bem, em contraposi¢éo a leséo do direito, ndo se tem avangado muito na determinacéo
do conceito. E € isso que salientam todos os Ultimos autores que se tém dedicado ao tema e que
sd0 muitos; pois, nos Ultimos tempos, o bem juridico voltou a entrar na moda, talvez, justamente,
porgue se renovou a preocupagéo com a politica criminal”. Ainda, concernente ao conceito de bem
juridico, observa FERRAJOLI, Luigi, 1997, p. 471: “la idea de que una respuesta a la cuestion
axiologica externa ‘;,qué prohibir?’ tenga que suministrar un criterio positivo de identificacion de los
bienes juridicos que requieren de tutela penal y, por tanto, un parametro ontolégico de legitimacion
aprioristica de las prohibiciones y de las sanciones penales. Esta pretension esta, quiza, en el origen
de la inadecuacioén de la mayor parte de las definiciones del bien juridico formuladas histéricamente:
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bem juridico ndo é — ndo pode ser — um conceito fechado e apto a sub-
suncao, capaz de permitir que a partir dele se conclua com seguranca
absoluta o que deve e o0 que nado deve ser criminalizado.*® Decorre dai
que o bem juridico é produto de uma politica de crime, dentro dos precei-
tos constantes na Constituicdo, na medida em que:

(...) o bem juridico ndo pode formalmente opor-se a
disciplina que o texto constitucional, explicita ou impli-
citamente, defere ao aspecto da relacdo social ques-
tionada, funcionando a Constituicdo particularmente
como um controle negativo (um aspecto valorado
negativamente pela Constituicdo ndo pode ser erigi-
do bem juridico pelo legislador). Numa sociedade de
classes, os bens juridicos hdo de expressar, de modo
mais ou menos explicito, porém inevitavelmente, os
interesses da classe dominante, e o sentido geral de
sua selegdo sera o de garantir a reproducéo das re-
lagBes de dominacao vigentes, muitos especialmente
das relagBes econdmicas estruturais.*

A criacao tipoldgica penal encontra-se, portanto, limitada de for-
ma negativa pela Constituicdo, de modo que deve ater-se aos principios
e valores nessa albergados. Cabe ao legislador, em observancia a es-
ses preceitos, elaborar normas incriminadoras que visem a protecao dos

o son demasiado amplias, como las eticistas que, al apelar al valor intrinseco del derecho o incluso a
lo que se estima merecedor de tutela por el legislador, caen en vacuas peticiones de principio; o son
demasiado estrechas, como las ilustradas o neoilustradas que identifican los bienes juridicos con
‘derechos’ o ‘intereses individuales’, con lo que se hacen inidéneas para justificar la prohibicion de
conductas como el cohecho, la malversacion o el fraude fiscal, lesivos todos ellos de bienes publicos
o colectivos. En realidad no puede alcanzarse una definicién exclusiva y exhaustiva de la nocién
de bien juridico. Lo que significa que una teoria del bien juridico no puede casi nunca decirnos po-
sitivamente — y ademas no serviria de nada que nos los dijera — que una determinada proposicién
penal es justa en cuanto protege un determinado bien juridico. Puede ofrecernos Gnicamente una
serie de criterios negativos de deslegitimacion — que no son sdlo la irrelevancia o evanescencia del
bien tutelado sino también la desproporciéon con las penas previstas, la posibilidad de una mejor
proteccion con medios no penales, la inidoneidad de las penas para lograr una tutela eficaz, o,
incluso, la ausencia de lesién efectiva a causa del comportamiento prohibido — para afirmar que
una determinada prohibicion penal o la puniciéon de un concreto comportamiento prohibido care-
cen de justificacion, o que éstas es escasa. Pero, por otra parte, esto es todo lo que se pide a la
categoria del ‘bien juridico’, cuya funcién de limite o garantia consiste precisamente en el hecho
de que la lesién de un bien debe ser condicion necesaria, aunque nunca suficiente, para justificar
su prohibicion y punicion como delito”.

13 DIAS, Jorge de Figueiredo, 1999, p. 62.

4 BATISTA, Nilo, 1990, p. 96.
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bens juridicos dignos de tutela.’®> Desse modo, conforme Reale Junior,
“0 bem juridico preexiste a constru¢do normativa, sendo objeto da esco-
lha do legislador enquanto valor digno de tutela penal”.'®* Apresenta-se
relevante funcéo que cumpre ao bem juridico preservar, vale dizer, a de
orientar o legislador ordinario a selecionar as condutas que merecem ser
repreendidas pela norma penal.’” No tocante a atividade do legislador
ordinario de reconhecer e valorar os bens juridicos para a sua tutela
mediante a criminalizacdo de condutas, Polaino Navarrete observa que
existem limitac6es advindas da Constituicao e da “justica material”, “con-
sistentes en la circunstancia de que al Derecho penal corresponde la
garantia de los bienes y valores fundamentales que merecen la maxima

5 REALE JUNIOR, Miguel, 2004, v. |, p. 27. Concernente a selec&o dos bens juridicos protegidos
penalmente, BUSTOS RAMIREZ, Juan, p. 45, destaca: “é necessario precisar um pouco mais as
coisas. Nao se trata, somente, de determinar os bens juridicos e o seu contetido, mas, sim, além
disso, assinalar que, desse modo, ainda ndo estamos no terreno do punitivo. Nem todo bem juri-
dico necessita protecéo punitiva; mas, ainda, nem toda relagao social concreta necessita protegéo
juridica. Para isso, naturalmente, temos de ir além da simples relagéo social, mesmo dentro de sua
complexidade, isto é, as relagdes sociais que em seu conjunto, ao que significa o avango histérico-
cultural, ao que significa o Estado de direito, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
ao reconhecimento das grandes lutas sociais, e, de certo modo, o que em grande escala surge das
relagdes sociais e suas interagdes reciprocas de conjunto. O direito penal s6 pode ser a ultima ratio,
se € que se quer uma sociedade democratica”. Para além disso, ainda nesses termos, FERRAJOLI,
Luigi, p. 472-3, faz referéncia a alguns critérios a serem observados para a “tutela maxima de bienes
con el minimo necesario de prohibiciones y castigos”: “El primero y mas elemental criterio es el de
justificar las prohibiciones sélo cuando se dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamen-
tales de tipo individual o social y, en todo caso, externos al derecho mismo, entendiendo por ataque
no solo el dafio causado, sino también — por ser inherente a la finalidad preventiva el derecho penal
— el peligro que se ha corrido. Entre los bienes externos al derecho penal cuya lesién es necesaria,
aunque por si sola no sea suficiente, para la justificacién de las prohibiciones penales, estan, por
razones obvias, todos los ‘derechos fundamentales’, es decir, no s6lo los clasicos derechos indivi-
duales y liberales, sino también los colectivos y/o sociales, como el derecho al medio ambiente o a
la salud. Pero también han de incluirse aqui bienes que no son derechos, como el interés colectivo,
y ciertamente fundamental, a una administracion no corrupta de los asuntos generales. En cualquier
caso, debe tratarse de un dafio o de un peligro verificable o evaluable empiricamente partiendo de
las caracteristicas de cada concreto comportamiento prohibido, y no considerando en abstracto solo
el contenido de la prohibicién. (...) puede completarse afirmando que ningun bien justifica una pro-
teccion penal — en lugar de una civil o administrativa — si su valor no es mayor que el de los bienes
de que priva la pena. (...) Contamos también con un ulterior criterio axioldgico, que se corresponde
con un perfil utilitarista distinto: las prohibiciones no sélo deben estar ‘dirigidas’ a la tutela de bie-
nes juridicos, deben ser ‘idoneas’. El principio de utilidad y el de separacion entre derecho y moral
obligan a considerar injustificada toda prohibicién de la que previsiblemente no se derive la eficacia
intimidante buscada, a causa de los profundos motivos — individuales, econémicos o sociales — de
su violacién; y ello al margen de los que se piense sobre la moralidad e, incluso, sobre la lesividad
de la accion prohibida. (...) Finalmente, una politica penal de tutela de bienes tiene justificacion y
fiabilidad solo cuando es subsidiaria de una politica extrapenal de proteccion de los mismos bienes.
Los resultados lesivos prevenidos por el derecho penal pueden ser evitados, y en muchos casos
mas eficazmente, a través de medidas protectoras de tipo administrativo”.

% REALE JUNIOR, Miguel, p. 28.
7 Idem, p. 28.
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proteccion juridica: la aplicacion de sanciones penales”,*® sendo que: “El
legislador penal, pues, ha de valorar y constatar un reconocimiento so-
cial de la relevancia de tales bienes y valores”.*® Prado descreve que o
conceito material de bem juridico reside “na realidade ou experiéncia so-
cial, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, depois
do legislador ordinario”,?° pois se trata:

de um conceito necessariamente valorado e relativo,
isto é, valido para um determinado sistema social e
em um dado momento histérico-cultural. Isso porque
seus elementos formadores se encontram condiciona-
dos por uma gama de circunstancias variaveis ima-
nentes a propria existéncia humana.»

A par disso, a importancia dessa categoria reside, exatamente,
na sua funcdo de se constituir como um obstaculo ao poder punitivo do
Estado, visto que a leséo (ou perigo de lesdo) de um bem juridico deve
ser conditio sine qua non para a tipicizacdo e a puni¢éo de condutas. E
mais uma vez Polaino Navarrete quem pondera, acertadamente, que
todo delito lesiona ou pde em perigo um bem juridico, razdo pela qual
esse se encontra no centro do conceito material do crime:

todo bien o valor, de titularidad personal o colectiva,
normativamente evaluado y estimado como digno, me-
recedor y necesitado de la méaxima proteccion juridica,
representada por la conminacién penal, que correspon-
de imponer al comportamiento lesivo del bien juridico,
de conformidad con la concreta descripcion tipica.?

18 POLAINO NAVARRETE, Miguel, 2000, p. 611.
19 |dem, p. 611.

2 PRADO, Luiz Regis, 2003, p. 98.

2L |dem, p. 98.

22 POLAINO NAVARRETE, Miguel, p. 603-4. No mesmo sentido, Juarez Tavares (2000, p. 179)
avalia a importancia da categoria para a construcéo dos injustos: “um elemento da prépria condi¢éo
do sujeito e de sua projecao social e nesse sentido pode ser entendido, assim, como um valor que
se incorpora a norma como seu objeto de referéncia real e constitui, portanto, o elemento primario
da estrutura do tipo, ao qual se devem referir a agdo tipica e todos os seus demais componentes.
Por objeto de referéncia real se deve entender aqui o pressuposto de leséo ou de perigo de leséo,
pelo qual se orienta a formulagdo do injusto. N&o ha injusto sem a demonstracao de efetiva lesédo ou
perigo de leséo a um determinado bem juridico”.
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Isso pressupde, em outras palavras, que a importancia da ca-
tegoria esteja visceralmente associada as suas fungfes historicas de
garantia (limitadora da atividade punitiva do legislador, que encontra em
seu conceito o nucleo em relacdo ao qual se devem formular os tipos
de injusto; sancionando-se apenas aquelas condutas que lesionem ou
ponham em perigo de lesé@o bens juridicos especialmente selecionados)
e de humanizacao (do sistema penal: a puni¢cdo as condutas lesivas aos
bens juridicos tutelados somente tera lugar a partir da necessidade de se
estabelecer a paz social, numa sociedade organizada). Passa-se, agora,
a analise do conceito e da estrutura do principio da insignificancia, a fim
de bem pontuar-se o problema.

DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Como descreve a doutrina, inicialmente os casos de escassa
afetacdo aos bens juridicos foram havidos como atipicos por Welzel, a
luz de sua teoria da adequacao social da conduta.?® Posteriormente, o
principio minima non curat praetor serviu para o enunciado moderno do
principio da insignificancia, introduzido por Roxin, segundo o qual nao
se apresentaria a tipicidade objetiva em face de lesbes escassamente
relevantes aos bens tutelados.?* Assis Toledo aponta que “o direito penal,
por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a
protecdo do bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatelas”.?®

O principio da insignificancia, assim, relaciona-se a comportamen-
tos que apenas afetam minimamente o bem juridico, sendo chamado “a
contribuir a la buena marcha da administracion de justicia penal, la cual no
ha sido instituida para perseguir bagatelas o lesiones insignificantes del
bien juridico”.?® Como esclarece Roxin, o principio da insignificancia

permite excluir logo de plano lesdes de bagatela da

maioria dos tipos: maus-tratos sdo uma lesao gra-

ve ao bem-estar corporal, e ndo qualquer leséo; da

mesma forma, € libidinosa no sentido do cddigo penal

s6 uma acdo sexual de alguma relevancia; e s6 uma
2 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro, 2000, p. 471.

2 A evolugao histérica desse principio pode ser consultada, com riqueza de detalhes, em GUZ-
MAN DALBORA, José Luis (1996, p. 41 e ss.).

% TOLEDO, Francisco de Assis, 2000, p. 133.
% VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, 1997, p. 426.
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violenta lesdo a pretensdo de respeito social sera
criminalmente injuriosa. Por ‘violéncia’ ndo se pode
entender uma agressdo minima, mas somente a de
certa intensidade, assim como uma ameaca deve ser
‘sensivel’, para adentrar no marco da criminalidade.?”

E, com muita propriedade, arremata o autor: “Se reorganizdsse-
mos o instrumentario de nossa interpretacdo dos tipos a partir destes
principios, dariamos uma significativa contribuicdo para diminuir a crimi-
nalidade em nosso pais”.?

Reconhece-se, assim, que, sendo a afetacdo minima, apresen-
tar-se-ia o0 poder punitivo como irracional,?® desnecessario e conflitante
com o principio da minima intervencao.*°
27 ROXIN, Claus, 2000, p. 47-48.

2 |dem, p. 48.
2 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro, p. 471.

30 Como esclarece Luiz Luisi (2003, p. 39), “s6 se legitima a criminalizacéo de um fato se a mesma
constitui meio necessario para a protegdo de um determinado bem juridico. Se outras formas de
sangdo se revelam suficientes para a tutela desse bem, a criminalizagéo € incorreta. Somente se a
sancao penal for instrumento indispensavel de protecdo juridica é que a mesma se legitima”. Como
arremata Francisco Mufioz Conde (2001, p. 123), “el principio de intervencién minima se convierte asi
en un principio politicocriminal limitador del poder punitivo del Estado derivado de la propia natureleza
del derecho penal”. Também Juarez Tavares (p. 262) define muito apropriadamente: “Quer dizer que o
Estado, pelo principio da intervengéo minima, deve deixar que os conflitos se resolvam, num primeiro
estagio, conforme a orientagao que as proprias partes envolvidas lhe imprimam no caso concreto. Em
segundo lugar, porque em virtude de uma ponderacéo de bens e valores, a lesdo de bem juridico se
vé compensada pela possibilidade de se evitar mal maior. E importante referir a distingdo existente
entre os principios da intervengdo minima e da insignificancia, como destaca Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes (1997, p. 78): “o primeiro opera uma transformacgao nos valores abstratamente selecionados
para compor o sistema penal, importando um maior rigorismo na elei¢do das condutas, observando-se
o seu grau de gravidade no ambiente social para determinar a valorizag&do do bem juridico objeto de
seu conteudo; por seu turno, o principio da insignificancia € que dirige uma hermenéutica dinamica
projetada sobre o Direito Penal ja construido, buscando atualizar e materializar a tipicidade e a ilicitude
em fungdo do resultado concreto da agdo ou do moével inspirador do comportamento. Implica definir
0 principio da intervengdo minima como regra de determinacéo qualitativa abstrata para o proces-
so de tipificagéo das condutas. O principio da insignificancia, por sua banda, é definido como regra
de determinagdo quantitativa material ou intelectual no processo de interpretagdo da lei penal para
confirmagado do preenchimento integral do tipo. O principio da intervengdo minima esta diretamente
afeto aos critérios do processo legislativo de elaboragdo de leis penais, sendo sua utilizacao judicial
mediata, cabivel apenas como recurso para dar unidade sistémica ao Direito Penal. O principio da
insignificancia é de utilizag&o judicial imediata como forma de determinar a existéncia do crime em
face da tipicidade material e da ilicitude concreta”. Acrescenta, ainda, o autor (1999, p. 88): “conquanto
ndo haja uniformidade na doutrina nacional e estrangeira, que por vezes se utilizam indistintamente
dos termos principio da intervengdo minima e principio da insignificancia, filiamo-nos a corrente de
pensamento de interpretacao restritiva do tipo penal, com o significado sistematico, e que os distingue
em fungado do carater da subsidiariedade e da fragmentariedade que marcam o primeiro, e do apego
as regras da chamada tipicidade material que abarca o segundo. Na interven¢do minima existe uma




316 FAYET Jr., Ney — Da configurabilidade do principio da insignificancia...

Descrevendo, de forma ampla, a colocacao do principio da insig-
nificancia dentro do universo juridico-penal, Mir Puig enfatiza:

La ausencia de tipicidad penal de una conducta pue-
de deberse tanto a que el legislador no haya tipificado
la conducta por considerarla ilicita en general, como
a que no la haya tipificado, pese a ser ilicita, por re-
putarla insuficientemente grave o por otras razones
politico-criminales. No toda conducta antijuridica es
penalmente tipica: asi sucede con las infracciones ad-
ministrativas. Por otra parte, la falta de tipicidad penal
puede desprenderse de la mera redaccion literal de
los tipos — cuando la conducta no encaja en la letra de
ningun tipo penal —, pero también de una interpretacion
restrictiva que excluya la conducta del tipo pese a ca-
ber literalmente en ella. Ello sucede, segun la doctrina
actual, cuando se trata de hechos que, aun cabiendo
en la literalidad tipica, no implican una afetacion sufi-
ciente del bien juridico, por no ser imputable su lesién
a una conducta suficientemente peligrosa (falta de im-
putacion objetiva), por consistir el bien juridico tipico en
la faculdad de disponer de algo por parte de su titu-
lar y existir conformidad de éste, o por ser los hechos
adecuados socialmente (adecuacion social) o insignifi-
cantes (principio de insignificancia). Se habla en estos
casos de causas de exclusion de tipicidad — que deben
contraponerse a las causas de justificacion, las quales
presuponen la existencia de tipicidad.®

Com a adogéo funcional do principio da insignificancia, podem-se
excluir do plano da tipicidade objetiva fatos escassamente ofensivos;*

regra de cunho abstrato que impede a incidéncia de norma penal incriminadora porque se veda, antes
que venha a ser aplicada, a sua construgdo. Na insignificancia, ao contrario, ha criagdo do tipo penal
que, contudo, ndo pode ser concretamente aplicado pela auséncia de tipicidade material (...)".

31 MIR PUIG, Santiago, 1998, p. 132-133.

32 Atitulo de exemplificagdo, podem ser indicadas as decisdes — e se cuida de entendimento ju-
risprudencial consolidado — no sentido do reconhecimento da aplicagcdo do principio ao crime de
descaminho escassamente ofensivo: “PENAL E PROCESSO PENAL. DESCAMINHO. SENTEN-
CA PROFERIDA ANTECIPADAMENTE ANTES DA LEI N° 11.719/2008. HABEAS CORPUS DE
OFICIO NO PRIMEIRO GRAU. IMPOSSIBILIDADE. SENTENGA ANULADA. INSIGNIFICANCIA.
EXAME DE OFICIO. ATIPIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. RECURSO PREJUDICADO. 1.
O processo é matéria de ordem publica e direito indisponivel, sendo imposto rigoroso cumprimento
de seus atos, formas e sequéncia, razdo pela qual, mesmo estando as partes de acordo, ndo podia
0 magistrado, antes da Lei n® 11.719/2008, saltar todas as sequentes fases do processo (citacao,
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contudo, a ofensa, em sendo o caso, podera receber o reproche juridico em
diferentes searas — como a civil ou administrativa, notadamente —, “quan-
do assim o exigirem preceitos legais ou regulamentares extrapenais”.*
Em suma, deve-se definir o principio em causa como moda-
lidade de interpretacdo restritiva orientada em face do bem juridico

interrogatério, defesa prévia, testemunhas de acusacéo e defesa, art. 499 e alegagdes finais), para
ir diretamente a sentenga. 2. Ndo pode o magistrado conceder habeas corpus de oficio em agao
criminal — seria reconhecer ilegalidade (o que sempre se da por drgao jurisdicional superior) por ele
proprio praticada. 3. Ao Tribunal, ao contrério, ha possibilidade e até dever de agir para corrigir ilega-
lidades, e assim conceder habeas corpus, de atos de magistrados de primeiro grau, razao pela qual
é de ser anulada, de oficio, a sentenca proferida antecipadamente e com violacao do rito processual
entéo vigente pelo magistrado de primeiro grau. 4. Adocéo pela Se¢éo Criminal desta Corte, na
linha de precedentes do STF (HC92438 e HC95089) de que o desinteresse fazendario na execugao
fiscal torna certa a impossibilidade de incidéncia do mais gravoso e substitutivo direito penal. 6. E
o limite de dez mil reais, do art. 20 da Lei n° 10.522/02, objetivamente indicador da insignificancia
para o crime de descaminho, ainda que reiterado (STF/HC 77003 e AI-QO 559904). 7. Examinado
de oficio o principio da insignificancia — porque sua constatagao tornaria indevida a persecugao pe-
nal — e respeitado o limite nesta Corte admitido fica excluida a tipicidade, impondo-se o trancamento
da acéo penal em tramite, por auséncia de justa causa”. (Ap. crim. 2006.70.02.009631-1, 72 Turma
do TRF/42 Regido, Rel. Néfi Cordeiro, j. 20/10/2009.) Ementa: “PENAL E PROCESSO PENAL.
CADERNO INVESTIGATORIO REMETIDO AO PROCURADOR-GERAL. ART. 28 DO CP. HABE-
AS CORPUS. POSSIBILIDADE. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CONDUTA
ATIPICA. ARQUIVAMENTO DO PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO. 1. Inexiste impedimento &
impetragdo de habeas corpus que visa obstar constrangimento ilegal, o fato de o juizo impetrado
ter remetido os autos ao Procurador-Geral da Republica, nos termos do art. 28 do CP. 2. Na linha
do entendimento consolidado na 42 Secéo desta Corte, adotando orientac&o do egrégio Supremo
Tribunal Federal, carece de justa causa a persecucéo penal pela suposta pratica do crime de des-
caminho, quando o valor estimado dos tributos iludidos for igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Isto porque caracterizada a atipicidade da conduta”. (Habeas corpus, 2009.04.00.034593-6,
72 Turma do TRF/42 Regiéo, Rel. Tadaaqui Hirose, j. 20/10/2009.) Ementa: “PENAL E PROCESSU-
AL. ART. 334 DO CODIGO DE PENAL. DESCAMINHO. PRINCIPIOS DA INSIGNIFICANCIA (ART.
20 DA LEI 10.522/2002) E DA IRRELEVANCIA PENAL DO FATO. APLICABILIDADE. CONDUTA
ATIPICA E DESNECESSIDADE DE PERSECUCAO CRIMINAL E DE PUNICAO. 1. Na linha do
entendimento consolidado pela colenda 42 Segao desta Corte, quando o valor do imposto iludido for
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), nos termos do art. 20 da Lei 10.522/2002, com a re-
dacgao dada pela Lei 11.033/2004, inexiste justa causa para a persecucéo penal pela suposta pratica
do crime de descaminho (art. 334 do CP), pois atipica a conduta. 2. Para aplicacéo do principio da
irrelevancia penal do fato, imperiosa a conjugacéo de determinados fatores, tais como infima cul-
pabilidade, perdimento dos bens em prol do fisco, primariedade do agente, dentre outros. 3. Sendo
o fato tipico antijuridico e culpavel, mas preenchendo o acusado tais requisitos, por razées legais e
de politica criminal, também em face do principio da proporcionalidade e irrelevancia penal do fato,
torna-se desnecessaria a continuidade da persecucgdo penal e da puni¢édo, consoante autorizagao
expressa contida no art. 397, IV, do CPP, bem como na parte final do art. 59 do CP”. (Cor. parc.
2009.04.00.023558-4, 72 Turma do TRF/4% Regido, Rel. Sebastido Ogé Muniz.) De outro plano, o
principio da insignificancia na Justi¢ca Militar: “(...) Em ambos os casos de peculato [Habeas Corpus
n°92634/PE e Habeas Corpus n°87.478-9/PA], o Supremo Tribunal Federal, cassando julgados
desta Corte, trancou agdes penais em curso, motivando suas decisdes sob a égide do Principio da
Insignificancia” (STM, Rec. Crim. n° 2008.01.007539-4/PE, Rel. Min. Flavio Flores da Cunha Bier-
renbach). Boletim do IBCCRIM — Ano 17, n°® 202 — setembro — 2009, p. 1298.

3% TOLEDO, Francisco de Assis, p. 134.
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http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200904000345936&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=57f522c1c046beb8eb984054306e1ef8&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200904000235584&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=830c9f5e0a6cc4cbc06da3cfcc63a1cf&txtPalavraGerada=JURI
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protegido®* que implica exclusdo material do tipo (atipia material)® ou,
em outras palavras, como

(...) um instrumento de interpretacé@o restritiva, fun-
dado na concepcao material do tipo penal, por inter-
médio do qual é possivel alcancar, pela via judicial
e sem macular a seguranca juridica do pensamento
sistematico, a proposicdo politico-criminal da necessi-
dade de descriminalizagdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante
os bens juridicos protegidos pelo direto penal.®

Na formulacdo dos tipos de injusto, o legislador projeta, prévia e
abstratamente, as condutas merecedoras de punicdo; entretanto, ndo
tem como prever em que intensidade e sob quais condi¢cdes esses com-
portamentos, in concreto, passam a reclamar a censura penal.®” Aquilo
que se apresenta, no plano abstrato (da técnica legislativa), como extre-
mamente significativo pode n&o o ser no plano concreto, carecendo de
relevancia juridica suficiente. Desse modo,

para obviar os excessos da imperfeicao da técnica le-
gislativa, que acaba, na pratica, por permitir que incida
o direito penal sobre condutas socialmente insignifican-
tes, que se impde a aplicacéo desse principio.z
34 ROXIN, Claus, 1997, p. 297. Reinhart Maurach e Heinz Zipf (1994, p. 218), a seu turno, afirmam: “Asi
como tradicionalmente se han protegido muchos bienes juridicos solo contra ciertas formas de ataque,
deberia ser natural que respecto a bienes juridicos que son basicamente merecedores de proteccion, la
actuacion del derecho penal comenzara sélo a partir de una determinada intensidad del dafio a este bien
(...)- Dentro de la actividad de aplicacion deberia recurrirse a la interpretacion, en mucho mayor medida
que hasta ahora, con el propésito de lograr una restriccion desde el punto de vista de la eliminacion de
infracciones de poca monta; ésta es una legitima parte integrante de la interpretacion teleoldgica”.

% O principio em causa tem “ligagdo direta com um sistema de Direito Penal aberto a dinamica social,
gue se ocupa muito mais com o conceito material do delito que com aspectos formais da tipicidade”
(STM, Rec. Crim. n°2008.01.007539-4/PE, Rel. Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach). Boletim do
IBCCRIM —Ano 17, n® 202 — setembro — 2009, p. 1297-1298.

36 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, 1999, p. 90.

37 Nesse passo, remarca Alberto M. Binder (2004, p. 193) que “todos los principios limtadores del poder
punitivo actian durante todos los momentos vinculados al ejercicio de la resposta violenta. Limitan al
legislador en su tarea de disefiar tipos penales, al juez a la de discernir la relevancia de esa tipicidad o de
imponer una penay a quien ejecute esa violencia a la hora de evaluar la relacion con el dafio cometido”.

38 QUEIZOZ, Paulo de Souza, 1998, p. 125. Alice Bianchini (2002, p. 56-57) menciona que o principio
da insignificancia (ou da falta de relevancia social) contempla dois sentidos, que se apresentam em mo-
mentos distintos: “a primeira acepgao tem lugar no interior do préprio sistema penal e realiza-se quando
se exclui do sistema tudo o que se tenha perdido, em termos de relevancia social. A segunda enfoca
também a questéo concernente a relevancia social, porém seu ambito de abrangéncia é anterior a ela-
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A seguir, a abordagem conceitual aproximativa entre as duas ca-
tegorias (crime continuado e principio da insignificancia) sob a inspira-
¢&o da teoria do bem juridico.

O CRIME CONTINUADO E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Discute-se, de um lado, a configurabilidade da continuagdo em
se tratando de condutas seriadas, per se, irrelevantes sob o aspecto da
afetacdo do bem juridico; de outro, debate-se se os diversos comporta-
mentos insignificantes afetam diferentes sujeitos passivos ou um so.

A jurisprudéncia, em linhas gerais, tem considerado o crime con-
tinuado (assim como toda espécie de reiteracdo delituosa) uma causa
impeditiva para a aplicagao do principio da insignificancia, por entender
que, em casos tais, o desvalor da conduta do agente — que cometeu
mais de um crime — ndo autoriza o reconhecimento da (no¢éo de) baga-
tela. Nesse sentido, ponderou o seguinte aresto do TIRGS:

Apelacgéo crime. Crimes contra o patriménio. Princi-
pio da insignificancia. Afastamento. A aplicagdo do
principio da insignificaAncia somente deve ocorrer
em casos especiais. No caso, a comissdo de seis
delitos de furto, dois deles qualificados pelo rom-
pimento de obstaculo, em exiguo lapso de tempo,
€ determinante, pelo desvalor da conduta, da ne-
cessidade de aplicacdo do direito penal ao agente.
Ademais, néo se pode tracar como infima a avalia-
¢do dos bens subtraidos (...).%°

boragéo da lei, impedindo que sejam criminalizadas condutas de acanhada repercusséo social”. Para
a autora, este Ultimo aspecto é o sentido ‘externo do principio’, uma vez que o outro (‘sentido interno’)
se traduz “em circunstancia a ser sobrelevada pelo Ministério Publico, no momento do oferecimento da
denuncia, ou pelo juiz, quando do recebimento desta pega, ou por ocasido da lavratura da sentenca”.

3 TJRS, Ap. Crim. n°® 70014224190, Oitava Camara Criminal, Rel. Des. Roque Miguel Fank, j. em
14.06.2006. Ainda: “Ndo ha como reconhecer na hipétese a insignificancia da conduta, seja porque o
valor do prejuizo ndo se enquadra no conceito de infimo ou irrisorio, seja porque as condutas apresen-
tam um elo de continuidade (art. 71 do CP)” (STJ, HC 57502 / RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, j. em 05.10.2006). “Furtos. Continuidade delitiva. Principio da insignificancia afastado.
Expungao das qualificadoras do rompimento de obstaculo e da escalada. Apelos ministerial e defensivo
parcialmente providos”. Voto — “Isto porque, embora os objetos subtraidos, isoladamente sejam conside-
rados de pequeno valor, o certo € que ha, aqui, inequivoca obstinagao criminosa — o apelante cometeu
sucessivos pequenos furtos contra vitimas diversas, deixando evidente que faz desta pratica meio de
vida —, circunstancia que, ao meu olhar, por arredar a irrelevancia e a desvalia do comportamento do
agente, inviabiliza a admisséo da criminalidade de bagatela” (TIJRS, Ap. Crim. n® 70014364020, Quinta
Céamara Criminal, Rel. Des. Luis Gonzaga da Silva Moura, j. em 26.07.2006). “Apelacéo-crime. Furto
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qualificado pelo concurso de agentes. O pequeno valor monetario da res furtiva néo leva, por si so, a
aplicacéo do principio da insignificancia. Ha que se analisar o desvalor do resultado e o desvalor da agéo
do agente que, no caso, ndo pode ser tida como indiferente penal. Delitos cometidos em continuidade.
Apelo da defesa improvido. (...)" (TIRS, Ap. Crim. n® 70018447987, Quarta Camara Criminal, Rel. Des.
Aristides Pedroso de Albuguerque Neto, j. em 29.03.2007). “Habeas corpus. Pedido de trancamento da
acado penal por falta de justa causa. Estelionato em série. Vantagem obtida mediante promessa de paga-
mento, formalizada em cheque pos-datado. Fato tipico, em tese. Possibilidade de dolo predeterminado,
que deve ser investigada no curso da acéo penal de conhecimento. Ordem denegada”. Voto — “Apenas
acrescento que o pequeno valor do quinto fato imputado (R$ 57,00) n&o torna atipica a conduta, em tese,
pois constitui um elo da cadeia delitiva imputada” (TJRS, Habeas Corpus n° 70013495239, Sexta Cama-
ra Criminal, Rel. Des. Jo&o Batista Marques Tovo, j. em 09/03/2006). “Apelacédo-crime. Furto. Continui-
dade delitiva. Trés fatos. Edito condenatdério. Manutengo. (...) Tese do principio da insignificancia. Aco-
lhimento. Impossibilidade. Conforme se pode constatar por meio dos autos de avaliagao, o valor total das
rei furtivae — R$ 829,70 — esta muito longe de poder ser considerado infimo. Ademais, a conduta do
apelante demonstra que 0 mesmo € pessoa voltada a pratica delituosa, pois, em um Unico dia, subtraiu
bens de trés estabelecimentos diferentes (...)" (TIRS, Ap. Crim. n°® 70019115328, Oitava Camara Crimi-
nal, Rel. Des. Marco Anténio Ribeiro de Oliveira, j. em 16.05.2007). “Tratando-se de delitos da mesma
espécie, praticados nas mesmas condi¢6es de tempo, lugar e maneira de execugao, ha de ser reconhe-
cido o crime continuado, o que impede a aplicagao do principio da bagatela, mesmo o valor da res furtiva,
uma vez que ha de se considerar o desvalor da conduta daquele que se mostra voltado a pratica reite-
rada de crimes. Dado provimento ao apelo ministerial para condenar o réu e, de oficio, declarar extinta a
punibilidade pela prescricdo da pretensao punitiva” (Ap. Crime, Camara Especial Criminal do TJRS, n°®
70000683151, Rel. Dr. Claudio Baldino Maciel). Do corpo do aresto se extrai: “Como se pode verificar, a
prova carreada nos autos é contundente a apontar o réu como autor de todos os trés fatos criminosos
que lhe foram imputados. Embora sejam de pequenos valores os objetos subtraidos pelo réu, entendo
incabivel adotar-se o principio da bagatela no caso dos autos, uma vez que entendo caracterizado crime
continuado, pois todos os delitos séo da mesma espécie e foram praticados nas mesmas condi¢Ges de
tempo, lugar e maneira de execucgédo, conforme preceitua o artigo 71 do CP. Assim, em se tratando de
crime continuado, descabe a aplicacdo do principio da bagatela, uma vez que para tanto, deve se levar
em consideragao ndo so o desvalor do resultado (dano patrimonial), mas também o desvalor da conduta,
de modo que a consideragao isolada do valor da coisa subtraida ¢ insuficiente para concluir pela insigni-
ficancia. O principio da bagatela tem por fim evitar a aplicagéo do direito penal sobre fatos irrelevantes,
inexpressivos, que ndo meregcam a reprovabilidade penal, excluindo a tipicidade de fatos de minima
perturbacéo social. Contudo, entendo que a pratica reiterada de delitos de pequena importancia ndo
pode ser vista como um fato irrelevante que ndo merecga a reprimenda do Estado, pois ha de se consi-
derar o desvalor da conduta daquele que demonstra que esta voltado a pratica reiterada de crimes.
Neste sentido, deciséo proferida pela Primeira Camara Criminal do entao Tribunal de Algada deste Esta-
do, no julgamento da apelag&o crime n°® 29702315, cuja ementa segue transcrita: ‘Crime de bagatela.
Inocorréncia. O principio da insignificancia tem a ver com a desvalia da conduta e do resultado praticado
pelo agente, sendo desconsiderado quando mais de uma conduta delituosa € praticada, a demonstrar
reiteratividade criminosa, a qual ndo se pode contar com o beneplacito da sociedade’. Lé-se, ainda, no
corpo do acérdéo: ‘O principio da insignificancia, adotado pela jurisprudéncia e pela doutrina para discri-
minalizar os crimes de menor potencial ofensivo, hoje com amparo no regramento contido na Lei n®
9.099/95, ndo abrangendo os crimes de furto qualificado, tem a ver com a desvalia da conduta e do re-
sultado conceituado como contravencional ou criminoso. Inobstante a auséncia de resultado, dada a
prisédo em flagrante e a devolugéo da res furtiva as vitimas, temos que os réus estavam a empreender
ataques ao patrimonio alheio, ingressando em suas residéncias, ainda de madrugada, e, qui¢a néo tives-
sem sido presos pela patrulha da Brigada Militar, teriam prosseguido na continuidade delitiva, fazendo
merecer a reprovagao social de suas condutas. A enforcar-se a situagdo apenas pela auséncia de resul-
tado lesivo, como efetua a defesa em suas razées recursais, estaria revogado o artigo 14, inc. I, do CP™.
APELAGCAO-CRIME. FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO. CONDENA-
CAO IMPOSITIVA. A existéncia do fato restou demonstrada pelos autos de restituigzo (fl. 22) e avaliagéo
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De outra sorte, ainda é de se destacar, na avaliacdo do principio
da insignificancia, que as decisdes tém considerado a lesdo ao bem ju-
ridico como um todo, e ndo a ocasionada por cada delito isoladamente:
“Somadas as diversas pequenas subtracfes praticadas pelo apelante,
resta evidenciada a lesividade social que emerge do seu comportamento,
a indicar a impossibilidade de aplicagédo do principio da insignificancia”.*°
Na doutrina, Gomes e Garcia-Pablos de Molina também entendem que
em se tratando

de condutas ou de resultados insignificantes cumu-
lativos, embora considerados de pouca relevancia
guando considerados individualmente (furto de dez
reais por dia, durante meses seguidos), afasta-se a
incidéncia do principio da insignificAncia (ou da ba-
gatela). A soma de todas as lesdes, nesse caso, ndo
é insignificante (porque se trata do mesmo bem ju-
ridico, assim como da mesma vitima). Por forca da
teoria da ficcéo juridica, para o efeito da pena, con-
sidera-se infracdo Unica. Para a admissibilidade (ou
nao) do principio da insignificancia deve-se levar em
conta a mesma logica (como se fosse crime Unico). A
soma (bastante elevada) dos fatos isolados insignifi-
cantes elimina a insignificancia.*

(fl. 78), assim como pela prova oral colhida. A autoria emergiu especialmente da confisséo extrajudicial
do condenado, corroborada pela prova testemunhal. Condenacéo que se impde. ROUBO. EDITO CON-
DENATORIO. MANUTENGAO. A materialidade ficou comprovada pelos autos de restituigdo (fl. 21) e
avaliagdo (fl. 78), bem como pela prova oral colhida. A autoria, por sua vez, delineou-se pela prova oral
carreada aos autos, peculiarmente, pela palavra da vitima, que goza de particular valor em delitos desta
espécie. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. A atipicidade material ndo pode ser
aferida apenas por critérios de ordem econdmica, devendo ser levados em consideragédo, ao lado do
desvalor do resultado, também o desvalor da acéo e a reprovabilidade da conduta imputada. CONTINUI-
DADE DELITIVA. RECONHECIMENTO, DIANTE DAS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
Em que pese ndo sejam crimes da mesma espécie, tenho que o reconhecimento da continuidade deliti-
va retrata melhor justica ao caso concreto, da forma como preconizada no art. 71, caput, do CP, ja que o
delito de roubo foi havido como continuagéo do furto. E de sumo relevo salientar que, no terceiro fato
narrado na dentincia, Marcelo Ferreira Faria adentrou na residéncia da vitima Valdomiro Alves de Ca-
margo, mediante rompimento de obstaculo, com o intuito de furtar os bens contidos no interior desta. N&o
obstante, percebendo a presenca da vitima, teve que se valer da grave a ameaca para garantir o éxito
na empreitada criminosa. Assim, tendo em vista o desenrolar dos fatos, entendo cabivel e equitativa as
peculiaridades do caso concreto o aumento de um sexto pela continuidade delitiva. Apelo defensivo
parcialmente provido e ministerial provido (Ap. Crime n° 70015051667, Oitava Camara Criminal, TIRS,
Relator: Marco Ant6nio Ribeiro de Oliveira, j. em 21/12/2006).

4 TJRS, Ap. Crim. n°® 70002122992, Camara Especial Criminal, Rel. Maria da Graga Carvalho
Mottin, j. em 15.05.2001.

4 GOMES, Luiz Flavio e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, 2007, p. 516.
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Ainda que seja, contudo, preponderante o0 posicionamento ju-
risprudencial no sentido da impossibilidade de incidéncia do principio
bagatelar nos delitos continuados, encontram-se decisbes em sentido
contrario, autorizando o seu reconhecimento.*? Nesse prisma, em hipo-
tese na qual se praticaram trés furtos em continuacéo, contra trés esta-
belecimentos comerciais diferentes, o TJIRGS assim decidiu:

Furto qualificado pelo concurso de agentes. Continui-
dade delitiva. (...) Il — (...) Res furtiva restituida (carne
bovina). Pequeno valor, considerando-se a pessoa
da vitima. Principio da insignificancia. Inexisténcia de
lesdo ao patrimdnio da vitima, bem juridico tutelado
pela norma. Auséncia de relevancia penal do fato.
Conduta atipica. Absolvi¢do. (...). Apelacdo provida.
Voto — Inexistiu prejuizo ao patriménio alheio, bem ju-
ridico tutelado pela norma, tendo sido a carne restitui-
da, circunstancia que, tendo em vista as pessoas das
vitimas, destitui o fato de relevancia penal, necessaria
para ensejar resposta repressiva por parte do Estado.
Entendida a conduta como atipica, imp&e-se a absol-
vicdo com fundamento no art. 386, Ill, do CPP .*

42 HC 82833/RJ. HABEAS CORPUS. 2007/0108353-6. Relatora Ministra JANE SILVA (Desembar-
gadora convocada DO TJ/MG) (1136) Orgéo Julgador T5 — Data do Julgamento 04/10/2007; Data da
Publicacé@o/Fonte DJ 22.10.2007 p. 332. Ementa. “CRIMINAL. HC. FURTO. TENTATIVA. TRANCA-
MENTO DA ACAO PENAL. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE.
RES FURTIVA DE VALOR INFIMO. BEM DEVOLVIDO A VITIMA. CONDICOES PESSOAIS DO
REU QUE NAO IMPEDEM AAPLICACAO DO INSTITUTO. POSSIBILIDADE DE HAVER MAIORES
VALORES NO INTERIOR DO BEM SUBTRAIDO. CIRCUNSTANCIA ABSTRATA. ORDEM CON-
CEDIDA. 1 — A verificagdo da lesividade minima da conduta, apta a torna-la atipica, deve levar em
consideracao a importancia do objeto material subtraido, a condi¢cdo econémica do sujeito passivo,
assim como as circunstancias e o resultado do crime, a fim de se determinar, subjetivamente, se
houve ou néo relevante lesao ao bem juridico tutelado. 2 — Evidenciado que o bem subtraido possui
importancia reduzida, uma vez que o valor subtraido soma em média 3% do salario minimo, além
da res furtiva ter sido devolvida a vitima, inexiste repercussao social ou econdmica, sendo inconve-
niente se movimentar o Poder Judiciario para solucionar tal lide. Precedentes. 3 — As circunstancias
de caréater pessoal, tais como reincidéncia e maus antecedentes, ndo devem impedir a aplicacéo
do principio da insignificancia, pois este esta diretamente ligado ao bem juridico tutelado, que na
espécie, devido ao seu pequeno valor econdmico, esta excluido do campo de incidéncia do direito
penal. 4 — A possibilidade de haver outros valores patrimoniais significativos no interior da bolsinha
furtada € circunstancia abstrata, que nao pode ser levada em consideracéo para afastar a aplicagcdo
do mencionado principio, em especial em casos como o dos autos, onde o bem foi restituido a viti-
ma. 5 — Ordem concedida, para trancar a acao penal instaurada contra o paciente, cassando-se o
acordao impugnado e restabelecendo-se a decisdo monocratica que rejeitou a denudncia oferecida
pelo érgdo ministerial, sob o fundamento de ser aplicavel a espécie o principio da insignificancia.

4 TJIRS, Ap. Crim. n°® 70008849150, Sexta Camara Criminal, Rel. Des. Marco Antdnio Bandeira
Scapini, j. em 12.08.2004. Em outra oportunidade, também em caso de trés furtos contra vitimas
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Na doutrina, também héa vozes defendendo a possibilidade de
aplicacdo do principio aos crimes continuados. Leciona Mahmoud:

diverge-se do entendimento de que a simples reitera-
¢do delitiva frustra o reconhecimento do principio da
insignificancia. O principio da insignificancia foi cunha-
do com o fim de prestigiar o Direito Penal como ultima
ratio, tendo como foco ndo o agente, mas, antes, o
bem juridico, categoria fundamental para a perspec-
tiva material da antijuridicidade. (...) a ideia de que
0 agente ja vinha perpetrando outros crimes — con-
tra vitimas distintas — ndo conduz ao afastamento do
principio, o qual é de ser aplicado a luz da realidade
concreta da afetacdo do bem juridico de um mesmo
sujeito passivo.*

Ainda, arremata o autor:

ao acusador incumbe, sob pena de rejeicéo da inicial,
narrar um comportamento tipico, leia-se, com digni-
dade penal; o que ndo ocorre quando se pinca, de
maneira isolada, uma conduta bagatelar, mesmo que
exista, alheia a pec¢a inaugural, uma realidade de con-
tinuidade delitiva.*

A continuidade delitiva ndo pode, per se, impedir o reconheci-
mento do principio da insignificancia (que visa a consagrar a ideia de o
Direito Penal organizar-se como ultima ratio). Aqui, encontra-se, em jogo
(interpretacdo de) postulado vinculado ao (grau de afetacdo do) bem ju-
ridico®, que, nas hipéteses em que se revelar minimo, tera o poder con-
creto de excluir a conduta (ou, melhor, in casu, as condutas reiteradas)

diferentes, assim decidiu-se: “Furto. Continuidade delitiva. Res furtiva restituida (bicicleta). Peque-
no valor. Principio da insignificancia. Inexisténcia de lesdo ao patriménio da vitima, bem juridico
tutelado pela norma. Auséncia de relevancia penal do fato. Conduta atipica. Absolvicdo. Apelacédo
provida. Por maioria” (TIJRS, Ap. Crim. n°® 70008604209, Sexta Camara Criminal, Rel. Des. Marco
Antdnio Bandeira Scapini, j. em 12.08.2004).

4“4 MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan, 2008, p. 14-15.

4 ldem, p. 14-15.

4 Ainda uma vez, Claus Roxin (1997, p. 329), para quem “la solucién correcta se produce en cada
caso mediante una interpretacion restrictiva orientada hacia el bien juridico protegido. (...) Ademas,
sélo una interpretacion estrictamente referida al bien juridico y que atienda al respectivo tipo (clase)
de injusto deja claro por qué una parte de las acciones insignificantes son atipicas y a menudo estan
ya excluidas por el propio tenor legal”.
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do campo criminal, independentemente das condicbes pessoais do
agente ou de circunstancias externas ao delito.*” A utilizagdo do princi-
pio da insignificancia, como critério limitador de tipos penais (vinculado
a principios mais abrangentes, como o da proporcionalidade*® e da mi-
nima intervencao), envolve a exclusédo da tipicidade objetiva em face da
auséncia de capacidade lesiva significante para o Direito Penal, tendo
por norte tdo somente o grau de afetabilidade do bem juridico.* Quais-
guer outras consideracdes, desconectadas desse critério, ndo se legiti-
mam a luz dos principios reitores da matéria criminal, especialmente o
do Direito Penal do fato.

De outro plano, no caso de vitimas diferentes, ndo se pode so-
mar as diferentes microlesdes para se afirmar uma lesao significativa;®°
com efeito, ndo podem ser reunidas em bloco, porque cada bem juri-
dico serd objeto de avaliacado concreta a luz de sua afetacdo. Desse
modo, as agdes sequenciais insignificantes contra vitimas diferentes
mantém, em razao da inofensividade concreta do bem juridico (iso-
ladamente considerado), a nota de atipicidade material como uma

47 “Recurso extraordinario em matéria criminal. Auséncia de prequestionamento. Principio da in-
significancia. Habeas corpus de oficio. 1. Ndo se admite o recurso extraordinario quando a questéo
constitucional cuja ofensa se alega néo foi expressamente debatida no Tribunal de origem. Incidén-
cia das Sumulas n° 282 e 356/STF. 2. Nos termos da jurisprudéncia da Corte Suprema, o principio
da insignificancia é reconhecido, sendo capaz de tornar atipico o fato denunciado, ndo sendo ade-
quado considerar circunstancias alheias as do delito para afasta-lo. 3. No cenario dos autos, ndo
parece razoavel concluir, com base em dois episédios, que o réu faca da pratica do descaminho o
seu modo de vida. 4. Habeas corpus concedido de oficio para cassar o titulo judicial condenatério
formado contra o réu (RE 550761/RS Rec. ext. Relator(a): Min. Menezes Direito. j. 27/11/2007).

4 Como esclarecem Juan J. Bustos Ramirez e Hernan Hormazabal Malarée (2004, p. 35), em virtude
do principio da proporcionalidade, “la pena ha de ser proporcional a la gravedad de la afeccién produci-
da. A efectos de la ponderacion de la gravedad entran a jugar la importancia del bien juridico, la intensi-
dad de sua afeccén — no es lo mismo si sélo hubo un riesgo o una lesién efectiva —, asi como aspectos
subjetivos referidos a la accion, esto es, dolo o imprudencia, asi como los referidos al sujeto mismo”.

4 Nesse sentido: “PENAL. TENTATIVA DE FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. 1. A tenta-
tiva de furto praticada pela Paciente nao resultou em dano ou perigo concreto relevante, de modo a
lesionar ou colocar em perigo o bem juridico reclamado pelo principio da ofensividade. A conduta tem
contornos que demonstram pouca importancia de relevancia na seara penal, pois, apesar de haver
lesdo a bem juridicamente tutelado pela norma, incide, na espécie, o principio da insignificancia, que
reduz o ambito de proibicao aparente da tipicidade legal e, por conseguinte, torna atipico o fato denun-
ciado. 2. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal admite, em casos especificos, a incidéncia
do principio da insignificancia, em face de aspectos objetivos do fato. Tais aspectos apresentam-se no
caso, a autorizar a concessao da ordem pleiteada. 3. Ordem concedida” (STF, 12 T, HC 96.822, Rel?
Carmen LUcia, j. 19.06.2009, DJe 07.08.2009).

%0 Assim, por exemplo, se, continuadamente, um gargom propinasse indcuas porgdes (algumas
poucas gotas) de veneno, o qual somente se apresentaria como letal ou mesmo lesivo a partir de
uma dosagem bastante elevada, que seriam misturadas as mdltiplas refeicdes por ele servidas,
ndo se poderia cogitar de comportamentos tipicos, na medida em que a cumulatividade das varias
agoes seriadas nao significantes (atipicas) jamais implicaria uma tentativa de homicidio qualificado.
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constante, ndo permitindo a constituicdo de um bloco (a partir de dife-
rentes afetagdes particulares) para gerar a capacidade lesiva signifi-
cante para o sistema punitivo.

Ainda tem-se de discutir a hip6tese de as a¢des sequenciais in-
significantes atingirem o mesmo titular do bem juridico. Isoladamente,
as agobes parcelares insignificantes nao representam qualquer afetacao
ao bem juridico; entretanto, em conjunto, passam a constituir uma lesé@o
efetiva. Seria 0 caso de um empregado que se apropriasse, reiterada-
mente e durante um longo periodo, de valores minimos do caixa de uma
determinada empresa. Haveria comportamento juridico-penal relevante?

Aqui, a solugdo também passa pela consideragéo do efetivo e
concreto ataque (grau de comprometimento ou de afetacdo) ao bem ju-
ridico, vinculado ao modelo tipico de referéncia. Como esclarece Roxin,

s6lo una interpretacion estrictamente referida al bien
juridico y que atienda al respectivo tipo (clase) de
injusto deja claro por qué una parte de las acciones
insignificantes son atipicas y a menudo estan ya ex-
cluidas por el propio tenor legal, pero en cambio otra
parte, como v. gr. los hurtos bagatela, encajan in-
dudablemente en el tipo: la propiedad y la posesién
también se ven ya vulneradas por el hurto de objetos
insignificantes, mientras que en otros casos el bien ju-
ridico solo es menoscabado si se da una cierta inten-
sidad de la afectacion.s

Isso implica dizer-se que, nessa hipotese, a solucdo pode ser
distinta tipo a tipo, a partir da visualizacdo ampla de uma significativa
afetacdo do bem juridico concretamente determinado;®? e a decisdo
pela existéncia de um comportamento digno de sofrer a intervencéo
juridico-penal envolve ndo s6 a dimenséo da lesdo do bem juridico,
mas igualmente a do prestigio de certos principios, tais quais o da pro-
porcionalidade e minima intervencg&o.

51 ROXIN, Claus, 1997, p. 297.

52 José Luis Guzman Dalbora (p. 74) amplia essa observagao, vinculando-a ao principio da ofensi-
vidade: “Esto significa que la cuestion reclama y no puede satisfacerse sin recurrir a la determinaci-
6n del campo de lo injusto tipico en cada caso particular, pero —y aqui se encierra el quid del tema —
segun las exigencias de un principio hoy generalmente admitido, el principio de ofensividad (nullum
crimen sine iniuria), del cual, bien miradas las cosas, el de insignificancia representa, en parte, un
l6gico complemento o, si se quiere, una especificacion obtenida por empleo del método deductivo”.
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Em qualquer das hipoteses (unicidade ou pluralidade de sujeitos
passivos), nao se podera fazer nenhuma aproximacao ao delito habitual
(cuja estrutura envolve uma série de episodios atipicos que, em bloco,
passam a reclamar a intervencdo penal®®) ou aos delitos por acumula-
¢éo (“nos quais ao comportamento do agente, em si irrelevante, somam-
se outros, compondo uma unidade complexa a representar, em sua to-
talidade, uma significativa afetagdo ao bem juridico”,>* cujos exemplos
seriam o de uma pessoa que utiliza o servigo de transporte coletivo sem
pagar, vindo a ser imitada por outros, ou o de pequenas e absolutamen-
te desinfluentes lesbes ambientais, que, sendo repetidas pelo conjunto

% O delito habitual pode ser entendido como a prética reiterada de idénticas a¢cdes em conexao
objetiva, por meio das quais se revela um estilo de vida do agente. Nessa categorial delitiva, cada
ato per si ndo se apresenta como tipico, exigindo, para a concrecéo do delito, a comissao reiterada
das condutas, ou seja, somente o concurso de atos (cada um dos quais atipico, se considerado
isoladamente), que traz a marca da habitualidade, implica a existéncia desse delito. Como escla-
rece Jodo Mestieri (1999, p. 244-245), “No tipo dos delitos habituais é exigida, como elemento
constitutivo, a habitual reiteragdo dos fatos, os quais, singularmente considerados, ndo constituiriam
delito, ou constituiriam delito diverso”. No mesmo sentido, Nelson Hungria e Heleno Claudio Frago-
so (1978, p. 45) acrescentam: “Crime habitual consiste na reiteracdo da mesma acado, de modo a
constituir um habito de vida que incide sob a reprovacdo penal (ex.: o curandeirismo). Se o agente
procede lucri faciendi causa, fala-se em crime profissional (ex.: o rufianismo). Ao contrario do crime
continuado, as agOes repetidas, aqui, consideradas isoladamente, ndo constituem crime (somente
a reiteracdo é que faz surgir o crime)”. Requer-se, portanto, ndo somente a multiplicidade de con-
dutas, “sino también la manifestacion de ellas en una forma que indique un habito de cometerlas, lo
que exigira una repeticion con cierta frecuencia o proximidad en el tiempo” (Cf. YUSEFF SOTOMA-
YOR, Gonzalo, 1994, p. 73). Desse modo, no tipo objetivo do crime habitual, encontram-se varias
condutas idénticas e (isoladamente) atipicas que sé&o reiteradas e se encontram entrelagadas por
dados objetivos (tempo, intensidade, maneira de execugao); e, no tipo subjetivo, além do dolo, deve
existir uma ‘tendéncia interna intensificada’, por meio da qual se pode identificar que as agdes se
encontram sujeitadas a especial direcdo da vontade tendencial do agente, a habitualidade, que é o
que lhe confere seu carater particular (Cf. JESCHECK, Hans-Heinrich, 1993, p. 287).

5% MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan, p. 14-15. Ainda sobre os delitos por acumulagéo, afirma Fa-
bio Roberto D’ Avila (2009, p. 118-121): “Os denominados crimes de acumulagdo chamam a atengao
para um particular grupo de casos em que, diferentemente dos tradicionais crimes de perigo abs-
trato, nem sequer uma perigosidade geral ou abstrata estaria associada a conduta punivel. Carac-
terizam-se por condutas consideradas, individualmente, inofensivas ao objeto de tutela da norma,
incapazes de gerar qualquer dano ou perigo de dano ao bem juridico tutelado, mas que, quando
tomadas a partir de uma hipétese de acumulagao, da hip6tese da sua pratica por um grande nimero
de pessoas, ou ainda, na expressao de Herzog, ‘onde iriamos parar, se todos fizessem o mesmo’,
se tornam extremamente danosas ao meio ambiente. Logo, condutas cujo contetddo de significagéo
juridico-penal, individualmente incapazes de consubstanciar um crime de perigo abstrato, é obtido a
partir da consideragédo hipotética da sua repeticdo em grande nimero”. E prossegue o autor: “Uma
categoria de crimes cuja relevancia seria encontrada nao em uma geral perigosidade, mas apenas
na hipétese de sua acumulatividade. Condutas que se tornam penalmente significativas, porque se-
ria de se calcular que, sem uma proibigdo sancionatéria, elas seriam realizadas em grande nimero
(...)". Esclarece, ainda, o autor que “nao é possivel conceber uma nogao de ofensa que transcenda
a particular relagao entre a conduta descrita pelo tipo e o bem juridico tutelado pela norma, em que
a ofensa s6 é percebida fora dos limites relacionais da conduta punivel, a partir da consideragéo de
uma hipétese tedrica de repeticao que, na auséncia de proibicéo, seria de se calcular”.
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da populacdo, poderiam produzir grande impacto ambiental) por se
constituir em uma analogia in malam partem. As acdes insignificantes
(atipicas) seriadas (por ndo afetarem concretamente o bem juridico) en-
contrardo a melhor resposta no terreno do Direito Civil, em cujo campo
poderéo ensejar, sendo o caso, a devida reparacgao.

Além do mais, poder-se-a evitar a inconveniéncia de se movi-
mentar a maquina judiciaria estatal para solucionar lides escassamente
relevantes ao Direito Penal.®

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da insignificancia se apresenta como critério interpreta-
tivo limitador de tipos penais, orientando-se, especificamente, pelos prin-
cipios da proporcionalidade e minima intervencao do Direito Penal. Trata-
se, portanto, de um fator interpretativo que conduz a atipicidade (material)
objetiva, que ndo leva em linha de consideracéo qualquer aspecto relacio-
nado a culpabilidade (mais ou menos intensa) do agente ou a reiteratio de
condutas tipicas. Nesse caso, hdo se coloca qualquer ébice a compatibili-
zacao entre o crime continuado e o principio da insignificancia.

De outro curso, entende-se que, se houver vérias a¢des atipicas em
série (diferentes comportamentos insignificantes), que atingem diversos
sujeitos passivos, ndo se poderareconhecerqualquernotade criminosidade.

% Como muito bem descrevem Reinhart Maurach e Heinz Zipf (p. 218), “um tratamiento adecua-
do de los delitos de poca monta es ‘todo menos uma bagatela’, porque su eliminacion permite
uma mayor dedicacion de la persecucion penal a hechos punibles de gravedad, que afectan de
forma considerable al ordenamiento juridico”. Na jurisprudéncia, pode-se ler o seguinte julgado:
“CRIMINAL. HC. FURTO QUALIFICADO. PLEITO DE ABSOLVICAO. INFIMO VALOR DOS BENS
SUBTRAIDOS PELA AGENTE. INCONVENIENCIA DE MOVIMENTACAO DO PODER JUDICIA-
RIO. DELITO DE BAGATELA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. FURTO FAMELICO. ORDEM
CONCEDIDA. |. Hipétese em que o impetrante sustenta que a conduta da ré ndo se subsume ao
tipo do art. 155 do Estatuto Repressor, em face do pequeno valor econémico das mercadorias por
ela subtraidos, atraindo a incidéncia do principio da insignificancia. Il. Embora a impetragéo nao
tenha sido instruida com o referido laudo de avaliagdo das mercadorias, verifica-se que mesmo
que a paciente tivesse obtido éxito na tentativa de furtar os bens, tal conduta nao teria afetado de
forma relevante o patrimdnio das vitimas. Ill. Atipicidade da conduta que merece ser reconhecida a
fim de impedir que a paciente sofra os efeitos nocivos do processo penal, assim como em face da
inconveniéncia de se movimentar o Poder Judiciario para solucionar tal lide. IV. As circunstancias
de carater pessoal, tais como reincidéncia e maus antecedentes, ndo devem impedir a aplicacéo
do principio da insignificancia, pois este esta diretamente ligado ao bem juridico tutelado, que na
espécie, devido ao seu pequeno valor econdmico, esta excluido do campo de incidéncia do direito
penal. V. A res furtiva considerada — alimentos e fraldas descartaveis —, caracteriza a hipotese de
furto famélico. VI. Deve ser concedida a ordem para anular a decisdo condenatoria e trancar a agcao
penal por falta de justa causa. VII. Ordem concedida, no termos do voto do Relator (HC 62417/SP,
Rel. Min. Gilson Dipp, 5T, DJ 19/06/2007).
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E isso porque se deve avaliar a lesdo ao bem juridico de forma isolada,
nao se permitindo a soma de diferentes ataques a diversos bens juridicos
para a composicado de um fato tipico global.

Finalmente, na hipotese de haver agdes sequenciais insignifican-
tes, as quais atingem o mesmo titular do bem juridico, devera ser feita
uma indagacao sobre a real existéncia, in casu, de uma afetagéo ao bem
juridico do tipo de injusto de referéncia, dentro de um contexto amplo de
verificagdo de um dano ou lesao significativos, a fim de excluir, sendo a
hipdtese, o qualificativo criminal de ataques continuados a um mesmo
bem juridico que, entretanto, ndo ostentem, de modo efetivo, uma capa-
cidade lesiva significante para a matéria penal.

Em nenhuma hipétese, de qualquer sorte, poderao ser invocadas
aproximacgdes interpretativas com a estrutura tipica dos delitos habituais
ou por acumulacdo, na medida em que isso, efetiva e diretamente, impli-
caria alargamento indevido (e in malam partem) para atingir pressupos-
tos faticos para os quais se dirigem, muito apropriadamente, principios
penais de grande vigor, como o da minima intervengdo e proporcionali-
dade. Sob esse prisma, nada se pode optar a configurabilidade do prin-
cipio da insignificancia e o instituto do crime continuado, dois postulados,
alias, que, em diferentes dimensdes, visam a racionalidade punitiva, mis-
sdo bastante cara a todos que tém uma orientacao garantista e minima-
lista do sistema penal.
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CAPITULO XVI

Protecao juridico-penal de dados genéticos para fins médicos
Paulo Vinicius Sporleder de Souza!
DADOS GENETICOS

O Projeto Genoma Humano trouxe varias informacfes sobre a
nossa constituicdo genética, possibilitando, dentre outras coisas, a capa-
cidade de predicéo de certas enfermidades através da analise genética ou
gendmica, a partir do estudo do genoma humano em geral e do genoma
de um individuo, em particular. Conforme Romeo Casabona, “as andlises
genéticas sdo um Util instrumento para realizar estudos sobre pessoas ou
grupos de populacdo que apresentam um risco de desenvolver uma en-
fermidade condicionada geneticamente ou tém, ao menos, uma predispo-
sicdo em padecer de uma enfermidade, antes que esta tenha expressado
algum sintoma”.? Assim, a medicina preditiva em geral, e a genética em
particular, tem por objeto detectar a presenca do fator ou fatores determi-
nantes de enfermidades que, conhecidos, permitirdo tomar as medidas
adequadas para preveni-las, retardar sua aparicdo ou limitar seus efeitos.?
A par disso, a informética médica, ao permitir o acesso rapido e seletivo
as informacdes relativas ao paciente e a seu tratamento, responde clara-
mente as novas exigéncias de especializacéo e trabalho em equipe nas
atividades de saude, sendo muito Util na gestao hospitalar.*

Isso vem causando grandes transformacdes nas ciéncias biomédi-
cas, sobretudo, porque esses rapidos avancos resultaram na expansao do
numero e dos tipos de testes genéticos disponiveis. Todavia, além de pro-
piciar inimeros beneficios, o acesso aos dados genéticos que sao obtidos
em razdo da realizacdo dessas andlises pode também resultar em abusos
e, consequentemente, na ofensa a certos bens juridico-penais.

* Doutor em Direito (Univ. Coimbra); professor titular de Direito Penal da PUCRS; advogado.

2 ROMEO CASABONA, Genética y derecho, p. 67-68. Segundo o mesmo autor, a analise genética
utiliza diversas provas (citogenéticas — estudo dos cromossomos — e moleculares — estudo do ADN),
sendo por isso decisiva a participacéo, junto ao médico, de outros profissionais especializados (cf.
idem, ibidem, p.97).

3 SOLA, RDGH (1994), p.182.

4 RIPOL CARULLA, RDGH (1996), p.118.
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Nos ultimos anos, o grande desenvolvimento da utilizacdo dos
dados genéticos e das amostras biologicas vem criando a necessidade
de estabelecer normas complementares® e especificas para proteger a
dignidade humana e os bens juridicos relacionados a esse tema.

Apesar de ndo se poder reduzir a identidade das pessoas ex-
clusivamente ao aspecto bioldgico (genético), cada individuo tem uma
configuragcao genética caracteristica que lhe diferencia dos demais, e
0 genoma de um individuo contém informacdes relevantes sobre a sua
saude (atual e futura), que podem ser utilizadas para fins médicos de
diagnéstico, prevencao e tratamento. Essas informacfes, denominadas
dados genéticos médicos, sdo informacdes genéticas que, direta ou in-
diretamente, dizem respeito a salde de uma pessoa (paciente). Na rea-
lidade, a expressao dado genético médico envolve dois tipos de dados,
a saber: os dados médicos e os dados genéticos que, embora sejam
considerados “dados pessoais”,® sdo conceitos distintos.

Assim, dado médico refere-se “a todo dado pessoal concernen-
te a sadde de um individuo, incluindo aqueles dados que tenham uma
ligacdo clara e proxima com a saude e com o dado genético”.” Ja os
dados genéticos sao

todos os dados, de qualquer tipo, relativos as carac-
teristicas de um individuo ou relativas ao padréo de
heranca de tais caracteristicas dentro de um grupo
de individuos. Referem-se, ainda, a todos os dados
que contenham qualquer informacgéo genética (ge-
nes) em um individuo ou linha genética® relaciona-
dos com qualquer aspecto de saude ou de doenca,
qguer se apresentem como caracteristicas identifica-
veis ou nao.°

5 CRUZ-COKE, RDGH (2003), p.31.

6 Entende-se por dado pessoal “qualquer informagao relativa a um individuo identificado ou iden-
tificavel” (CONSELHO DA EUROPA, Recomendagéo 5 (1997), 1).

” CONSELHO DA EUROPA, Recomendacao 5 (1997), 1. A legislacdo portuguesa sobre infor-
macao genética pessoal e informagéo de saude (Lei 12/2005) define “informagédo médica” como
a “informacgdo de saude destinada a ser utilizada em prestagdes de cuidados ou tratamentos de
saude” (art. 5°).

8 “Alinha genética é a linha constituida de semelhancas resultantes da procriacéo e compartilha-
das por dois ou mais individuos” (CONSELHO DA EUROPA, Recomendagédo 5 (1997), 1).

¢ CONSELHO DA EUROPA, Recomendagéo 5 (1997), 1. A legislacdo portuguesa sobre informagao
genética pessoal e informagao de saude (Lei 12/2005) define “informagao genética” como a “informa-
¢do de saude que verse as caracteristicas hereditarias de uma ou de varias pessoas, aparentadas
entre si ou com caracteristicas comuns daquele tipo”, excluindo-se desta definicdo a informagao deri-
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Dessa forma, os dados genéticos constituem uma espécie pecu-
liar de dados médicos®® porque repercutem no conjunto da familia e da
descendéncia, dao indicios sobre predisposicdo genética as enfermida-
des, contém informes cujo significado nao é necessariamente conhecido
e tém impacto cultural na coleta de amostras em popula¢des isoladas.™

TESTES GENETICOS

A forma de obtencao dos dados genéticos para fins médicos de
prevencao, diagndéstico e tratamento se da pelo chamado teste genético
(genetic testing), que envolve andlises (dos cromossomos, DNA ou RNA)
de amostras bioldgicas (sangue, pele, etc.) de origem humana, buscan-
do identificar as caracteristicas genéticas (herdadas ou adquiridas) de
uma pessoa para fins de saude. Dentre outras finalidades, esses testes
servem para diagnosticar e classificar doengas genéticas; identificar os
portadores de genes defeituosos a fim de aconselha-los sobre o risco de
virem a ter criancas afetadas; detectar uma doenca genética séria antes
do aparecimento clinico dos sintomas a fim de melhorar a qualidade de
vida, usando medidas de prevenc¢&o secundaria e/ou evitar o nascimento
de prole afetada; identificar pessoas com risco de contrair doengas em
que tanto um gene defeituoso e um certo estilo de vida sdo importantes
como causas da doenca.*?> De acordo com o Conselho da Europa

0s testes [genéticos] que sejam preditivos de doen-
¢cas genéticas ou que sirvam quer para identificar a
pessoa como portadora de um gene responsavel por
uma doenca, quer para detectar uma predisposicao
ou uma suscetibilidade genética a uma doenca, po-
dem ser efetuados apenas para fins médicos, e sob
reserva de aconselhamento genético adequado.*®

vada de testes de parentesco ou estudos de zigotia em gémeos, dos estudos de identificacéo genética
para fins criminais, bem como do estudo das mutacdes genéticas somaticas no cancro” (art.6°).

10 Nesse sentido, a Declaragédo internacional sobre dados genéticos humanos (UNESCO, 2003,
preambulo) reconhece que “a informagédo genética forma parte do acervo geral de dados médicos
e que o contelido de qualquer dado médico, compreendidos os dados genéticos e os protedmicos,
esta intimamente ligado ao contexto e depende das circunstancias de cada caso”.

% CRUZ-COKE, RDGH (2003), p.33.
2. CONSELHO DA EUROPA, Recomendagéo 3 (1992).
3 CONSELHO DA EUROPA, Convengéo dos direitos humanos e da biomedicina (1996), art.12.
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No entanto, advertem Romeo-Malanda e Nicol que, apesar do im-
portante valor social do teste genético de informar as pessoas sobre o0s
fatores de risco genético e sobre a saude atual e futura (incluindo a satude
mental, ainda que esta possa ser limitada a um alerta de uma propenséao
ou predisposi¢cdo para certas doencgas), conferindo-lhes a capacidade de
planejar o seu futuro e o de sua prole, o teste genético também pode ter
significativos impactos sociais negativos.*

Segundo os autores mencionados, a informacdo obtida através
dos testes genéticos levanta problemas associados com a informacéo em
Si, seu acesso e 0s usos desses dados, uma vez que os interesses do
individuo a quem esses dados se referem (titular dos dados) podem entrar
em conflito com os de outras pessoas (incluindo sua familia bioldgica),
com a pesquisa coletiva, interesses de salde e de seguranca, ou mesmo
com interesses de tipo totalmente diferente (por exemplo, econémicos).*®
Nesse sentido, sdo apontados trés grandes grupos de situacdes de confli-
to de interesse, a saber: a) relacbes familiares; b) relagdes contratuais; c)
relacdes com a sociedade.® Noutras palavras, isso significa que a obten-
¢ao de dados genéticos, além de fins propriamente médicos, pode servir
também a outros fins, como, por exemplo, nas relagdes contratuais de
seguro e de emprego, nas questdes forenses envolvidas com a justica civil
(investigacéo de paternidade, determinagéo de parentesco e identificacao
civil) e a justica criminal (identificagdo de vitimas, suspeitos e criminosos),
ou ainda para pesquisas antropoldgicas e arqueoldgicas.’” Contudo, sem
desconsiderar essas outras finalidades, € objetivo deste trabalho analisar
apenas as questdes referentes aos dados genéticos para fins médicos.

DADOS GENETICOS E A RELACAO MEDICO-PACIENTE
Inspirada pelos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia'®

(nihil nocere), a relagéo medico-paciente faz derivar para o médico o dever
de informacéo no interesse da salde do paciente, fundamentalmente nos

4 ROMEO-MALANDA/NICOL, RDGH (2007), p.99.
15 |dem, ibidem.
16 SOLA, RDGH (1994),p.182.

7 HOTTOIS (RDGH,1999, p.31-34) esquematiza em quatro os fins e usos das informagdes gené-
ticas: a) médicos, b) legais/judiciais (civis e penais); c) econdmico-financeiros (acesso ao emprego,
acesso ao seguro privado, acesso a créditos) ; e d) sociopoliticos (de eugenia).

18 Sobre os referidos principios, v., desenvolvidamente, BEAUCHAMP/CHILDRESS, Principios de
ética biomédica, esp. p.209 e ss.; e 281 e ss.
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casos em que seja necessario prevenir ou curar enfermidades.® Além de
elevar o nivel da qualidade assistencial, a exigéncia do esclarecimento
visa assegurar e fortalecer a manutencao da relagcao de confianga entre
0 médico e o paciente. Na verdade, cada vez mais, o dever de informa-
¢cdo ao paciente vem sendo exigido juridicamente com mais rigor dos
profissionais da saude, em especial dos médicos.?® Nao significa dizer,
todavia, que, anteriormente, ndo se informasse o paciente, mas sim que
isso ndo era sentido pelos médicos como uma obrigacdo, sendo como
algo discricionario e talvez condicionado a (presumida) receptividade
que pudesse ter 0 paciente.

O dever de informacédo constitui uma exigéncia derivada das re-
gras da arte médica, tratando-se de um dever enquadravel, portanto,
dentro da chamada lex (ou leges) artis.?! Sob o ponto de vista juridico-
penal, portanto, e salvo raras excecdes, o dever de informar adequada-
mente ao paciente € um dever de cuidado que se impde ao médico no
exercicio da sua profissao, e caso seja violado pode levar a sua respon-
sabilizacdo penal por culpa, comissiva ou omissiva (omissao impropria),
se for produzido um resultado no paciente.

Por outro lado, o esclarecimento médico apresenta uma dupla
face, sendo ao mesmo tempo um dever para o médico e um direito do
paciente.?? Alias, hoje parece inegavel que o paciente tem o direito de ser
(devidamente) informado pelo médico a respeito do diagndstico da sua do-
enca, da realizacdo de determinados exames e procedimentos, bem como

19 Similar, BLANCO CORDERO, Actualidad Penal (1997), p.576.

20 A propésito da relagdo médico-paciente, Romeo Casabona observa que, com a mudanca do
modelo sanitario, produziu-se uma transformacgédo do tratamento individualizado ao complexo, pré-
prio dos centros de saude e hospitais, 0 que leva consigo a concorréncia de uma pluralidade de
profissionais com diversas especialidades e niveis de formagao, assim como a disponibilidade de
mais recursos, também mais sofisticados (ROMEO CASABONA, In: Romeo Casabona/Queiroz,
Biotecnologia e suas implicag6es ético-juridicas, p.132). Aduz Costa Andrade que, “a vista da cres-
cente organizacéo e burocratizagdo dos servigos de salude, cada vez mais andnimos e impessoais,
a relacéo de confianca esta longe de configurar como um momento necessario da interagdo médico-
paciente” (COSTA ANDRADE, Direito penal médico, p.186).

21 De acordo com a Convengéo de direitos humanos e da biomedicina (Conselho da Europa,
1996): “qualquer intervengdo no dominio da saude, incluida a pesquisa, deve ser efetuada com
respeito pelas normas e deveres profissionais, bem como pelas regras de conduta aplicaveis ao
caso” (art.4°). Nesse sentido, o Cadigo de ética médica brasileiro veda ao médico: “efetuar qualquer
procedimento médico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu res-
ponsavel legal, salvo em iminente perigo de vida” (art.46).

22 Qs direitos dos pacientes vém sendo reconhecidos em importantes documentos; v., entre ou-
tros: Declaragao dos direitos do paciente (Associacdo Americana de Hospitais, 1972); Declaragdo
sobre direitos do paciente (Assembleia Médica Mundial, 1981); Resolugdo 613 e Recomendagao
779, relativas aos direitos dos enfermos e moribundos (Conselho da Europa, 1976).
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dos resultados obtidos a partir destes.?® Por conseguinte, 0 esclarecimento
médico é um direito que garante ao paciente “um espaco livre de decisdo”
quanto a dois aspectos: a) ao que o paciente quer saber (direito a saber)
e ndo quer saber (direito a ndo saber)?* sobre si proprio, nomeadamente
sobre o0 seu corpo e a sua saude, tanto no que respeita ao presente como
no que concerne ao futuro;® e b) a intervencao médica a ser realizada.

Além do direito a informacéo, vale referir que “todas as pessoas
[pacientes] tém direito ao respeito a sua vida privada, em particular a
protecao dos seus dados pessoais derivados de um teste genético™® e a
confidencialidade das informacdes genéticas obtidas.?”

Na realidade, depois de aceitar submeter-se ao teste genético,
cedendo as amostras biolégicas que possibilitem sua realizacdo,?® o
primeiro interesse do paciente é tomar conhecimento dos seus dados
genéticos que foram obtidos mediante os testes genéticos. E no campo
especifico do tratamento informatizado dos dados genéticos,? o direito
do paciente em saber dos resultados das analises (direito a saber ou

O proprio Cédigo de ética médica brasileiro reconhece isso, sendo vedado ao médico: “deixar
de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-
estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo” (art. 24); e “desrespeitar o direito do paciente
ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucéo de praticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte” (art.31). Porém, observa ABBING (RDGH,
1995, p.40) que, em principio, prevalece o direito a ser informado, ou seja, a pessoa que se subme-
te a provas genéticas tem direito a conhecer toda a informacéo obtida, na medida em que isso seja
medicamente pertinente, mas excepcionalmente podem ocorrer situagdes justificantes da retengao
da informag&o (excecao/privilégio terapéutico) se esta for muito danosa ao paciente.

2 Para CARVALHO (Patrimdnio genético e direito penal, p.139), o direito a ndo saber “trata-se
do direito que possui todo individuo de néo ser obrigado a submeter-se a testes que exponham sua
intimidade genética ou de ndo ser informado do resultado dos mesmos”. Sobre o direito a ndo saber
na legislacéo alema, v. TAUPITZ, RDGH (1998), p.105 e ss.; idem, RDGH (1998), p.163 e ss.

% COSTA ANDRADE, Direito penal médico, op.cit., p.23.

% CONSELHO DA EUROPA, Protocolo adicional @ Convencgéo dos direitos humanos e da biome-
dicina, relativo ao teste genético para fins de saude (2008), art.16.

27 De acordo com a Declaragdo universal sobre o genoma humano e os direitos humanos
(UNESCO, art.7), “ a confidencialidade dos dados genéticos associados com uma pessoa identi-
ficavel, conservados ou tratados com fins de investigagdo ou qualquer finalidade outra finalidade,
devera ser protegida nas condigfes previstas em lei”. Para ROMEO-MALANDA/NICOL (RDGH,
2007, p.124), confidencialidade é apenas um meio de protegcdo de informacgdes, geralmente a
forma de manter a informacao protegida da divulgagao; é o padrédo de salvaguarda para proteger
a privacidade [intimidade] e a informag&o médica”.

2 Como bem lembra Romeo Casabona (Progresos en diagnostico prenatal, p.524), a liberdade
de decisao é o primeiro direito individual que deve ser garantido ao paciente antes de ser subme-
tido as analises genéticas.

2 A propésito, a lei portuguesa sobre informagao genética pessoal e informagao de saude define
“base de dados genéticos” como “qualquer registro, informatizado ou ndo, que contenha informacéo
genética sobre um conjunto de pessoas ou familias” (art.7°).
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direito a informac¢do) se traduz no chamado “direito de acesso”. Alias,
a Declaragao universal sobre o genoma humano e os direitos humanos
(1997) afirma que se deve respeitar o direito das pessoas de decidir que
se Ihe informe ou ndo dos resultados de um exame/teste genético e de
suas consequéncias.®* A Declarac¢do internacional sobre dados genéti-
cos humanos (2003) afirma que quando da coleta dos dados genéticos
humanos, dados protedmicos humanos ou amostras biolégicas com fins
de investigacdo médica ou cientifica, a pessoa deve ser esclarecida so-
bre o seu direito de decidir em ser ou ndo informada dos resultados.*!
Nesse sentido, a Convencgéo dos direitos humanos e da biome-
dicina estabelece que “qualquer pessoa tem direito ao respeito pela sua
vida privada relativamente a informacdes sobre a sua saude”; e “qual-
guer pessoa tem direito de conhecer toda a informacédo colhida sobre a
sua saude. Contudo, a vontade da pessoa em nao ser informada devera
ser respeitada ".*2 Ja a Carta de direitos fundamentais da Unido Europeia
(2000) refere: “1.Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de
carater pessoal que lhes digam respeito. 2. Esses dados devem ser ob-
jeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento
da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por
lei, sendo que “todas as pessoas tém o direito de acessar os dados coli-
gidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva retificagdo”.*
Assim, como ocorre em qualquer tipo de intervencdo médica, 0
teste genético, para ser legitimo, tem de assentar no consentimento valido
e eficaz do paciente. Por sua vez esse, além de nao ser obrigado a supor-
tar uma determinada analise, pode recusar-se a tomar conhecimento dos
resultados da investigag&o procedida. De outra banda, os dados genéticos
coletados com determinados objetivos ndo podem ser utilizados com outra
finalidade distinta da andlise realizada, a menos que se tenha obtido o
consentimento prévio da pessoa interessada nesse sentido.®

%0 UNESCO, Declaragdo universal sobre o genoma humano e os direitos humanos (1997), art.5, c;
31 UNESCO, Declaragéo internacional sobre os dados genéticos humanos (2003), art.10.

32 CONSELHO DA EUROPA, Convengéo dos direitos humanos e da biomedicina (1996), art.10, 1 e
2. Segundo SILVA (Convengéao dos direitos do homem e da biomedicina, p.49) o n.2 do mencionado
art.10 desta convencgao “para além de reafirmar o bem conhecido ‘direito de acesso’ de cada pessoa
a toda informagao recolhida sobre a sua saude, reconhecido sempre em normas congéneres, inclui
um ‘direito negativo’ ou contraponto daquele, o ‘direito a ndo ser informado’ ou ‘direito a ndo saber’.
3 UNIAO EUROPEIA, Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia (2000), art.8°.

34 CRUZ-COKE, RDGH (2003), p.35. Assim, dispde 0 CNS, Resolugdo 340 (2004): “Dados gené-
ticos humanos coletados em pesquisa com determinada finalidade sé poderao ser utilizados para
outros fins se for obtido o consentimento prévio do individuo doador ou seu representante legal
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Por outro lado, o direito do paciente a preservar a confidencia-
lidade dos seus dados genéticos, assim como seu direito a ndo saber,
pode entrar em conflito com o interesse de terceiros em acessa-los, em
especial com o interesse de seus familiares.®

DADOS GENETICOS E A RELACAO FAMILIAR

Os novos conhecimentos sobre as doencas de origem genética
fazem repensar os termos da responsabilidade de cada individuo sobre
0 seu estado de salde em particular e da sua responsabilidade para
com outros no ambito da informacao genética, surgindo o problema da
conciliacdo do interesse do paciente na manutencdo do segredo/sigilo
da informacédo prestada pelo médico com o interesse de um certo grupo
(sua familia) em ter também conhecimento dessa informacdo comuni-
cada ao paciente.*® Mais precisamente, 0o problema da “comunicacao
intrafamiliar” da informacé&o clinica obtida a partir dos testes genéticos
leva a refletir sobre a possibilidade de o médico poder informar aos fa-
miliares do paciente sobre uma determinada doencga genética que este
eventualmente possa padecer.

Embora a maioria dos pacientes ndo recuse a comunicacao aos
membros da familia a quem aquela informacé&o possa interessar, ha ca-
S0S em que, uma vez realizados os testes genéticos, o paciente pode
n&o querer comunicar os resultados aos seus familiares, ndo dando con-
sentimento ao médico para fazé-lo.*” Cabe entdo questionar se 0 médi-
co pode agir contra a vontade do paciente (sem seu consentimento), re-
velando a informacéo genética obtida aos seus familiares, sem incorrer
no crime de violagdo de segredo (CP, art. 154).

Apesar de ser um dilema frequente em medicina, diante do qual
ndo existe resposta universal,*® em geral, os dados genéticos huma-
nos, os dados protedmicos e as amostras bioldgicas de uma pessoa

e mediante a elaboracdo de novo protocolo de pesquisa, com aprovacdo do Comité de Etica em
Pesquisa e, se for o caso, da CONEP” (Ill.12), estabelecendo a Resolugdo 303 (2000) que cabe
a CONEP a aprovacéo final das pesquisas em genética humana que incluam “armazenamento de
(...) dados genéticos humanos no exterior e no Pais, quando de forma conveniada com instituigées
estrangeiras ou em instituicdes comerciais” (V1.3, b).

% SOLA, RDGH (1994), p.186.

% Cf. MONIZ, RPCC (2004), p.213-214;216.
37 ldem, ibidem, p.216;219.

® SOLA, RDGH (1994), p.188.
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(paciente) ndo devem ser revelados hem postos a disposicao de tercei-
ros, em especial de familiares da pessoa em questdo, salvo por uma
razao importante prevista em lei ou quando se tenha obtido o consen-
timento prévio livre, informado e expresso da pessoa.*® Neste Ultimo
caso, “sempre que os resultados de um teste genético realizado numa
pessoa possam ser relevantes para a saude dos outros membros da
familia, a pessoa testada deve ser informada”.*°

Porém, ao considerar que a informacé&o genética € uma “informa-
cao de carater familiar”,** ja que quando alguém é submetido a um teste
genético sdo obtidas informacdes de outros familiares geneticamente
vinculados, Moniz sustenta que ha um poder de avisar por parte do mé-
dico justificando a quebra do segredo desde que: 1) o médico tenha feito
todos os esfor¢os no sentido de convencer o paciente em ser ele a pes-
soa a comunicar; 2) haja uma elevada probabilidade de um sério risco
para a saude de um familiar; e 3) haja possibilidade de administrar um
tratamento preventivo ou curativo*? para aquela doenca. Assim, nessas
situacdes excepcionais, a quebra do segredo seria licita por constituir-se
numa justificativa juridico-penalmente relevante, excluindo-se, portanto,
o crime do art.154 do CP. De todos os modos, Romeo Casabona conclui
que se deve garantir o segredo sobre os resultados das analises gené-
ticas, estabelecendo restricdes de acesso as informagdes, inclusive em
relacdo aos familiares das pessoas analisadas, sem prejuizo das solu-
¢bes que forneca o ordenamento juridico no caso de se apresentar um
conflito de interesses.*®

% UNESCO, Declaragéo internacional sobre dados genéticos humanos, 14, b. Nesse sentido, em
relagdo a pesquisa biomédica, o CNS, Resolugdo 340 (2004) dispde: “Os dados genéticos resul-
tantes de pesquisa associados a um individuo identificavel ndo poderéo ser divulgados nem ficar
acessiveis a terceiros (...), exceto quando for obtido o consentimento do sujeito de pesquisa” (111.11).

4 CONSELHO DA EUROPA, Protocolo adicional a Convengao dos direitos humanos e da biome-
dicina, relativo ao teste genético para fins de saude (2008), art.18.

4 Para HOTTOIS (RDGH , 1999, p.36) , “existe na informagao genética uma dimens&o coletiva,
em primeiro lugar, familiar” e quando se trata de andlises genéticas o verdadeiro paciente ndo é o
“paciente individual, sendo a familia”.

4 MONIZ, op.cit., p.230. Nesse sentido, e numa tentativa de estabelecer um equilibrio entre o inte-
resse da preservagao da privacidade e a necessidade de divulgacéo da informacéo sigilosa, a autora
propde de lege ferenda a inclusédo do seguinte dispositivo no cédigo penal portugués: “N&o é punivel
a revelacdo de segredo alheio efetuada por médico, quando segundo o estado dos conhecimentos
e da experiéncia da medicina constituir o Unico meio apto, tendo em conta a fiabilidade dos testes,
a gravidade da doenca diagnosticada e a possibilidade de tratamentos preventivos ou curativos, a
prevenir grave e irreversivel leséo da salde fisica ou psiquica de terceiro” (idem, ibidem, p.234; 237).

4 ROMEO CASABONA, Progresos en diagnostico prenatal (1997), p. 546.
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DESCOBERTAS INESPERADAS

Nao é raro na medicina que ao se proceder a uma determinada
intervencao se descubram outros tipos de dados pessoais, além daqueles
diretamente envolvidos com a intervencgéao realizada, como, por exemplo,
quando se indaga sobre uma enfermidade e se descobre a existéncia de
outra; ou quando se realiza uma prova genética com fins médicos e se
descobre que a filiagao genética nao corresponde a filiagao legal** etc.

Nesses casos, o Conselho da Europa recomenda que “a pessoa
sujeita a analise genética deve ser informada das descobertas inespera-
das” nas seguintes condi¢des: a) se a lei interna nédo proibir a comunica-
cao de tal informacao; b) se o préprio paciente solicitou a informacéo; c)
se a informacédo nédo for habil de causar sério dano a saude do paciente
ou a seus familiares.* Para Hammerschmidt,

com relacdo aos descobrimentos inesperados,
o interessado poderd ter acesso a eles sempre
gue solicite explicitamente essa informacéo,
apos um consentimento informado adequado,
desde que a legislacdo interna ndo proiba tal
informacédo e que esta ndo seja capaz de acar-
retar graves problemas a saude ou a intimidade
da pessoa ou de sua familia.«

INTIMIDADE GENETICA E TESTES GENETICOS PARA FINS
MEDICOS ARBITRARIOS

Pela natureza da informacédo a que se referem, os dados pesso-
ais médicos e genéticos integram a esfera intima das pessoas.*” Além de
pessoais e médicos, os dados genéticos sdo considerados dados sen-
siveis ou supersensiveis*® porque concernem a saude e requerem uma

4 SOLA, RDGH (1994), p.184.

4 CONSELHO DA EUROPA, Recomendagao 5 (1997), 8.4, a, b, c.

4 HAMMERSCHMIDT, Intimidade genética e direito de personalidade, p.194.
4 RIPOL CARULLA, RDGH (1996), p.119.

48 Conforme ROMEO-MALANDA/NICOL (RDGH, 2007, p. 109), dentro da categoria de dados pes-
soais, existem alguns dados que tém protecao especial: os dados chamados sensiveis. Geralmente,
sdo considerados sensiveis os dados que revelem a origem racial ou étnica, opinides politicas e
religiosas ou convicgdes filosdficas, bem como os dados relativos a saude e a sexualidade do titular.
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tutela juridica reforcada por afetar o ndcleo mais profundo da intimidade
das pessoas®, direito fundamental consagrado na CF/1988 (art. 5°, X),
que apresenta duas dimensfes: uma negativa (de defesa contra inge-
réncias ilegitimas) e outra positiva (de controle sobre a informacao).%°

A preocupacdo com a protecdo juridica da intimidade vem cres-
cendo nos ultimos anos devido a multiplicacdo e potencialidade dos
procedimentos suscetiveis de vulnera-la, principalmente com o pro-
cessamento de dados através das novas tecnologias de informacéo e
comunicagéo, trazendo a necessidade de melhor delimita-la conceitu-
almente, bem como de estabelecer instrumentos juridicos de protecéo
mais adequados.®* Para Romeo Casabona entendem-se por intimidade
aguelas manifestactes da personalidade individual (ou familiar) cujo co-
nhecimento ou desenvolvimento ficam reservados a seu titular ou sobre
as quais exerce alguma forma de controle em relacéo a terceiros (parti-
culares ou poderes publicos).>?

Hodiernamente, a coleta, o tratamento, a utilizacdo e a conser-
vacao dos dados genéticos podem gerar abusos e, consequentemente,
ofensas a bens juridico-penais, em especial a uma expressao especifi-
ca da intimidade: a intimidade genética.>®* Os dados genéticos oferecem
fonte de risco maior a intimidade que os dados pessoais comuns, e suas
caracteristicas peculiares exigem do legislador trato diferenciado para
com a chamada intimidade genética.>

Nesse sentido, visando tutelar esse bem juridico-penal, alguns pa-
ises ja penalizaram a coleta, 0 acesso e o uso arbitrarios das informacdes
genéticas, sem o consentimento valido e eficaz do titular (paciente).® Na

4 HAMMERSCHMIDT, Intimidade genética e direito de personalidade, p.84; ROMEO CASABO-
NA, Progresos en diagnostico prenatal, p.523.

%0 |dem, ibidem, p.94-95.
51 Cf. ROMEO CASABONA, Progresos en diagndstico prenatal, p.537-540.
52 |dem, ibidem, p.538.

53 Sobre a intimidade genética, v. RODRIGUEZ, Tutela penal da intimidade, p.177 e ss.; HAM-
MERSCHMIDT, Intimidade genética e direito da personalidade; RUIZ MIGUEL, RDGH (2001), p.147
e ss. RUIZ MIGUEL (op.cit., p.150-151) define a intimidade genética como “o direito a determinar
as condigdes de acesso a informagédo genética” e seu contetdo se configura sobre dois elementos:
um objetivo (o genoma humano e qualquer tecido, 6rgéo ou parte do corpo humano em que se en-
contre a informagao genética) e outro subjetivo (a vontade do titular de determinar quem e em quais
condigbes pode acessar a informagao sobre o seu genoma — autodeterminacgéo informativa. Dife-
rentemente, Seoane Rodriguez (RDGH, 2002, p.105) sustenta que em vez da “intimidade genética”
0 que se tutela é o “direito a protecéo de dados pessoais”.

5 Cf. RODRIGUEZ, Tutela penal da intimidade, p.222-223.
% Quanto a isso, alids, a Declaragdo Universal sobre os dados genéticos humanos (UNESCO,
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Franca, por exemplo, sdo punidos penalmente (inclusive a tentativa, 226-
29 do CP francés), com pena de um ano de prisdo e multa, “os atentados
a pessoa que sejam derivados do estudo genético de suas caracteris-
ticas ou da identificagdo por meio de suas amostras genéticas”, sem o
consentimento do titular (arts. 226-25, 226-26, 226-27 do CP), ou com
fins distintos das finalidades médicas, cientificas e judiciais (226-28); e na
Noruega esta proibida a utilizacdo da informacé&o genética de alguém, que
tenha sido obtida através de amostras genéticas, sem o consentimento do
titular, sendo que a pena, nesse caso, pode ser a de multa ou a privativa
de liberdade de até trés meses.

Em nosso pais ndo ha legislagdo penal especifica sobre a pro-
tecdo de dados genéticos. De qualquer forma, o PL 4.610/1998 prevé
como crime a seguinte conduta: “divulgar informagéo genética de uma
pessoa, a menos que haja prévia autorizacdo sua, por escrito”. Pena: de-
tencdo, de um a seis meses, e multa (art. 8°). Ja o PL 4.900/1999 — que
dispde sobre a protecéo contra discriminagdo da pessoa em razédo da
informagéo genética e da outras providéncias — estabelece, cominando
a pena de detencéo, de trés meses a um ano, que “constitui crime contra
a protecao da informacao genética da pessoa obter, transmitir ou utilizar
informacdo genética em desacordo com o previsto pela Lei” (art. 8°).
Segundo esse PL a informacao genética da pessoa s podera ser obtida
nos seguintes casos: | — diagnostico, prevencdo e tratamento de doen-
cas genéticas e aconselhamento genético da pessoa ou de membro de
sua familia; Il — desenvolvimento de pesquisa cientifica, desde que a
informacao nao identifique a pessoa portadora dos dados; |l — exames
de paternidade, exigindo-se (nos casos dos incisos | e Il) autorizacdo da
pessoa cuja informacao genética pretende-se obter, ou de seu represen-
tante legal (art. 3°, 81°, § 2°). E a informacao genética ndo podera ser utili-
zada: (...) lll — na contratacdo de convénio médico; IV — para rejeitar, limi-
tar, cancelar, recusar renovacao, estabelecer padrdes diferenciados ou
afetar de qualquer forma os beneficios de um convénio médico (...). Por
fim, vale ainda uma referéncia aos PLs 4.661/2001 e 4.662/2001, ambos
de autoria do deputado Posella (PMDB/SP). O primeiro estabelece que

2003) recomenda que para a coleta dos dados genéticos humanos, seja ou ndo invasivo o procedi-
mento utilizado, e para seu ulterior tratamento, utilizacao e conservacéo, sejam publicas ou privadas
as instituicbes que se ocupem disso, o consentimento deve ser prévio, livre, informado e expresso
da pessoa interessada, sem que incentivos econdmicos ou outros beneficios pessoais tratem de
influenciar na sua decisao (art. 8°). Especificamente sobre os testes da SIDA arbitrarios, v. COSTA
ANDRADE, Direito penal médico, passim.
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0 cadigo genético individual é considerado sigiloso, e é expressamente
proibido aos laboratérios e as clinicas o fornecimento de informagdes a
respeito. A quebra do sigilo sobre o cédigo genético de uma pessoa sé
sera possivel mediante ordem judicial da autoridade competente (art.1°
e paragrafo Unico, respectivamente).

CONSIDERACOES FINAIS

O Projeto Genoma Humano trouxe varias informacdes sobre a
nossa constituicao genética possibilitando, assim, dentre outras coisas,
a capacidade de predicdo de certas enfermidades através da analise
genética ou gendmica. Todavia, além de propiciar inumeros beneficios,
0 acesso aos dados genéticos que sdo obtidos em razao da realizacao
dessas andlises pode também resultar em abusos e, consequentemen-
te, na ofensa a certos bens juridico-penais, dentre os quais destaca-se o
bem juridico intimidade genética.

Os dados genéticos devem ser coletados, acessados, tratados e
armazenados de acordo com procedimentos éticos e juridicos adequa-
dos, respeitando-se o consentimento prévio, livre e informado do titular
(paciente). Diante da auséncia de legislacao especifica sobre o tema no
Brasil, propbe-se de lege ferenda a criacdo de uma lei sobre protecéo
de dados de salde, incluindo os genéticos, que regulamente, inclusive
penalmente, os chamados testes genéticos arbitrarios (coleta, acesso,
tratamento e conservacao de dados genéticos humanos, para fins médi-
cos, sem consentimento do titular®®) para proteger a intimidade genética.
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CAPITULO XVII

Do incabimento da remi¢céo em regime aberto (?)
Voltaire de Lima Moraes*
CONCEITO DE REMICAO

A remicdo é um instituto relativamente recente inserido na area
penal do Direito positivo brasileiro.

Trata-se de instituto concebido pela Lei de Execucao Penal n°
7.210/84, em seu art. 126, que prevé: “o condenado que cumpre a pena
em regime fechado ou semiaberto podera remir, pelo trabalho, parte do
tempo de execucgdo da pena”.

A propasito, observam Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fa-
bbrini?2 que “O instituto da remicdo esta consagrado no Cédigo Penal
espanhol (art. 100) e sua origem remonta ao Direito Penal militar da
guerra civil espanhola, estabelecido que foi pelo Decreto de 28-5-1937
para os prisioneiros de guerra e os condenados por crimes especiais”.

Preleciona Cleber Masson® que “Remicdo é o beneficio, de
competéncia do juizo da execucao, conferido ao condenado que cum-
pre pena privativa de liberdade em regime fechado ou semiaberto, con-
sistente no abatimento de parte da pena na propor¢cao de um dia de
pena por trés dias de trabalho”.

Cabe ainda considerar que a remicdo é instituto ndo somente
previsto na area penal, mas também no ambito do Cédigo de Pro-
cesso Civil, como se vé, v.g. do seu art. 651, no sentido de resga-
te da divida, ao dispor que “antes de adjudicados ou alienados 0s
bens, pode o executado, a todo tempo, remir a execugéo, pagando ou
consignando a importancia atualizada da divida, mais juros, custas e
honorérios advocaticios”.

* Prof. Dr. da PUCRS e Des. do Tribunal de Justica/RS.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume I: parte geral, arts. 1° a 120 do CP/
Julio Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini. 25 ed. Rev. e atual. até 11 de margo de 2009. S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 250.

3 MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado — Parte geral. 22 ed. Rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2009, p. 572.
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Observa-se, todavia, que remi¢cdo da pena, no ambito criminal,
segundo José Naufel, significa “Compensacao, pelo trabalho, de parte
do tempo de execucao da pena que o condenado cumpre em regime fe-
chado ou semiaberto, a razao de um dia de pena por trés de trabalho...”.

DOS REGIMES

O Cddigo Penal prevé, em seu art. 32, as espécies de pena. S&o
modalidades de pena: as privativas de liberdade, as restritivas de direi-
tos e a de multa.

Ao tratar das penas privativas de liberdade, o Codigo Penal dis-
pde que “a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado” (art. 33, caput).

Em seguimento, esse Estatuto Penal considera regime fechado a
execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média
(art. 33, § 1°, alinea “a”); regime semiaberto a execucdo da pena em
colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 33, 8 1°, ali-
nea “b”); e regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (art. 33, § 1°, alinea “c”).

De outro lado, cabe considerar que sendo a pena imposta ao
condenado superior a 8 (oito) anos, ele devera cumpri-la em regime
fechado (art. 33, § 2°, alinea “a”, do CP); se a pena imposta for superior
a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (0oito), e o condenado nao for reinci-
dente, podera cumpri-la em regime semiaberto (art. 33, § 2°, alinea “b”,
do CP); e se a pena for inferior a 4 (quatro) anos, ndo sendo codenado
reincidente, seu cumprimento podera dar-se em regime aberto (art. 33,
§ 20, alinea, “c”, do CP).

No regime fechado, “o condenado fica obrigado a trabalho no
periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno” (art. 34, § 1°,
do CP), sendo admissivel o trabalho externo, mas em servi¢os ou obras
publicas (art. 34, § 3°, do CP).

Arespeito do regime fechado, observa José Antonio Paganella
Boschi® que “... o condenado sera classificado, ficara sujeito a tra-
balho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno;

4 NAUFEL, José. Novo Dicionério Juridico Brasileiro. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 722.

5 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 22 ed. Rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 337.
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exercerd atividade laboral internamente, conforme suas aptiddes e sé
em carater excepcional podera trabalhar fora do estabelecimento, em
obras ou servigos publicos, devidamente acompanhado de escolta
(artigo 34 e paragrafos)”.

Em se tratando de regime semiaberto, ha uma maior flexbiliza-
¢ao, pois se admite que o condenado fique sujeito a trabalho em comum
durante o periodo diurno, em colbnia agricola, industrial ou estabeleci-
mento similar (art. 35, 8 1°, do CP), cabendo ainda observar que neste
regime ndo somente é admissivel o trabalho externo, como também se
permite a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de instru-
¢céo de segundo grau ou superior (art. 35, § 2°, do CP).

Ao tratar do semiaberto, preleciona José Antonio Paganella
Boschi® que “As caracteristicas desse regime, basicamente, sdo: con-
vivio diuturno; trabalho em comum durante o dia em Colbnia Agricola,
Industrial ou similar, trabalho externo, sem vigilancia direta e, ainda,
saidas temporarias para visita a familia, frequéncia a cursos ou parti-
cipacdo em atividades de reinsercgéo social (artigos 35 do CP e 122 da
LEP), desde que, € Obvio, o condenado satisfaca os requisitos legais
objetivos e subjetivos pertinentes”.

Em sendo o regime aberto, o Cédigo Penal preceitua que “o
condenado dever4, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo
recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga” (art. 36, 8 1°).

Ao tratar deste dltimo regime, esclarece José Antonio Paganella
Boschi” que “O regime aberto é o mais flexivel e liberal de todos, pois se
baseia na autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado.
Fora do estabelecimento, 0 mesmo devera trabalhar e frequentar cursos
ou exercer atividade autorizada, recolhendo-se durante o periodo notur-
no e nos dias de folga (artigo 36 e §§ do CP)".

Assim, pelo que se vé dessa sintese tematica, o condenado fica
sujeito a trabalho nos trés regimes de cumprimento da pena. Vale dizer,
em todos eles ha expressa previsao de atividade laboral a ser desenvol-
vida pelo condenado.

6 BOSCHI, José Antonio Paganella, Op. cit., p. 338.
7 BOSCHI, José Antonio Paganella, Op. cit., p. 338.
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POSICAO DA DOUTRINA

A doutrina patria, de forma macica, em face do que preceitua o
art. 126 da LEP, que prevé, expressamente, a possibilidade de remicao
aos condenados submetidos aos regimes fechado e semiaberto, deixan-
do de mencionar o aberto, descarta o cabimento desse instituto benéfico
ao condenado, quando cumpre pena neste regime.

A esse respeito, preleciona Cleber Masson® que “O instituto da
remicdo ndo pode ser aplicado ao condenado que cumpre pena no
regime aberto. Com efeito, além de ter o art. 126 da Lei de Execucédo
Penal limitado seu campo de abrangéncia aos regimes fechado e se-
miaberto, o regime aberto pressupde o trabalho do preso, e sua recusa
autoriza até mesmo a regressao de regime prisional (CP, art. 36, 88 1°
e 2°). Em verdade, o condenado deverd, fora do estabelecimento car-
cerario e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra
atividade autorizada, permanecendo preso durante o periodo noturno e
nos dias de folga. Destarte, atuando como seu pressuposto, ndo pode
Ihe proporcionar beneficios”.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes
e Antonio Garcia-Pablos de Molina®: “Remicao pelo trabalho: o traba-
Iho no regime fechado ou semiaberto, interno ou externo, confere ao
condenado o direito a remicdo de parte da pena (LEP, arts. 126 a 130).
Quem trabalha no regime aberto ndo conta com direito a remicao”.

Nessa mesma linha de entendimento é o magistério de Ro-
gério Greco??, ao dizer que “A peculiaridade do regime aberto, que o
difere dos regimes anteriores, diz respeito ao trabalho. Nos regimes
anteriores — fechado e semiaberto —, o trabalho do preso faz com que
tenha direito a remi¢ao. Aqui, no regime aberto, ndo ha previsao legal
para remi¢do da pena, uma vez que somente podera ingressar nesse
regime o condenado que estiver trabalhando ou comprovar a possibi-
lidade de fazé-lo imediatamente”.

8 MASSON, Cleber Rogério, Op. cit., p. 572.

¢ GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia - Pablos de. Direito Penal: parte geral. Vol. 2; co-
ord. Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 594.

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Vol. |. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 511.
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DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

Enquanto na doutrina, como se viu, os doutrinadores, maci-
camente, sustentam o incabimento da remicdo no regime aberto, no
plano jurisprudencial constata-se a existéncia de dissidio quanto ao
cabimento ou ndo da remicdo nesse regime.

Exemplo disso sdo algumas decisdes tomadas por Camaras Cri-
minais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, admitindo a remicéo,
mesmo que o condenado esteja submetido ao regime aberto.

Em uma delas, admitindo a remicao, o aresto foi assim ementado™:

Agravo em processo de execucdo criminal. Crime
contra o patrimdnio. Furto qualificado. Recurso Mi-
nisterial. Trabalho realizado por apenado do regime
aberto. Remicdo. Possibilidade. Auséncia de vedacéo
legal expressa. Principio da igualdade.

Obstar a remicdo dos dias efetiva e comprovada-
mente laborados pelo apenado que cumpre em re-
gime prisional aberto importa criar restricdes a que a
lei n&o faz referéncia.

O regime prisional aberto integra a gradacéo car-
ceraria prevista na legislacdo especifica, de modo
que nao se afigura razoavel e, portanto, justo, que
ao atingir a forma mais branda de cumprimento da
pena seja subtraido do sentenciado o direito de remir
os dias laborados, especialmente se considerado o
fato de que o trabalho é comprovadamente o meio
mais adequado e eficiente de reinsercao social e de
garantia da dignidade do apenado.

Negado provimento ao recurso ministerial a fim de
manter a decisao singular através da qual foi acolhido
o pedido de remigéo.

Em outra deciséo, ficou ela assim a ementa’? do aresto:

Agravo em execucdo. Remicdo da pena. Regime
aberto. Possibilidade.

1 Agravo em Execucdo n® 70038053062, Sexta Camara Criminal, Rel. Des. Claudio Baldino Ma-
ciel, julgado em 9 de setembro de 2010.

12 Agravo em Execugdo n°® 70027889286, Sexta Camara Criminal. Rel. Des. Nereu Giacomolli,
julgado em 19 de fevereiro de 2009.
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O reconhecimento da remicao aos apenados no regi-
me aberto atinge uma das finalidades da sangéao cri-
minal, ou seja, a reinsercdo comunitaria, bem como
abrevia o cumprimento da pena, em face do principio
da humanizacéo das sancoes.

Agravo desprovido.

Em mais uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, o aresto ficou assim ementado®3;

Lei de execucao penal (art. 126, caput). Remic&o pelo
trabalho é direito publico subjetivo dos apenados. Ine-
xiste previsdo legal que vede a remicéo aos apenados
gue cumprem pena em regime prisional aberto.

A néo concessdo da remicdo aos apenados que
cumprem pena em regime carcerario aberto afronta
o principio constitucional da isonomia.

Injustificado o tratamento mais gravoso para aqueles
gue cumprem pena menos severa.

Agravo ministerial improvido.

Como se vé, os fundamentos basicamente utilizados para a
concesséao de remicado aos condenados que cumprem pena em regime
aberto estdo estribados: a) na auséncia de vedacéo legal a concessao
de remicdo aos apenados que cumprem pena em regime aberto; b) na
observancia do principio da isonomia.

Em linha de entendimento diversa, cabe trazer a colacéo algu-
mas decisoes.

No ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul consta a
seguinte decisdo, que possui a seguinte ementa#:

Agravo em execucao (artigo 197, da LEP). Remicao
de pena. Cumprimento de pena em regime aberto.
Inconformidade ministerial.

Decisdo que deferiu o pedido de remicao da pena a
apenada que deve ser cassada, eis que somente é

13 Agravo em execugao n® 70037700887, Quinta Camara Criminal, Rel. Des. Aramis Nassif, julgada
em 1 de setembro de 2010.

4 Agravo em execucdo n° 70037332111, Segunda Camara Criminal, Rel. Des. José Antdnio Cida-
de Pitrez, julgada em 5 de agosto de 2010.
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viabilizado o beneficio aos que cumpram pena nos
regimes fechado e semiaberto, o que ndo é o caso
dos autos.

Agravo provido.

Uma outra decisdo, do mesmo tribunal, sufragou igual entendi-
mento, ao dispor assim sua ementa'®;

Agravo. Execucdo penal. Remicdo ao apenado que
cumpre pena em regime aberto. Impossibilidade.
Conforme o art. 126 da LEP, a remigdo podera ser
concedida somente ao apenado que cumpre pena em
regime fechado ou semiaberto.

Agravo improvido.

No Superior Tribunal de Justica tem prevalecido o entendimento de
gue é incabivel a concessao de remigcao aos condenados que estdo subme-
tidos ao regime aberto, nao obstante existam votos em sentido contrario.

Com efeito, ao decidir habeas corpus, essa Corte fez constar do
acordao a seguinte ementa’®:

Habeas Corpus. Execucao Penal. Remic&o. Beneficio
Restrito a condenados que cumprem pena em regi-
me fechado ou semiaberto. Impossibilidade de sua
concessado a reeducandos que resgatam a reprimen-
da imposta em regime aberto. Precedentes. Parecer
ministerial pela denegacéo da ordem. HC Denegado.
A Jurisprudéncia desta Corte enuncia, reiteradamen-
te, ndo ser possivel, ante a auséncia de previséo le-
gislativa especifica, a remigéo de pena ao condenado
durante o cumprimento de pena em regime aberto.
De acordo com o art. 126 da LEP, o deferimento desse
beneficio é restrito ao reeducando que cumpre pena
em regime fechado ou semiaberto. Precedentes.
Parecer ministerial pela denegacéo da ordem.

Ordem denegada.

5 Agravo em execugdo n® 70037014743, Primeira Camara Criminal, Rel. Des. Manuel José Marti-
nez Lucas, julgado em 18 de agosto de 2010.

16 Habeas Corpus n° 137.042 — RS (2009/0098937-0), Quinta Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, julgado em 20 de outubro de 2009, & unanimidade.
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Em outra decisao, o Superior Tribunal de Justica, com votos dis-
sidentes, assim ementou seu aresto'’:

Recurso Especial. Remig&o. Possibilidade a condena-
do no regime aberto. Previséo legal em sentido con-
trério. Apelo provido.

Segundo orientacéo desta Corte, bem assim do Supre-
mo Tribunal Federal, o art. 126 da LEP veda a remi¢c&o
pelo trabalho daquele que cumpre sua pena no regi-
me aberto, sendo tal beneficio previsto apenas para os
apenados nos regimes fechado ou semiaberto.
Recurso provido para negar ao recorrido o direito de
remicao pelos dias trabalhados.

Como se vé, essa corrente jurisprudencial que entende ser in-
cabivel a concessao de remi¢do aos apenados submetidos ao regime
aberto segue rigorosamente um entendimento que decorre de uma
interpretacao literal ou gramatical do art. 126 da LEP.

CONCLUSOES

1) No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul verifica-se
acentuado dissidio jurisprudencial quanto ao cabimento de remicao aos
apenados submetidos ao regime aberto; em algumas Céamaras tem ha-
vido o entendimento de que a lei ndo vedando é cabivel, em outras,
seguindo a intepretacdo do art. 126 da LEP, que somente admite remi-
cao aos apenados submetidos aos regimes fechado e semiaberto, aos
condenados ao regime aberto a remi¢do tem sido inadmitida.

2)  No Superior Tribunal de Justica tem prevalecido o enten-
dimento de que a remi¢do ndo pode ser concedida aos condenados que
cumprem pena no regime aberto, em face do que dispde o art. 126 da LEP.

3) A corrente jurisprudencial que ndo admite a concessao
de remicéo aos apenados submetidos ao regime aberto assim o faz com
base numa interpretacao literal ou gramatical, levando em conta o dis-
posto no art. 126 da LEP.

1 Recurso Especial n® 1.088.611 — RS (2008/0197160-9), Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, julgado em 24 de agosto de 2009, por maioria.
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4) A corrente jurisprudencial que admite a concessao de re-
micao também aos apenados submetidos ao regime aberto estriba esse
entendimento no fato de que inexiste vedacgéao legal expressa, bem como
no principio da isonomia.
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